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Einleitung

Schon seit langem konnen die Gemeinden ihre.Aufga—

ben nicht mehr chne die Aufnahme von Krediten1 und
Kassenkrediten sowie die Pegriindung von Zahlungs-
verpflichtungen, die wirtschaftlich einer Kreditauf-
nahme gleichkommen, erfﬁllenz. Die Refcorm des Gemein-
dehaushaltsrechts 1972/73 hat dem durch eine Lrleich-
terung der Kreditaufnahme Rechnung getragen. Gleich-
wohl werden die R e ¢ h £ & fragen der gemeindlichen
Verschuldung im juristischen Schrifttum vernachldssigt.
Dies gilt inshesondere fir die Probleme3, die sich

aus den Genehmigungsvorbehalten zu Gunsten der Kom-
munalaufsichtshehérde ergehen. Die Kommentare zu

1 Unter "Kredit" wird in dieser Untersuchung das unter
der Verpflichtung zur Riickzahlung von Dritten oder
von Sondervermdgen mit Sonderrechnung aufgenommene
Kapital mit Ausnahme der Kassenkredite verstanden.
Dies entspricht der in allen Gemeindehaushaltsverord-
nungen iibereinstirmenden Legaldefinition. Vgl. § 4¢€
Nr. 18 bawiiGemHV0; § 45 Nr. 19 bayGembvQ; § 45
Nr. 18 hessGemHVO; § 47 ¥Nr. 18 nsGemHVO; § 46
Nr. 18 nwGemBVO; § 45 Nr. 19 rhpfGemEVO; § 46
Nr. 18 saarGemdV(; § 44 Nr. 18 shGemHVO.

2 Zur HBhe der ZuBeren Verschuldung der Gemeinden
in den Jahren 1950 kis 1975 vgl. Pagenkopf, Kom-
munalrecht II, S. 143 £.

3 vgl. nur die Mitteilung in Die Demokratische Ge-
meinde 1975, S. 587. bDanach hat die Aufsichisbe-
hrde die Haushaltssatzung der Stadt Hof erst hin-
sichtlich des Gesamtbetrags der vorgesehenen Kre-
ditaufnahmen genehmigt, nachdem dieser um
1.254.000,—— DM gekiirzt worden war. Die Stadt
muBte deshalb auf der Ausgabenseite des Vermi-
genshaushalts eine entsprechende Kiirzung vornehmen.




den Gemeindeordnungen schenken ihnen zumeist nur ge-
ringe Aufmerksamkeit. Eine mcnographische Darstellung
fehlt. Die Abhandlungen iiber die Genehmigungsvorbehal-
te des Kemmunalrechts insgesamit gehen auf die Krite-
rien der Genehmigungserteilung im Schuldenwesen nicht

n&hex ein,

Ziel dieser Untersuchung ist es, die Genehmigungs-
vorbehalte bei der Aufnahme von Krediten und Kassen-
krediten sowie dem AbschluB8 kreditdhnlicher Vertrige
in das System der Kommunalaufsicht einzuordnen und die
rechtlichen Gesichtspunkte aufzuzeigen, unter denen
iiber die Erteilung der Genehmigungen zu entscheiden
ist. Dabei scll inskesondere der Frage nachgegangen
werden, inwieweit auch unter Berilcksichtigung der ge-
schichtlichen Entwicklung ein Ermessen der Aufsichts-
behérden mit dem Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden

vereinbar ist.

i
;
H
1
1
{
i
'

1. Abschnitt

Die aufsichtsbehkérdliche Genehmigung zu gemeindlichen

Kreditaufnahmen in der geschichtlickhen Fntwicklung
§ 1 ‘Die Entwicklung bis zum Ende des Ersten Weltkriegs

I. Das preuBische Allgemeine Landrecht

\ .
- Die Bedeutung des Allgemeinen Landrechts fiir das

preuﬂische1 Gemeinderecht und darmit auch fiir die
Schuldenwirtéchaft der Gemeinden bestand darin, das
im 8. Titel des II. Teils erstmals ein fiir gaﬁz Preu-
Ben geltendes Stidterecht kodifiziert wurdez, wenn
dieses auch gegeniiber den &rtlichen Stadtrechten nur
subsidisr galt3. Eine materielle Fnderung des Lis
dahin geltenden Rechtszusta_ndes4 brachte es nicht

mit sichs. Dieser war gekennzeichnet durch eine auBer-
ordentlich starke EinfluBSnahme des absoclutistischen
Staates auf die Verwaltung der Gemeinden bis ins De-
tailG. Dementsprechend unterlag auch die Schuldenwirt-

1 Die Darstellung der geschichtlichen Entwicklung
s0ll hier und im folgenden auf eine Erdrterung des
preudischen Rechts als des wichtigsten der bis zum
Erla8 der DGO im Jahre 1935 geltenden Partikular-
rechte beschrénkt sein.

2 Schoen, Das Recht der Kommunalverbinde in Preugen,
5. 20.

3 Schoen, aa0.

4 Dazu Bornhak, Geschichte des PreuBischen Verwaltungs-—
rechts; Preuf, Entwicklung des deutschen Stidtewe~
sens; Schmoller, PreuBische Verfassungs—-, Verwal-
tungs- und Finanzgeschichte; Seifert, Die Geschich-
te des kommunalen Finanzrechts, Diss.

5 Schoen, aal.
6 Vgl. Meier, Die Reform der Verwaltungsorcanisaticn

unter Stein und Hardenbkerg, 5. 920-97.




schaft der Stédte1 nach dem ALR einer straffen Staats-
aufsicht.

Die "Stadtgemeinen" hatten "die Rechte privilegierter
Corporationen'z, wurden alsc zunichst sonstigen
erlaubten Gesellschaften des ALR grundsidtzlich
gleichgestellt. Als solche bedurften sie ohnehin schon
"bey Schulden, flir welche die Substanz des unbewegli-
chen Gesellschaftsvermigens oder die Nutzungen des-
selben auf linger als 1 Jahr haften sollen™ der "Ein~
"3, Nach § 151 des
nur fiir sie geltenden 8. Titels des II. Teils waren
die Stadtgemeinen aber dariiber hinaus "in allen Fdl-
len..., wo das Cimmereyvermdgen mit einer Capital-
schuld belastet werden soll] auf die Genehmigung der
Aufsichtshehérde angewiesen. Im iibrigen stand das

willigung der vorgesetzten Beh&rde

Kammereivermdgen, in Ansehung dessen die Stidte ohne-
hin nur die Rechte von Minderj3hrigen hatten‘,"unter
der Oberaufsicht des staates"s, welcher "berechtigt"

1 Auf das Recht der Landgemeinden soll hier und im
folgenden auch nicht insoweit eingegangen werden,
als es sich von dem der St3dte unterscheidet. Denn
mit Ricksicht darauf, das die heutigen Gemeinde-
ordnungen, von geringfiigigen Ausnahmen abgesehen,
nicht mehr zwischen Stddten und sonstigen Gemeinden
unterscheiden, kann aus dem Recht der preuBischen
Landgemeinden fiir das Verstidndnis des geltenden
FEommunalrechts nichts mehr gewonnen werden.

2 ALR §108 II 8.

3 ALR §85 II 6. Desgleichen konnten die Stidte als
privilegierte Corporationen ohne Genehmigung der
Aufsichtsbehdrde Grundeigentum weder verdufern oder
belasten noch erwerben, ALR §83 II 6.

4 ALR §157 II 8.
5 ALR §149 II 8.

war, "darauf zu sehen, daB dieses Vermdgen ordentlich
verwaltet und die Einkiinfte davon zweckmiBig verwen-
det” wurden1. Diese Staatsaufsicht wurde in der Pra-
xis so gehandhabt, daB die Stddte "als staatliche,
der landesherrlichen Behdrdenhierarchie eingeglieder-
te Anstalten" behandelt wurdenz.

II. Die Stddteordnung vom 19. November 18083

T

Die geschilderte Bevormundung® der Stidte durch den

absolutistischen Staat fithrte zu einer Teilnahmslosig-
keit der Bevdlkeruny gegeniiber den Fragen des &ffent-—
lichen Lebens, auf das diese einen bestimmenden Ein-
fiuB nicht auszuiiben vermochtens. Der Unteréané des
alten preuBischen Staates 1806 in der Doppelschlacht
von Jena und Averstddt lieB die Notwendigkeit einer
umfassenden Reform des preuBischen Verwaltungssystems
erkennens. Ein wichtiger Teil - und zudem der einzige,

der vollendet worden ist -7 des Gesamtwerks des fiir

1 ALR § 150 II 8. Zum Kimmereivermigen gehdrte "alles
was zur Bestreitung der gemeinschaftlichen Lasten
und Ausgaben der Stadtgemeine bestimmt” war, ALR §
139 II 8.

2 gejifert, aa0.; vgl. auch GSnnenwein, Gemeinderecht,
S. 11; Becker, Die Entwicklung der deutschen Gemein-
den und Gemeindeverbinde im Hinblick auf die Gegen-
wart, HABEWP I, 5. 62, 77.

3 G.S5. 1806-1810, s. 324,

4 Dazu treffend v. Raumer, Uber die preusische Stidte-
ordnung, S. 18: "Vielregiererei von oben herab,
welche eine Zeitlang fiir den Inbegriff der héchsten
Staatsweisheit galt”.

5 Schoen, Das Recht der Kommunalverbinde in PreuBen,
S. 24,

6 Meier, Die Reform der Verwaltungsorganisation unter

Stein und Hardenberg, S. 131.

7 Preul, Entwicklung des deutschen Stidtewesens, S. 265:
"eln Torso aus dem Ganzen des Steinschen Reformwerks”.




3

. T e s
die Verwaltungsreform verantwortlichen Ministers
Freiherr vom Stein war die Erneuerung der Selbstver-
waltung in den Stidten durch den Erlag der Stidte-

ordnung vom 19.11.1808. Dieser lag der Gedanke zu-
grunde, da8 jegliche Bevormundung der Biirgerschaft
beseitigt und dieser und den von ihr gewdhlten Be-
amten die Verwaltung der StZdte iiberlassen werden
solltez.

+ ' .
Die Stein'sche Stddteordnung von 1808 war gekenn-—
zeichnet durch eine besonders grofziigige Rggelung
‘der Staatsaufsicht, die, zumindest wenn man sie
an dem insoweit bisher geltenden allgemeinen Land-
recht miBt, nahezu einer Beseifigung der Aufsicht
gleichkam3. Dem Staat blieb zwar "das oberste Auf-
sichtsrecht iiber die Stidte, ihre Verfassung und
ihr Vermdgen, insoweit nicht in der gegenwdrtigen
Ordnung auf eine Theilnahme an der Verwaltung aus~
driicklich Verzicht geleistet ist, vorbehalten"4.
Doch bestand diese Aufsicht nach dem Wortlaut des

Gesetzes selbst darin, daB der Staat "die gedruckten
Rechnungsextrakte oder die &ffentlich darzulegenden

1 Zum Streit dariiber, ob auch Hardenberg Verdienste
an dexr Verwaltungsreform zukommen, vgl. Meier,
aa0., S. 134-136.

2 v. Treitschke, Deutsche Geschichte im Neunzehnten
Jahrhundert, Band I, S. 284. Die Erneuerung der
Stidte war fiir Stein allerdings nicht Selbstzweck,
sondern ein geeignetes Mittel zur Wiederaufrichtung
des besiegten preuBischen Staates. Becker, Gemeind-
liche Selbstverwaltung, S. 172; PreuB, aal., S.

223 £.

3 Petersilie, Entstehung und Bedeutung der Preufi-
schen Stddteordnung, S. 99: "Jedech fehlt die staat-~
liche QOberaufsicht so gut wie ganz, da nicht ein-
mal VerduBerungen und Anleihen einer Geriehmigung
bediirfen”. ) .

4 § 1 sto 1808,

Rechnungen der Stéddte iber die Verwaltung ihres Ge-
meinvermigens einsieht, die Beschwerden einzelner
Blirger oder ganzer Abtheilungen iiber das Gemeinwe-
sen entscheidet, neue Statuten bestitigt und zu-den
Wahlen der Magistratsmitglieder die Genehmigung
erteilt"!. aus dem noch durch § 189 Abs. 3 8. 4 StoO
1808 ergdnzten Informationsrecht des Staates lies
sich auch noch die Befugnis zur Erhebung von Bean-
standungen.herleiten, da das Prifungsrecht sonst kei-
nen Sinn gehabt hitte’. Eine gesetzliche Mdglichkeit
des Staates, die Behebung etwaiger Beanstandungen
durchzusetzen, bestand jedoch nicht.

Eine gewisse Mbglichkeit zur Einwirkung auf das
stadtische Finanzwesen gab dem Staat § 184 Abs. 3

St0 1808. Danach entschied bei Meinungsverschieden-—
heiten zwischen Magistrat und Stadtverordneten iiber
die Deckung des gemeindlichen Finanzbedarfs die Auf-
sichtsbehtirde. Die Entscheidung war fiir Magistrat und
Stadtverordnete verbindlich3.

Besonders deutlich kam die neugewonnene Selbstver=-
waltung der Stiddte darin zum Ausdruck, daf die Aufnah-
me von XKrediten keinem Genehmigungsvorbehalt unter-
y

lag.

1 § 2 5tC 1808

2 v, Grumbkow, Die Geschichte der Kommunalaufsicht
in PreuBen, S. 32; vgl. auch Meier, aa0., S. 353.

3 v. Grumbkow, aao.,.s. 42, Seifert, aao0., 5. 67.

4 Meier, aa0., S. 349, Auch zur VeriuBerung von Grund-
‘stlicken bedurfte es keiner Genehmigung. Es war nar
eine nachtrigliche Anzelge an die Ortspolizeibebdrde
erforderlich, 189 Abs. 2 Ziff, 2c StO 1808.

Diese hatte jedoch keine gesetzliche M&glichkeit,
die VerHuBerung riickg#ngig zu machen. v. Grumbkow,
aa0., S. 31.




Das Gesetz war in dieser Form wegen seiner zum Teil
als republikanisch-revolutionir angesehenen Tendenzen1
nur unter dem Druck der Zeit gegen den Willen des
Kﬁhigs sowie der Mehrheit des Adels und der Biirokra-
2. Sogleich nach der Befreiung
PreuSens begann dann die neue Regierung im Jahre

1814 eine Revision der Stddteordnung in Angriff zu
nehmens.

tie zustande gekommen

t
Auch unabhingig von dem Bemithen um den Erlag einer
revidierten Stidteordnung hat es an Versuchen nicht
gefehlt, die den Gemeinden durch die Stadteordnung
von 1808 verliehene Unabhiingigkeit zu beschrinken.
Dies geschah in sogenannten "Deklaraticnen” des
Ednigs sowie in Ministerial:eskripten, in denen
unter dem Vorwand der Auslegung den Bestimmungen
der stidteordnung ein anderer Inhalt beigelegt wur-
de4. So scllte 2.B, mit einem Ministerialreskript5
vom 15, Mirz 18316 das Fehlen eines Genehmiqungs-—
erfordernisses fir gemeindliche Rreditaufnahmen
in der Stidteordnung wvon 1808 wettgemacht werden:

pay

Jedenfalls Stein selbst waren solche Tendenzen fremd.
Da die Verwaltimgsreform von keiner Volksbewegung
unterstitzt wurde, kdnnte man allenfalls von einer
"Revolution von oben" sprechen. Heffter, Die deutsche
Selbstverwaltung im 19. Jahrhundert, 5. 86.

2 Dazu ausfiihrlich Heffter, aa0., S. 84 £f.; Preus,
aa0., S. 264 ff.

3 v. CGrumbkow, aa0., S. 48.

4 Krebsbach, Die Breufische Stddteordnung von 1808,
5. 27; Meier, aa0., S. 351; Schoen, aa0., 5. 28.

5 Als Beispiel einer k&niglichen "Deklaration™ sei
nur die "Deklaration des § 157 der Stddteordnung
wegen Beriicksichtigung invalider Militirpersonen
bei Besetzung stidtischer Posten™ wvom 29.5.1820
(G.S. 8. 79) erwdhnt, mit der in die Personaliho-
heit der Sti#dte eingegriffen wurde.

6 Zitiert nach Rumpf, Die preuBische Sta3dtecrdnung
nebst der revidirten Stiddtecrdnung und einer
Vergleichung beider, Erl. 2 zu § 1 5t0 1808.

Es wird darin zundchst anerkannt, das die Stidte-
ordnung ven 1808 selbst keine ausdriickliche Ermich-
tigung der Aufsichtsbehtrde, gegeniiber einer Erhd-
hung der stddtischen Verschuldung einzuschreiten,
enthalte. Es wird alsdann aus zwei verschiedenen
rechtlichen Gesichtspunkten auferhalb der Stidte-
ordnung eine solche Befugnis konstruiert. Zum einen
sei der Staat nach dem allgemeinen Landrecht und
der Prozefordnung zu einem Schutz;der Gemeinden vor
Magnahmen der Zwangsvellstreckung, die eine ordnungs-
gemdfe Haustaltswirtschaft gefdhrden kdnnten, gehal-
ten; die Aufsichtsbehdrde miisse deshalb einer unnd-
tigen Vermehrung der Schulden wehren k6hnen1.

Zum anderen habe die .Aufsichtsbeh&rde gem. § 184
8t0 bei einem Streit zwischen Magistrat und Stadt-
verordneten die von letzteren beschlossenen Steuer-
erhebungen 2zu 3#ndern, falls durch sie dem Gemeinwe-
sen Gefahren drohten; daraus folge "von selbst™,
daf die Regierung das Recht und die Pflicht habe,
durch Beschrénkung der Verschuldung der Stidte der
Veranlassung zu solchen Steuvern vorzubeugen.

In einem Reskript vom 14.12.18312 wird betont, daB
die Selbstindigkeit der-Kommunen, die Geist und Buch-
stabe der 5t0 1808 erforderten, nicht so weit ausge-

1 Meier, aalO., S. 351, kritisiert die Freiheit der
Staddte im Schuldenwesen gerade mit der Begriindung,
daf sie mit Riicksicht auf die Vollstreckungsschutz-
bestimmungen der AGC nicht gerechtfertigt se%, wen-
det sich jedoch ausdriicklich gegen Versuche "in
einzelnen Reskripten", hieraus ein Recht des Staates
zur Genehmigung kommunaler Finanzoperationen herzu-
leiten,

2 Zitiert nach Rumpf, aa0.
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dehnt werden diirfe, daB die Aufsichtsbeh&rden nicht
gegen leichtsinniges Schuldenmachen einschreiten
kénnten.

IIT. Die revidierte Stadteordnung . von 18311

Die revidierte Stéidteordnung2 verstirkte zun3chst

die Stellung des Magistrats gegeniiber der nach der
Stddteordnung von 1808 'allméchtigen"3 Stadtverord-
netenversammlung4. Sie hrachte’weiterhin eine Ver-
schdrfung der Staatsaufsicht mit sich und sah auch
Zwangsmittel zu ihrer Durchsetzung vors.
Besonders einschneidend war fiir die Stddte die Rege-
lung des Schuldenwesens. Die Aufnahme wvon "anleihen™
bedurfte nunmehr der Genehmigung der (Bezirks-}Re-

1 Revidirte Stddte~Ordnung fiir die PreuBische Monar-
chie vom 17. Mirz 1831 (G.s. 5. 10).

2 Die revStC sollte gem, der AllerhSchsten Kabinetts-—
order vom 17.3.71831 (G.S. 5.10) nur dort eingefiihrt
werden - das damalige Recht unterschied zwischen
Erla8 und Einfiihrung -, wo die St0 1808 bisher
nicht gegolten hatte, also insbesondere in den
Provinzen Posen und Westfalen sowie in der Rhein-
provinz. In letzterer ist sie nur in 3 Stidten ein-
geflihrt worden. Schoen, aal0., S. 31. Den anderen
Stddten stand es frei, um die Verileihung der revsSto
nachzusuchen. Von dieser M8glichkeit haben aber
nur 3 kleinere Stidte Gebrauch gemacht. Bornhak, Ge-
:chgghte des PreuRischen Verwaltungsrechts, Bd. III,

3 Bornhak, aa0., 5. 31.
4 Dazu ausfithrlich Schoen, aaC., S. 30 f.
5 Nidheres bei v, Grumbkow, aa0., S. 56 ff,
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gierung1. Diese hatte2 die Genehmigung aber nur zu
erteilen, "wenn fiir einen sichern Zins- und Tilgungs-
fonds gesorgt” war3. Des weiteren bedurften Prolon-
gationen von Anleihen sowie Abweichungen von dem
genehmigten Tilgungsplan der Einwilligung der Auf-
sichtsbehtrde?.

Die starke Einschrinkung der Selbstverwaltung der
St@dte durch die rev5tO gegeniiber der StQ 1808 war
sicherlich in erster Linie Ausfluf der restauvrativen
Tendenzen nach dem Ende der Befreiungskrieges.was

1 § 120 S. 1 revStO. Dasselbe galt jetzt auch flir An-
kauf und VerZuBerung von Grundstiicken, §§ 120 s. 1,
117 revsto.

2 aus der Wendung "hat... zu erteilen” in § 120 s. 2
folgt, daB auch nach damaligem Verstindnis der Auf-
sichtsbehérde kein Ermessen im Sinne des heutigen
Sprachgebrauchs zukam; dies ist fiir die unten zu
erbrternde historische Interpretation des Selbst-

verwaltungsrechts wichtig, Vgl. v. Grumbkow, aa0. ,
s. 61.

3 § 120 5. 2 revsto,

4 § 120 5. 3 revsStO. Einen § 120 revStO entsprechen-
den Genehmiqungsvorbehalt fiir Kreditaufnahmen ent-
hielt § 97 der Gemeindeordnung fiir die Rheinprovinz
von 1843 (@.s. 8.523), die bis zum ErlaB8 der rhsto
1856 galt,

5 Vgl. Beffter, Die deutsche Selbstverwaltung im
19. Jahrhundert, S§. 217. PreuB, aad., S. 315, kri-
tisiert "weitaus die meisten" Abweichungen der
revStO von der St0 1808 als “"Friichte des Kompromis-
ses zwischen-feudaler und bureauvkratischer Reaktion”.
.Nach v. Grumbkow, aa0., S. 59 hat sich aber zu "Tra-
dition und Reaktion" auch "wahrer Refornigeist®” ge-
sellt. Vgl. zur Restauration insgesamt Menger, Deut-
sche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, s. 111.

L]
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aber speziell die Schaffung von Einwirkungsmiglich-
keiten des Staates auf das Schuldenwesen der Gemein-
den angeht,so war diese auch sachlich berechtigt1.
Denn nach der StC 1808 war die Finanzverwaltung der
Stddte der W’illkiir2 der Stadtverordneten -liberlassen,
was vor allem in den kleineren Stédten3 gelegentlich
zu einer Mipwirtschaft fiihrte, Die Stadtverordneten
waren durch die grosSe Verantwortung, die ihnen die
dltere stiddteordnung, aufbiirdete, hiufig ﬁberfordert4.
Stein selbst hat 1829, als die Diskussion um die Re-
form der bhisherigen Stﬁdtecrdnung noch im Gange war,
die Ansicht vertreten, daB zur Aufnahme von Krediten
die Zustimmung des Staates erforderlich sein sollte
"zur Sicherstellung des Wohlstandes der Gemeinden®.
Als zust#ndige Behdrde schlug er fiir Genehmigungen
bis zu einer bestimmten Summe die Bezirksregierung,
ven da an eine der obersten Beharden,vorS. Preuﬂ-6
und v. Grumbkow7 kénnen sich diese Auffassung

1 Vgl. Becker, Gemeindliche Selbstverwaltung, S. 268 f,;
Bornhak, aa0., §. 32; Meier, aad., S. 351 £.; Peter-
silie, aal., 5. 114; Schmoller, PreuBische Verfas-
sungs—, Verwaltungs- und Finanzgeschichte, S, 182;
Hatschek, Die Selbstverwaltung in palitischer und
juristischer Bedeutung, S. 72.

Schoen, aaf., s. 28,
Bornhak, za0., S. 32; Schmoller, aad., S. 182.
Becker, Gemeindliche Selbstverwaltung, S§. 179.

Schreiben vom 15.3.1829 an den Minister v. Schuck-
mann, abgedruckt bei Botzenhart/Hubatsch/Bartlieb v.
Wallthor, Freiherr wvom Stein, Briefe und amtliche
Schriften, 7. Band, S§. 537 £f.

6 AaQ., S. 314,
7 RAaQ., S. 52.

o= W N

allerdings nur mit dem damals schon fortgeschritte-
nen Alter Steins erkliren. Meier macht fir die spi-
tere Kritik Steins an manchen Teilen seines Reform-
werks den Umstand verantwortlich, daB wegen der

Eile der Reformgesetzgebung damals iiber manche wich-
tige Frage ohne bDiskussion hinweggegangen worden
sei; Steins spidtere Erwdgungen zeigten hiufig, dag
er erst jetzt zu einer echten Stellungnahme zu sol-
chen Fragen gelangt sei1. 2ber auch Wilhelm v. Bum-

boldt, der wie Stein ein iberzeugter Anhinger der

Selbstverwaltung war, ist vor Erlaf der revidier-

ten Stddteordnung entschieden fiir eine Einfllhrung

der Genehmigungspflicht eingetretenz. Meier hat je-

denfalls, was die Regelung der Schuldenwirtschaft

angeht Recht, wenn er im Hinblick auf die StO 1808

sagt, daB es "im Wesen jeder Reformgesetzgebung" lie-

ge, daB sie "in der Anwendung der neuen Principien

vielfach zu weit geht", und zwar schon deshalb,

"weil sich manche ungiinstigen Folgen auch bei der

umfassendsten Erwdgung nicht voraussehen 1assen“3.

IV. Die &stliche, die westfilische und die rheini-
sche Stddteordnung

Die Stidteordnung flir die & &stlichen Provinzen der
PreuRischen Monarchie vom 30Q. Mai 18534, die St3dte-
ordaung flir die Provinz Westfalen vom 19. Mirz 18565
und die St#dteordnung fiir die Rheinprovinz vom 15. Mai
1856® knipften-mit erheblichen Abweichungen hinsicht-

1 Aad., 5. 136..

2 In seiper Abhandlung "Zur stindischen Verfassung
in Preufen®”. Zitiert nach v. Grumbkow, aaG., 5. 53.

3 AaC., S. 136.

4 G.S. S. 261,

5 G.5. 8. 237.

6 G.S. 5. 40s6.
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lich der Rheinprovinz - an die revStO an1, sowelt
sie nicht die kurzlebige2 Gemeindeordnung f£ir den
PreuBischen Staat vom 11.3.18503 wortlich ilbernah-
men. Sie haben dann bis 1933 gegolten und auch maB-
geblichen Einfluﬁ4 auf die Stidteordnungen gehabt,
die spiter fiir die von PreuBen ab 1864 neu er-
worbenen Gebiete5 sowie Hohen201lern6 erlassen wur-
den. Auf diese soll deshalb im folgenden nicht eigens
eingegangen werdemn.

Hinsichtlich der Aufnahme von Krediten sahen die
Stidteordnungen tibereinstimmend vor, daf "zu Anlei-
hen, durch welche die Gemeinde mit einem Schulden-

1 Dazu Becker, Die Entwicklung der deutschen Gemein-

den und Gemeindeverbinde im Hinblick auf die Gegen-
wart, S. 88; schoen, aa0., 8. 38.

2 Sie war, als Konzession an die 1848er Bewegunyg
erlassen, schon 1852 sistiert worden und wurde
1853 aufgehoben. Niheres bei Schoen, aad., §. 35 f.:
Heffter, aa0., S. 304 ff., 329 ff, m.w.N.; Bornhak,
aa0., 5. 228 ff.; G. Erler, Die verwaltungspoli-
tischen Ideen der 1848er Bewegung, ihre Grundla-
gen und Auswirkungen unter besonderer Beriicksichti-
gung der preuBischen Gesetze von 1850, Diss.,
8. 1% ff. ’

3 G.S. 5. 213.
4 Vgl. Becker, aa0., S. 88; Schoen, aa0., S. 38.

5 Gemeindeverfassungsgesetz fiir die Stadt Frankfurt
v. 25.3.1867 (G.S5. S. 401); Gesetz, betreffend die
Verfassung und Verwaltung der Stédte und Flecken in
der Provinz Schleswig-Holstein v. 14.4.1869 (G.S.
5. 589); stidteordnunyg fiir den Regierungsbezirk
Wiesbaden v. 8.6.1891 (G.S. S. 107). Stddteordnung
fiir die Provinz Hessen-Nassau v. 4,.8.1897 (G.S. 5. 254).

6 Hohenzollernsche Gemeindeordnung v. 2.7.1900 (G.S.
S. 1891). .

.
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bestand belastet oder der bereits vorhandene ver-
gréBert wird", die Genehmigung der (Bezirks-) Re-
gierung erforderlich war1. Unter "Anleihen" war
hier ebenso wie bei den entsprechenden Bestimmungen
der revsto? grundsdtzlich jede Form der Kredit-
aufnahme zu verstehen, insbesondere also die Auf-
nahme von Darlehen3. Allerdings war die Kreditauf-
nahme durch Begebunyg von Teilschuldverschreibungen
auf den Inhaber - die eigentliche "Anleihe" im
heutigen Sprachgebrauck - die Regel4. Sowelit den
kleineren Stddten der unmittelbare Zugang zum FKa-
pitalmarkt als Emissionsschuldner verschlossen war,
nahmen sie wielfach Darlehen bei gr&fSeren Kreditan-
stalten auf, die sich dann ihrerseits durch Ausgabe
von Inhaberschuldverschreibungen refinanziertens.

Die preuBische Verwaltungsreformgesetzgebung der
70er und der 80er Jahre des vorigen Jahrhunderts6
brachte auch eine Verminderung der staatlichen Ein-
wirkungsmdglichkeiten auf das Schuldenwesen der

Stadte mit sich. Von 1884 an war flir die Erteilung

1 § 50 Ziff. 3 &5t0; § 49 Ziff. 3 westfSe0;
§ 46 Abs. 1 Ziff. 3 rhsto.

2 Vgl. Rumpf, aa0., 5. 289,

3 Certel, Die Stiddteordnung fiir die sechs &stlichen
Provinzen der PreuBischen Monarchie, 7. Auflage
Erl. A zu § 50 Ziff. 3 &5t0; Buck, Das Recht der
kommunalen Finanzverwaltung, S. 100 ££.; Kappell-
mann, Die StiEdteordnung fiir die sechs ﬁstlicgen
Provinzen der PreuBischen Monarchie v. 30. Mai
1853, Abs, 3 dexr Erl., zu § 50 865t0; Ledermann, Die
Stddteordnung fiir die sechs &stlichen Provinzen
der PreuBischen Monarchie w. 30, Mai 1853 nebst
ihren gesetzlichen Erg#nzungen, Erl. 6 zu § 50 35t0.

4 Kappellmann, aa0.; Ledermann, aa0.
5 Ledermann aal.
6 Dazu ausflihrlich Bornhak, a2a0., S. 296 ff.
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von Genehmigungen zur Kreditaufnahme der Bezirks-
ausschuB zusténdigT. Dieser setzte sich zusammen
aus dem Regierungsprisidenten als geborenem Vorsit-
zenden, zwei weiteren wvom Ebnig ernannten Beamten
sowie vier vom Provinzialausschus gewdihlten Einwoh—
nern ges Regierunésbezirksz. '

Wurde auch der staatliche Einfluf auf das Schulden-
wesen der Stidte durch die tUbertragung der Genehmi-
gungsiustandigkeit fir Kreditaufnahmen auf den Be-
zirksausschuf vermindert, so gab es doch noch auSer-
halb des Kommunalverfassungsrechts eine M&glichkeit
biirokratischer Einfluvfnahme: Das preuBische Gesetz
vom 17.6.1833%, wonach die Emission von Schuldver-
schreibungen auf den Inhaber ~ gleich welchen Aus-
stellers - der Genehmigung des Ednigs bedurfte. An
die Stelle dieses Gesetzes ist dann ab 1900 § 795
BGB4 getreten. Mit verschiedenen Erlassen der preu-
Bischen Minister des Innern und der Finanzen wurden
die Grunds&tze bekanntgegeben, von denen sich diese
bei der Entscheidung iiber die Erteilung von Genehmi-
gungen fiir Inhaberschuldverschreibungen, deren Aus-

1§ 16 Abs. 3 2G, in Kraft getreten gem. § 164 IG
1.V.m. § 154 LVG am 1.4.1884. Mit dieser Regelung
wurde an § 45_;iff. 1 der GO v. 1850 angekniipft.

2 § 28 Lva.
3 G.8. s. 75.

4 § 795 BGB gilt jetzt ohne wesentliche sachliche
hgderung in der Fassung von § 1 des Gesetzes {iber
die staatliche Genehmigung der Ausgabe von Inha-
ber- und Orderschuldverschreibungen vom 26.6.1954
(BGBl, I 5. 147), : '
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steller Gemeinden waren, leiten lieBen’. ﬁﬂg alt

Erlassen ergibt sich, daB hei der Entscheidﬁﬁglééﬁﬁgi,ffy
etwa nur auf die Sicherung der Ailqemeinheit vor I;
betriigerischer Absicht ausgestellten Obligationen
sowie auf den Schutz der Wihrung vor einer Uberzahl
gelddhnlicher Inmhaberpapiere abgestellt wurde, was
allein dem Sinn2 des generellen Genehmigungserfor-—
dernisses des § 795 BGR bzw. seines Vorliufers ent-
sprochen hdtte. Vielmehr war speziell fiir die Ertei-
lung von Genehmigungen zur Emission von Inhaberschuld-
verschreibungen der St#dte auch der Verwendungszweck
maBgeblich. Mit den Inhaberschuldverschreibungen scll-
ten Mittel nur filir "auBSerordentliche .,.nicht blogf der
Gegenwart, sondern auch der fernerem Zukunft zugute

"3'heschafft werden diirfen, was wie-

kommende Zwecke
derum mit Beispielen erlé'iutert4 wurde. Ein weiterer
wichtiger Gesichtspunkt war die Verteilung der zur

Tilgung der Anleihe erforderlichen Lasten mdglichst
auf diejenigen, denen das mit ihr finanzierte Unter-

s sk 5
nehmen in erster Linie zugute kam™.

Mit Ricksicht auf die erwihnte besondere Bedéutung
der Kreditaufnahme durch Obligaticnen im Vergleich
mit den sonstigen Kreditformen war durch diese zweck-
entfremdende Handhabung des allgemeinen Genehmigungs—
erfordernisses fiir die Emission von Schuldverschrei-
bungen auf den Inhaber der grdBte Teil des stadti-
schen Kreditvolumens wieder fest an die bilrckratische

1 Vgl. vor allem die Erlasse v, 15.3.18%90 (MBLiV
8. 77}, v. 1.6.1891 (MB1ivV S, 84) und v. 6.8.1892
(MBLiV S, 321).

2 Erman/Hense, § 795, Rz. 1.

3 Ziff. 1 des Erlasses v. 1.6.1891 unter Bezugnahm
auf den Erlaf vom 15.3,18%90. .

4 AaQ., Ziff. 3.
5 S¢ etwa Ziff. 1 des Erlasses v. 6.8.1892.
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Kette gelégt. Um aber auch keinen Teil des Kommunal-
kredits hiervon auszunehmen, wurden zugleich die
Regierunygspridsidenten von dem Minister des Innern
angewiesen, darauf hinzuwirken, dad auch die Bezirks-
ausschiisse nach den fiir die Genehmigung der Ausga-

be von Inhaberschuldverschreibungen durch die Stidte
aufgestellten Grundsdtzen verfithren, wenn diese iiber
die Genehmigung von EKreditaufnahmen ohne Ausgabe von

Inhaberpapieren zu entscheiden hétten1.

Eine vorherige Zustimmung der Aufsichtsbehdrde zu
dem Gesamtbetrag der vorgesehenen Kreditaufnahmen,
wie sie heute iiberall vorgeschrieben ist, kannten
die Stddteordnungen von 1853 und 1856 nicht. Der
Magistrat’ hatte zwar grundsitzlich jihrlich fir
das folgende Jahr einen "Haushaltsetat™ zu entwer-
fen3. Jedoch bedurfte dieser weder als ganzes noch
hinsichtlich des Gesamtbetrages etwa veranschlagter
Freditaufnahmen einer aufsichtsbeh@irdlichen Genehmi-
gung4. Der Etat war vielmehr nur nach 8&ffentlicher
Auslequng des Entwurfs von der Stadtverordnetenver-—
sammlung festzustellen und alsdann der Aufsichtsbe-
hérde abschriftlich zuzuleiten®. Diese konnte gegen
den mit der Feststellung wirksamen Etat nur mit den
allgemeinen Mitteln der Kommunalaufsicht vorgehen.
Sie hatte insbesondere die Méglichkeit, den Fest-

Z.B. am Ende des Erlasses v. 1.6.1891.

2 In der Rheinprovinz der Blirgermeister, § 60 Abs. 1
rhsto.

3 § 66 Abs., 1 &3t0; § 66 Abs. 1 westfSto; § 60 Abs.
1 rhsto, .

4 Qertel, aad., Erl. 5 zu § 66 &StO.

5 § 66 Abs, 2 85t0; § 66 Abs. 2 westfsStO; § 60 Abs.
2 rhsto. ’ .
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stellungsbeschluf der Stadtverordnetenversammlung
- ebenso wie andere Beschliisse - in einem der heuti-
gen Regelung des Beanstandungsrechts dhnlichen Ver-

fahren beanstanden zu 1assen1.

§ 2 Vom Ende des Ersten Weltkriegs bis zum ErlaR

der Deutschen Gemeindecrdnung

Die geschilderte gesetzliche Regelung der Genehmigung
von Kreditéufnahmen der Stddte nach den drei Stddte-
ordnungen von 1853 und 1856 fiihrte bis zum Ende des
I. Weltkriegs zu keinen Unzutrdglichkeiten, die eine
Gesetzesinderung hitten zwingend geboten erscheinen
1assen2. Dies &nderte sich nach 1918,

I. Inflaticon und wachsende Verschuldung der Gemein—
den im In- und Ausland

Die allgemeine Kcotlage zu Beginn der 20er Jahre
dieses Jahrhunderts lief auch die Gemeinden nicht
unverschont. Bei zunehmender Geldentwertung wurde
der Abstand zwischen Finanzbedarf und Finanzkraft
der Gemeinden immer gr&fer. Die Gemeinden versuch-
ten zundchst, diese Kluft in herkdmmlicher Weise

1 § 77 85t0; § 78 westfSt0; § 83 rhSt0. Diese Re-
stimmungen wurden spiter durch den inhaltlich pri-
zigseremw § 15 ZG ersetzt.

2 Der pr, Innenminister und der pr., Finanzminister
vertraten allerdings u.a. in ihren Erlassen vom
23.8.1907 (MB1iV S. 261 und vom 1.2.1912 (MBliv
S. 28) die RAuffassung, die kommunale Verschuldung
schwelle in zu Besorgnis Anlaf gebender Weise an
und versuchten, mit dieser Begriindung auch die Ge-—
nehmigungsbehérden zu einer strengeren Genehmigungs-—

Praxis anzuhalten,
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durch Anleiheaufnahmen zu ﬁberdecken1. Dadurch wurde
der Kredit aber zu einem "ordentlichen” Deckungs-
mittel, dessen Aufnahme und Verwendungszweck entge-
gen der bisherigen Handhabung der Genehmigungspra—
xis keinen besonderen Bedingungen mehr unterlagz.

Da mit Fortschreiten der Inflation der inlindi-

sche Kapitalmarkt versiegte3, bemtihten sich die
Gemeinden, und zwar unter ihnen insbesondere aie
grﬁBerﬁn Stadte4,in grofem Unfang um Kredite aus

dem Ausland. Dabei vermochten sie angesichts der
nicht vbrhersehbaren Entwicklung der Devisenkurse
nicht zu beurteilen, ob sie je die flir die Bedienung
der auf auslindische Wihrung lautenden Anleihen er-
forderlichen Betrdge aus laufenden Mitteln wiirden
aufbringen annenS.

Diese Entwicklung wurde dadurch begiinstigt, dag tiber
den sachlichen Umfang der Genehmigungspflicht fir
Kreditaufnahmen Unklarheit herrschte, Zwar bestand
kein Streit dariiber, daB unter den Begriff der "An-
leihe” in den St#dteordnungen Kredite in jeglicher
Rechtsform, also nicht nur Teilschuldverschreibungen
auf den Inhaber fielens. Es herrschte jedoch die Auf-
fassung vor, daf unabhingig von der Rechtsform eine
genehmigqungspflichtige Anleihe nur bei einem vom

1 Dazu ausfiithrlich Hansmeyer, Kommunale Finanzpolitik
in der Weimarer Republik, S. 76 f£f.

2 Hansmeyer, aa0., S. 77.

3 Barocka, Kommunalkredit und kommunale Finanzwirt-
schaft, 8. 60.

4 Hansmever, aal., S. 78, mit Beispielen in Fn. 58
5 Vgl. Hansmeyer, aaO.
€ S. o. §.15.
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Volumen her bedeutenden und allmihlich und planmifiqg
zu tilgenden Kredit vorlag1. Deshalb nahmen die Stidte
gerade in den 20er Jahren zur Deckung ihres allge-
meinen Finanzbedarfs in verstirktem Mase kurzfristige
Kredite ohne Genehmigung des Bezirksausschusses auf,

‘und zwar teilweise gegen Dreimonatsakzeptez. Auch

die zust&ndigen preuBfischen Minister waren der Ansicht,
dad "voribergehende® Kredite nach den Stidteordnun-
gen nicht genehmigungspflichtig ?aren. Sie verstanden
hierunter aber nur Verbindlichkeiten, die "als vor-
Ubergehender Ersatz fiir an sich feststehende, im
Augenblick aber moch nicht f&llige ordentliche Ein-
nahmen aufgenommen und durch eben diese Einnahmen ab-
gedeckt™ werden: Insbesondere miifte der Eingang der
feststehenden ordentlichen Einnahmen bis zum Fallig-
keitstermin des Kredits zu erwarten seins. Das Reichs-
gericht hielt dagegen auch eine kurzfristige Kredit-
aufnahme zur Uberbriickung des Zeitraums bis zur Aus-
zahlung einer langfristigen Anleihe, deren Genehmi-
gung beantragt war - also eirner auRerordentlichen und
noch nicht feststehenden Einnahme - fiir nicht genehmi-
gungspflichtig4. Die Praxis der Genehmigungsbeh&rden

1 Oertel, Die Stddteordnung fiir die sechs &stlichen
Provinzen der PreuBischen Monarchie vom 30. Mai
1853, 6. Aufl., Erl. zu § 50 Ziff, 3 &St0; Leder-
mann, aal., Erl. 5 zu § 50 85t0; Buck, 2a0. Zustim-
mend RGZ 7122, 175, 178 v. 26.10.1928; OLG Hamm zi-
tiert nach RG JW 1927, S. 1251 Nr. 8; XG RVBl. 1927/
28, §5. 61; HBettlage, Die kurzfristige Verschuldung
der stddte und die Staatsaufsicht, RVBL. 1930,

5. 748, 750.

2 Einen solchen Fall behandelt RGZ 122, 175, 178

3 Erlasse v. 27,1.1925 (MBliV Sp. 134 u. v. 26.2.1925
{MB1iV Sp. 228).

4 RGZ 122, 175, 178 (v. 26.10.1928).
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folgte ihm1. Durch einen sclchen Vorgriff auf den
Anleiheerlds konnte aber auf die Genehmigungsbehdr—
de erheblicher Druck ausgeiibt werden, wenn bei Ver-
sagung der Genehmigung die Riickzahlung des kurzfri-
stigen Kredits gefdhrdet war.

Ein Einschreiten des Gesetzgebefs erfolgte erst mit
der auf Art. 48 Abs. 2 gestiitzten Notverordnung des
Reichsprisidenteh vom 1. Nov. 19242, wonach die rechts-
gliltige Aufnahme von Krediten jeder Art im Ausland
durch Linder, Gemeinden und Gemeindeverbinde sowie
die Biirgschaft oder Stellung von Sicherheiten fiir
solche Kredite der Zustimmung des Reichsministers dexr
Finanzen bedurfte. Eine Versagung der Zustimmung war
allerdings pur mit Zustimmung des Reichsrats zulés-
sig. Die Dauer dieser Notverordnung war bis zum 31.
Januar 1925 befristet. Deshalb trafen das Reich und
die Linder und diese untereinander Ende 1924 eine als
"pichtlinien {iber die Aufnahme von Auslandskrediten
durch die L#&nder, Gemeinden und Cemeindeverbinde” be-
zeichnete Vereinharunga, zu deren Beachtung die Ge-
nehmigungsbehérden fiir Kommunalkredite durch die
preuBischen Minister des Innern und den preuBischen

1 Zschintzsch, Kommunalkredit, S. 25. Nach Zschintzsch,
aa0., auferte schlieflich auch der prMdl in einem
nicht ver&ffentlichten Erlas v. 17.5.1930 die An-
sicht, daB keine Bedenken dagegen bestiinden, wenn
sich die Genehmigungsbeh@rden der Rechtsprechung
des RG anschl&ssen.

2 RGBl. I S. 726.
3 Abgdruckt in MBIiV 1925 Sp. 132.

G ostisl]
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Finanzminister angewiesen wurden1. Nach diesen Richt-
linien waren nur Auslandskredite zu bestimmten Be-
dingungen zulidssig. Vor Aufnahme von Krediten, die
von diesen Richtlinien abwichen, war eine neu einzu-
richtende, aus Sachverstindigen bestehende "Bera-
tungsstelle” gutachtlich zu hdren.

Am 29, Januar 1925 wurde dann fiir die Dauer des Mo-
nats Februar 1925 eine weitere, die Aufnahme von
Aﬁslandskrediten der Gemeinden und Gemeindeverbinde
betreffende Notverordnung des Reichsprisidenten er-
lassenz. Nach dieser war die Zustimmung des Reichs-
ministers der Finanzen zur Aufnahme von Auslands-
krediten der Gemeinden und Gemeindeverbande nur
noch insoweit erforderlich, als hierfiir nicht schon
nach Landesrecht eine Genehmigung "von Aufsichts we-
gen" erforderlich war.

Diese Regelung wurde durch das Gesetz iiber die Auf-
nahme von Auslandskrediten durch Gemeinden und Gemein-
deverbdnde veom 21. Mirz 19253 nunmehr fir unbestimm-
te Zeit aufrechterhalten4. Das Reichsgesetz wurde fiir

1 Durch den RAErl. v. 27.1.1925 (MBliV Sp. 134).
Soweit fiir die Kreditaufnahmegenehmigung kollegi-
al organisierte Gremien, wie etwa fir die Stadte
der BezirksausschuB, zustdndig waren, hatte dieser Er-
lag nur die Wirkung einer Empfehlung. Die Oberpri-
sidenten, Regierungsprisidenten und Landrite wurden
deshalb zugleich angewiesen, als Vorsitzende solcher
Gremien gem. den §§ 123, 126 LVG gegen Genehmigungs-
beschliisse Einspruch zu erheben, die den "Richtli-
nien” zuwiderliefen.

2 RGBl. I 8. 7.
3 RGBl1. I 8. 27.

4 Dieses Gesetz kam, wie sich aus der Verkiindungsfor-
mel ergibt, unter Wahrung der Erfordernisse verfas-
sungsindernder Gesetze zustande, Dies war ndtig,
weil dem Reich auch nach der WRV fiir das Kommunal-
recht die Gesetzgebungskompetenz fehlte.
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PreuBen in vollem Umfang gegenstandslos1 mit Inkraft-
treten des Gesetzes betreffend den auslindischen Kom-
munalkredit vom 9. Juli 19252, durch das die Aufnah-
me pur "voriibergehender, aus ordentlichen Einnahmen

zu deckender" Kredite durch die Gemeinden und Gemein-
deverbinde der Genehmigung der Aufsichtsbeh&rde un-
terworfen wurde. Damit wurde das Recht der Kredit-
genehmigung flir die preufischen Stddte noch unibersicht-
licher : Nunmehr war fiir die Genehmigung “voriber-—
gehénder” Auslandskredite die allgemeine Kommunalauf-
sichtsbeh8rde zust#éndig, dagegen oblag die Genehmi-
gung sonstiger Kreditaufnahmen im In- und Ausland
weiterhin dem Bezirksausschuﬁ3. Fir die Kommunalauf-
sichtsbehdrde waren die Richtlinien fiber die Aufnah-
me von Auslandskrediten schon deshalb wverbindlich,
weil sie zu ihrer Beachtung durch die zustindigen
Minister angewiesen worden waren. Fiir die kollegial
organisierten Genehmigungsbehdrden wurden die Richt-
linien nunmehr durch das Gesetz selbst4 fir verbind-
lich erklart.

Badurch, daB das Gesetz vom 9. Juli 1925 die "voriiber-
gehenden” Kredite von den sonstigen "Anleihen" unter-
schied, trug es zur Ldsung des Streites um den sach-
lichen Umfang der Genehmigundspflicht fiir kommunale
Kreditaufnahmen bei, brachte allerdings entgegen sei-
ner Intention” keine abschliefende Kldrung. Denn die

1 Ebensc der RAErl. des prMdI und des prFinM
v. 30.7.1925 (MB1iV Sp. B835).

2 G.S. 5. 89.

3 Vgl. den erwdhnten RAErl. v. 30.7.1925 (MBLiV Sp.
815).

4 § 3 des Gesetzes v, 9.7.1925,

5 Ziff. T des RdAErl. des prMdI und des prFinM
v. 1.8.1925 {MB1iV Sp. 857}.
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Legaldefinition des "voriibergehenden" Kredits war
insoweit unzulinglich, als aus ihr nicht hervorging,
wann die ordentlichen Einnahmen, in deren Vorgriff
der Kredit aufgenommen wurde, spi#testens einzugehen
hatte, Auch fehlte es an einer allgemein anerkannten
Definition des Begriffes "ordentliche“ Einnahmen1.

In den folgenden Jahren relativer wirtschaftlicher
Stabilit#t in Deutschland blieb diese gesetzliche
Regelung gemeindlicher Kreditaufnahmen unverﬁndertz.
Ein 193¢ verdffentlichter Entwurf einer “"Reichs—
Stddteordnung” durch den Deutschen Stidtetag aus dem
Jahre 19297 wurde nicht Gesetz. Er sah £lir Kredit-
aufnahmen der. St#dte keinen Genehmigungsvorbehalt
mehr vor. Die Aufsichtsbeh&rde sollte jedoch gem.

§ 42 des Entwurfs gegen den Beschluf iiber die Kre-

-ditaufnahme binnen vierzehn Tagen nach Mitteilung

mit aufschiebender Wirkung Einspruch einlegen k&nnen.
II. Die Weltwirtschaftskrise
Der Ausbruch der Weltwirtschaftskrise vergriferte

die Finanznot der Gemeinden wiederum. Die Steuerein-
nahmen und staatlichen Zuwelsungen gingen zuriick,

1 Deshalb sahen sich der prMdI und der pr¥FinM
veranlaSt, in dem Erla8 v. 1.8.1925 (MBliv Sp.
857) ermeut zu dem gesamten Problemkreis des Um—
fangs der Genehmigungspflicht Stellung zu nehmen.

2 Allerdings wurden die "Richtlinien tiber die Auf-
nahme ven Auslandskrediten” Ende 1926 gelindert
(abgedruckt in MBLliv 1926 Sp. 996) und am 21.10.
1927 neu gefast (abgedruckt in MB1iV 1928 Sp. 503).

3 Reichs- stidteordnung. Begriindung und Entwurf
Berlin 1930.
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widhrend sich gleichzeitig die Ausgaben der  Gemeinden
auf dem Gebiet der Erwerbslosenfﬂrsorge stark erh&h-
ten. Der Abzug von Auslandseinlagen bei deutschen
Banken, die fehlende Bereitschaft im In- und Aus-
land, deutschen Schuldnern neuen Kredit einzurdumen,
sowie die besonders starke Kreditnachfrage gerade der
Sffentlichen Hand lieBen es fiir die einzelne Gemein-
de immer schwieriger werden, Licken im Ftat durch
Kreditaufnahmen zu schlieBen. Die Kurse der Kommu-
nalobligationen sanken'stﬁndié, so daB die Neigung
des Publikums, den Gemeinden durch Kauf solicher
Schuldverschreibungen langfristiges Geld zur Ver-
figung zu stellen, immer mehr abnahm1. Waren lang-
fristige Mittel nicht mehr zu bekcmmen, blieb nur
noch der Versuch, sich mit Aufnahme kurzfristiger
Inlandskredite zu helfen.

bas Reich und die Li3nder versuchten zundchst, der
bedrohlichen Entwicklung des Kommunalkredits da—
durch zu steuern, daB sie Ende 1930 im Wege der gé—
genseitigen Vereinbarung "Richtlinien fﬁf.das Schul-
denwesen der Gemeinden"2 aufsteilten. Die Landes-
regierungen verpflichteten sich, auf eine entspre—
chende Anpassung der Gesetzgebung hinzuwirken, Die-
se Richtlinien galten nunmehr Ffiir Kreditaufnahmén
im In- und Ausland. Hinsichtlich der Auslandskre-
dite beschrinkte sich die Vereinbarung aber dérauf,
daB die dafiir bereits ergangenen Richtlinien mit
gewissen Enderungen weitergelten sollten.

Die Richtlinien umrissen zundchst den Begriff der

1 Barocka, Kommmalkredit und kommunale Finanzwirt-
schaft, sS. 66 ff.

2 Bbgedruckt in MB1iV 1931 Sp. 117.
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"vorilibergehenden” Kredite - nunmehr wie im heutigen
Sprachgebrauch "Kassenkredite" genannt - schirfer
und suchten damit dem MiBbrauch der genehmigungs-
freien Kassenkredite zur Kreditschépfung vorzubeu-
gen. Zu den "Kassenkrediten (Betriebskrediten)™ zZhl-
ten danach nur die "vortbergehenden Kredite, die aus
ordentiichen Einnahmen des laufenden Haushaltsjahres
oder sonst innerhalb von 9 Monaten aus ordentlichen
Einnahmen zu decken sind". Solche Kassenkredite so-
wie sonstige dhnliche im Rahmen der laufenden Ver-
waltung abzuschlieBende, ihrer Natur nach regelmifig
wiederkehrende Rechtsgeschdfte sollten genehmigungs-
frei sein, sofern es sich nicht unmittelbar cder
mittelbar um die Aufnahme von Auslandskrediten handel-
te. Im idbrigen scllte jegliche Kreditaufnahme der
Genehmigung der Landesregierung bzw. der sonst nach
dem Landesverfassungsrecht zustindigen Behdrde bediir-
fen. Dies galt auch flir Darlehen, die im Vorgriff
auf eine rechtsverbindlich zugesagte und genehmig-
te Anleihe aufgenommen wurden, und zwar selbst dann,
wenn ihre Laufzeit nricht mehr als 1 Jahr ketrug.

Die Genehmigqungspflicht sollte sich ferner auch auf
Umgehungsgeschiéfte erstrecken. Vor Erteilung einer
Genehmigung sollte bei Kreditaufnahmen im Inland

ein Gutachten des zentralen Kreditauéschusses des
kemmunalen Spitzenverbandes1, dem die beteiligte
Gemeinde angehbrte, eingeholt2 werden. Fiir die Auf-

1 Eine Aufstellung der verschiedenen Kreditausschiis—
se enthdlt der RAErl. des prMdI und des prFinM
v. 17.6.1331 (MBIiV Sp. 617).

2 Der Gedanke einer "Zentralisierung" der Schulden-
wirtschaft der Stddte zum Zwecke der Kurspflege
und des Schuizes vor ruindisem Konditionenwettbe-
werb war durchaus nicht neu. So etwa schon 1900
Most, Die Schuldenwirtschaft der deutschen Stidte.
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nahme von Auslandskrediten blieb es bei dem Gutach-
ten der dafiir in den einschldgigen Richtlinien vor-

gesehenen Beratungsstelle,

Durch das Gesetz vom 29. Mai 19311 erhielt der In-
halt der Schuldenrichtlinien fiir Preufen Gesetzes-
kraft. Damit war der Streit iiber die Abgrenzung von
Bnleihe und Kassenkredit beendet. Dieselbe Wirkung
hatte § 5 von Kapltel I des Dritten Teils der gotverord-
nung des Reichsprisidenten vom 6. Oktober 19317 fir
das ganze Reich. Die Notverordnung brachte gegeniiber
dem bisher ansonsten inhaltsgleichen preuBischen
Gesetz nur insoweit eine matexielle Znderung, als
nunmehr Kassenkredite genehmigungspflichtig wurden,
wenn sie sich auf mehr als ein Viertel der haushalts-
méBigen ordentlichen Soll-Einnahmen beliefen3. Die
Notverordnung #nderte aber nichts an der Zusténdig-

" keit der bisherigen Genehmigungshehﬁrden4, in Preu-
gen also insbesondere nicht an der Genehmigungskom-
petenz des Bezirksausschusses fiir EKreditaufnahmen
durch die Stidte.

IITI. Gemeindeumschuldungsgesetz 1933 und Reform
des preuBischen Gemeinderechts

Die erste MaBnahme der neuen Machthaber auf dem Ge-
biet der Gemeindefinanzen war der ErlapB des ersten 5
" Gemeindeumschuldungsgesetzes vom 271. September 19337.

G.S. 5. 73.
RGBL. I S. 537.
britter Teil, Kapitel I, § 2 Nr. 2.

Vgl. den RdAErl. des prMdI und des prFinM v.
29.10.1931 {MB1liv Sp. 1118).

5 RGBl. I S. 647.
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Panach waren die Gemeinden, die dem neu zu errichten-
den Umschuldungsverband deutscher Gemeinden beitraten,
berechtigt, den inl&ndischen GlEubigern bereits
filliger cder bis zuin 31. Mirz 1935 f3llig werdender
EKredite deren Umschuldung in Schuldverschreibungen
des Umschuldungsverbahdes anzubieten. Diese hatten
keine feste F&lligkeit, sondern waren mit 4%. zu ver-
Zinsen und mit 3% zuziiglich.ersparter Zinsen zu til-
gen; das ergab eine Laufzeit von ca. 20 Jahren. Nahm:

~der Gliubiger das Umschuldungsangebot nicht an, so

galten Hauptforderung und Zinsen - riickst&ndige und
kiinftig fdllig werdende - als auf 5 Jahre vom Tage
des Angebots an gestundetT. bDen Gemeinden wurde zu-
gleich in § 13 GUG bis zum 31. Mirz 1935 untersagt,
neue Kredite mit Ausnahme von Kassenkrediten aufzu-
nehmen. Die Genehmigung zu Ausnzhmen hiérvon durfte
die AufsichtsbehSrde nur im Einvernehmen mit dem
Reichsminister der Finanzen erteilen. Die Ausnahme-
genehmigung sollte nur erteilt werden, wenn die )
Effektivverz'insung2 4% nicht iliberstiegq.

Die mit dem Gemeindeumschuldungsgesetz bezweckte Kon-
solidierung der kurzfristigen Schulden der Gemeinden
trat weitgehend ein3. Das weitere Ziel des § 13 GUG,
den Zinssatz fiir Kommunalkredite auf nicht mehr als
4% zu driicken, lieR sich nicht ganz erreichen. Mit

1 Wegen des Fehlens eines solchen Druckmittels war
von der auch schon in Rap. II des Dritten Teils
der NotV0 v. 6.10.71931 vorgesehenen Umschuldungs-
mbglichkeit wenig Gebrauch gemacht worden. Vgl.
Schifer, Eberhard, Die EinflufSnahme des Bundes
(Reichs) auf die Verschuldung von Léndern, Gemein-
den und Gemeindeverbinden in rechtshistorischer
Darstellung, Diss., 8. 74 f.

2 Bayrhoffer/Fuchs, Das Gemeindeumschuldungsgesetz,
Erl. 2b zu § 13 GUG; Quincke, Das Gemeindeumschul-
dungsgesetz vom 21. September 1933 in der Fassung
vom 14. November 1933, Erl. 5 zu § 13.

3 Dazu ausfilhrlich Delius, Die Gemeindeschulden,
RVB1. 1936, S. 134,
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RunderlaB des prMdI vom 8. Juni 1934 wurden fir
PreuBen als genehmigungsfihige Hﬁchstziﬁssﬁtzé 5%
fiir Kreditaufnahmen bei privaten Geldgebern umnd

4 1/2% fir solche bei 8ffentlichen Kreditanstalten
festgesetzt.

Das gesamte Gemeinderecht wurde dann in PreuBen
durch das Gemeindeverfassungsgesetz vom 15, Dez,
19332, welches nach seiner Pr#ambel die national-
sozialistische Staatsauffassung adch im Gemeindele-
ben sichern sollte, und das Gemeindefinanzgesetz
vom selben Tage3 reformjert. Das Gemeindefinanzge-
setz regelte die Haushalts- uné wWirtschaftsfithrung
der Gemeinden, Uber die in dem Gemeindeverfassungs-
gesetz keine Bestimmungen getroffen waren. Vorschrif-
ten {iber die Aufnahme und Genehmigung sowie haushalts-—
méfige Behandlung von EKreditaufnahmen decken sich
inhaltlich so sehr mit denen der deutschen Gemein-
deordnung4, dapB auf ihre Darstellung verzichtet
werden kann.

§ 3 vVon der Deutschen Gemeindeordnung bhis zur
Haushaltsreform 1972/73
I. Die Deutsche Gemeindeordnung vom 30. Januar 19355

Die deutsche Gemeindeordnung unterschied sich zu-

ndchst schon dadurch von allern fritheren Gemeindever-

MBliV Sp. 807.
G.S. s. 427.
G.S. S. 442.

Vgl. insbesondere die 8§ 72, 74 prGemFinG mit den
§§7gﬁ, 78 DGO. Dazu Surén/Loschelder, Erl. 1 zu
DGO.

5 RGB1. I S. 49.
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fassungsgesetzen, daR sie ersimals ein einheitliches
Recht fiir alle deutschen Gemeinden mit Ausnahme Ber-
lins' mit sich brachte. Auch materiell enthielt sie

- ganz abgesehen von den typisch naticnalsozialistisch
motivierten Neuerungen - gegeniiber dem friiheren Recht
der einzelnen Lander2 zahlreiche bedeutende Enderun-

gen. .

Thre Ziele waren: Verwaltungsreform der Gemeinden,
insbesondere die Einfilhrung der "unbeschrinkten Fith-
rerverantwortlichkeit", Eirordnung der Gemeinden in
den Staat, Ordnung des gemeindlichen Finanzwesens,
Neugliederung der Gemeinden oder Zusammenfassung zu
engeren Verbdnden, Eirheit der Ortlichen Verwaltung3.
Hinsichtlich des Finanzwesens enthielt sie allerdings
nur Rahmenbestimmungen, die durch Verordnungen des
Reichsministers des Innern im Einvernehmen mit dem
Reichsminister der Finanzen erginzt werden solltenq.
Aufgrund dieser Ermdchtigungen sind dann in der Fol-
ge die Rﬁcklagenvercrdnungs, die Gemeindehaushalts-
verordnungﬁ, die Kassen- und Rechnungsverordnung7

und die Ei_genbetriebsverordnung8 ergangen.

1 Gem. § 122 DGO galt das Gesetz nicht fiir Berlin.

2 In PreuBen allerdings im wesentlichen nur gegen-
ither dem vor ErlaB des GemVerfG und des GemFinG
ein gutes Jahr zuvor geltenden Recht.

3 Vgl. den Allgemeinen Teil der amtl. Begr. zur DGO,
abgedruckt im Reichsanzeiger 1935, Nr. 25, s. 1 ff.

§ 105 abs. 2 DGO.

Vom 5.5.1936 (RGBI. I S. 435).
Vom .4.9.1937 (RGBL. T S. 921).
Vom 2.11.1938 (RGBL. I S. 1538).
Vom 21.11.1938 (RGEL. I S. 1650}.

@ ~1 O UT g
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Das neue Recht der gemeindlichen Rreditaufnahme wird
nur im Zusammephang mit der vdlligen Neugestaltung
des Gemeindehaushaltsrechts verstindlich:

Die Gemeinde hatte fiir jedes Rechnungsjshr eine
Haushaltssatzung zu erlassen, in der der Haushalts-
plan, die Hehesitze der Gemeindesteuern,'&er BSchst-
betrag der Kassenkredite und der Gesamtbetrag der

zur Bestreitung von Ausgaben des auBerordentlichen
Haushaltspla%sbestimmten Kredite festzusetzen waren1.
Der Haushaltsplaﬁ hatte alle voraussehbaren RAusga-
ben und Einnahmen des Rechnungsjahres zu enthaltenz.

Die Abgrenzung'zwischen ordentlichem und auBerordent-
lichem Haushaltsplan erfolgte von der Einnahmeseite
her: Der ordentliche Haushaltsplan enthielt die Ver-
waltungseinnahmen, die allgemeinen Deckungsmittel

und die Entnahmen aus nicht fiir einen auBerordentli-
chen Bedarf angesammelten Riicklagen sowie die aus
diesen "ordentlichen" Einnahmen zu bestreitenden
Ausgaben3. Der auBerordentliche Haushaltsplan ent-~
hielt die Einnahmen aus der Aufnahme von Krediten und
der VeriuBerung von Gemeindevermégen, aus Entnahmen aus
dem Kapitalvermégen, die fiir auBerordentliche Ausga-—
ben verwendet werden sollten, aus fiir einen auBer-
ordentlichen Bedarf angesammelten Riicklagen und alle
sonstigen "nichtordentlichen" Einnahmen sowie die
hieraus zu bestreitenden Ausgaben4.

1 § 83 DpGo.

2 § 85 Abs. 1 DEO.
3 § 1 Bbs. 2 GemHVO.
4 § 1 Abs. 3 GemHVO,

Im Gegensatz zum ordentlichen Haushaltsplan, fiir den
der Grundsatz der Gesamtdeckung galt, durften Einnah-
men des auBerordentlichen Eaushaltsplans nur fir die
Ausgaben verwendet werden, flir die gie in diesen ein-
gestellt worden waren . Es durfte also insbesondere
der ErlSs aus einer Darlehnsaufnahme nur fiir das Pro-
jekt verwendet werden, fiir das das Darlehn veran-
schlagt worden war?. Stellte sich im Laufe der burch-
fithrung des Vorhabens heraus, daB es billiger als ge-
schdtzt sein wiirde, so durfte deshalh?eine nicht be-
ndtigte Darlehnsspitze nicht zur Finanzierung eines
anderen Projekts, dessen tats#chliche Kosten die

" veranschlagten liberstiegen, verwendet werden.

Die Haushaltssatzung bedurfte nicht insgesamt, son-
dern nur hinsichtlich der HShe der Steuersitze, des
Bochstbetrages der Kassenkredite und des Gesamtbe-
trages der im auBerordentlichen Haushaltsplan ver-
anschlagten Rredite der Genehmigunyg der Aufsichtsbe-
h6rde3.

1 § 39 GemHVO.

2 Hettlage/Ioschelder, Gemeindewirtschaftsrecht,
Teil 2: Gemeindehaushaltsrecht, Abs. 2 der Erl.
zu § 39 GemHVO.

3 § 86 Abs. 1 DGO. Aufsichtsbehdrde war fiir die kreis-
angehfrigen Gemeinden im gesamten Reich der Land-
rat, fiir die kreisfreien Sti#dte in Bayern, PreuBen
und Sachsen der Regierungsprisident, in den iibrigen
Lindern eine oberste Landesbeh®rde, § 23 abs. 1 der 1.
DVO zur DGO v. 22.3.1935 (RGBl. I S. 393). Obere
Aufsichtsbehérde war in Bayern, PreuBen und Sach-
sen der Regierungsprisident, in den iibrigen Lindern
wiederum eine oberste Landesbeh&rde, § 33 Abs., 2
1. DVO. Qberste Aufsichtshehéirde war der RMI, § 107
DGO, in Bayern, Preusen und Sachsen jedoch bis auf
weiteres die bisher zustindige oberste Landesbehtrde,
ge}che an Weisungen des RMI gebunden war, § 33 Abs.

.« DVO. . ’
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Damit ergab sich fiir die Auvfsichtsbehdrde nunmehr
ein doppelter Genehmigungsvorbehalt fiir Kredit-
aufnahmen der Gemeinden. Denn die Genehmigung des im
auBerordentlichen Haushaltsplans veranschlagten Ge-
samtbetrags war nur vorbehaltlich der Genehmigung
zur Aufnahme der einzelnen Darlehen auszusprechen1.
Die Gesamtgenehmigung war zu versagen, wenn sich
schon im Zeitpunkt der Entscheidung iiber ihre Er-
teilung erkennen lieB, daf die Voraussetzungen fir
die Aufnahme der einzelnen Kredite nicht vorlagenz.
Diese Voraussetzungen waren: Vorliegen eines "auBer-
ordentlichen und unabweisbaren Bedarfs™ und ferner
das Unvermdgen zu anderweitiger Deckung sowie die
Leistungsfihigkeit zur Erfillung der Verzinsungs-
und Tilgungsverpflichtungen3.

Die Aufnahme der einzelnen Kassenkredite blieb wei-
terhin genehmigungsfrei: Eine Einengung der gemeind-
lichen Ligquidit#tspolitik und zugleich eine Be-
schrinkune der Moglichkeiten, den Kassenkredit nicht
nur als Liguidit#tshilfe, sondern als echtes Finan-
zierungsmittel zu gebrauchen, ergab sich aber aus

dem neu eingefilhrten Genehmigungsvorbehalt fiir den
HSchstbetrag der Kassenkredite4. Als Hochstbetrag
durfte nur in Ausnahmeféllen mehr als 1/6 des haus-
haltsmaﬂigen.ordentlichen Einnahmesolls genehmigt
werden?_SchlieBlich war Voraussetzung fiir die Kassen-
kreditgenehmigung, daf der Ligquiditdtsbedarf nicht aus

der Betriebsmittelriicklage, zu deren Ansammlung je-

1 8§ 76 ébs. 1 Satz 3 1. Halbs. DGO.
"2 § 76 Abs. 1 Satz 3 2. Balbs. DGO.

3 § 77 abs. 1 DGO.

4 storck, Der Gemeindekredit, 5. 35.

5 § 81 Abs. 1 Satz 2 DGO.
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1

de Gemeinde verpflichtet war, gedeckt werden konnte

Kassenkredite durften nur im Vorgriff auf ordentli-
che Einnahmen aufgenommen werdenz, alsc anders als
nach dem preuBischen Gesetz vom 29.5.7931 und der
Notvo vom 6.10.1931 nicht auch als Liquidit&ts-
hilfe vor Eingang des Erldses aus der Aufnahme eines
langfristigen Kredits oder der Verfuferung von Ge-
meindevermdgen. Fir letzteren Zweck wurde das Insti-
tut des Zwischenkredits in das Gemeindewirtschafts-
recht eingefﬁhrt3. Zwischenkredite fielen unter den
Gesamtbetrag der Darlehen, der im Rahmen der Haus-
haltssatzung der Genehmigunyg der Aufsichtsbehiirde
bedurfte4. Sie unterlagen auch wie jede andere Dar-
lehnsaufnzhme der Einzelgenehmigungspflichts.

Das Gemeindeumschuldungsgesetz galt nach ErlaB der
DGO in gednderter Form fort. Das bis zum 31. Mirz
1935 befristete grunds#tzliche Verbot jeglicher
Kreditaufnahme wurde jedoch nicht verlingert. Die
nach der DGO erforderliche Genehmigung der Aufsichts-
behérde zu Kreditaufnahmen der Gemeinde dJdurfte

nach der Neufassung6 des § 13 GUG nuor mit Einwilli-
gung der Reichsminister des Innern und der Finanzen
erteilt werden. Die Genehmigung sollte weiterhin

§ 81 Abs. 2 DGO.
§ 81 Abs. 1 S. 1 uné Abs. 3 S. 2 DGO.
§ 77 Abs. 2 DGO.

Thre haushaltsmdBige Behandlung bereitete jedoch
Schwierigkeiten. Vgl. Surén/Loschelder, Erl.
2b ccg zu § 76 DGO.

Surén, Gemeindewirtschaftsrecht, 5. 357.
6 Durch das Gesetz v. 29.3.1935 (RGBl. I §. 456).
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grundsdtzlich nur1 fir Krecite, deren Effektivver-

zinsung 4% nicht iiberstieg, erteilt werdenz.
II. Die Zeit nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs

Die Deutsche Gemeindeordnung gehéirte nicht zu den
Gesetzen, die durch das Gesetz Nr. 13 der Militdr-
regierung aufeehcben wurden. Der Grund hierfiir war
wchl, daf die DGO, wenn man die typisch nationalsc-
zialistischen Bestimmuncen ~ insbesondere das "Fiih-
rerprinzip” - nicht mehr anwandte, als ein zumin-
€est voribergehend durchaus brauchbares Gesetz er-

. 4
schien .

Die DGC lag auch verschiedenen provisorischen Neu—
regelungen des Gemeinderechts in den einzelnen Be-
satzungszonen zugrundeS. Das wichtigste Beispiel
hierflir ist die fiir das britische Kontrollgebliet
mit Wirkung vom 1. April 1946 erlassene Verordnung

& . s
Nr. 2°. Diese scgenannte revidierte deutsche Gemein-

T Eine Ausnahme galt flir Xredite, die aufgrund von
Reichs- oder Landesgesetzen oder nach niherer An-
ordnung der zustindigen Reichsminister bereitge-
stellt wurden, § 13 8. 3 GUG i.d.F. v, 29.3.1935.

§ 13 5. 2 GUG.

3 ABRL. Mil.-Reg.-Deutschland, Britisches Kontrocll-
gebiet, 1945, 8. 35.

4 Vgl. GYnnenwein, Das deutsche Gemeindeverfassungs-
recht, A0R 74, (1948}, S. 191 £f,

5 Vgl. die Nachweise bei Becker, Die Entwicklung der
deutschen Gemeinden und Gemeindeverbinde im Hln-
blick avuf die Gegenwart, S. 105.

© 6 ABl. der Mil.-Reg. Deutschland, Britisches Kontroll-
gebiet, 1946, S. 127.
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deordnung tbernahm die DGO von 1935 im Wortlaut,
soweit sie sie nicht - vor allem auf dem Gebiet der
inneren Gemeindeverfassung — inhaltlich abidnderte.

Von 1948 an wurden dann in allen Lindern griindli-
cher vorbereitete neue Gemeindeordnungen erlassen,

"die im Laufe der Jahre hiufig gedndert und zum Teil

auch neu bekanntgemacht wurden1. Das mit dem "Ent-
wurf einer deutschen Gemelndeordnung des Deutschen
Stddtetages von Mai 19472 ‘und dem spateren "Weinhei-

3 erstrebte Ziel einer

mer Entwurf” von Juni 19248
Rechtsangleichung - mit Ausnahme der inneren Gemein-
deverfassung - wurde dabei nicht in dem erhcfften
Umfang erreicht. Nur im Gemeindewirtschaftsrecht,
und hier insbesondere im Schuldenwesen, setzte sich
der Gedanke der Rechtsﬁbereinstimmung4 in allen Lan-
dern nahezu vollstindig durch: Die Linder lbernahmen
die entsprechenden Bestimmungen der DGO weitgehend

wﬁrtlichB.

1 Nachweise bei Loschelder, Die Gemeindeordnungen
in der Bundesrepublik Deutschland.

2 Abgedruckt bei Engeli/Haus, Quellen zum modernen
Gemeindeverfassungsrecht in Deuvtschland, S. 743 ff.

3 Abgedruckt als Anhang bei Markull, Gemeindeordnung
fiir Schleswig-Holstein vom 24. Janhuar 1950.

4 Vgl. Loschelder, 2a0., 5. 38.

5 §§ 92 - 98 bawilGO; Art. 82 - 87 bayGO;
£§ 105 - 110 hessGO; §§ 98 - 104 nsGO;
§§ 78 - 83 nwco; §§ 89 - 94 rhpfGO;
§§ 98 - 103 saarGO; §8 91 - 96 shGO;
jeweils in der bis zur Haushaltsreform geltenden
Fassung. :
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Es blieb somit dabei, daf Kredite nur fiir einen
aufercordentlichen und unabweisbaren Bedarf und nur,
wenn eine anderweitige Deckung nicht méglich war,
aufgencmmen werden durften, und das8 zundchst ihr
Gesamtbetrag und dann noch jeder einzelne Kredit
gencehmiqungspflichtig war. Eine teilweise Ausnah-

me machten nur Baden-Wirttemberg und Hessen: In Baden-
Wirttemberg war eine Kreditaufnahme bei Vorliegen
der iibrigen Voraussetzungen schon dann zuléssig,

wenn eine andere Regelung "wirtschaftlich nicht
zweckméfig” war1; Zwischenkredite2 fielen nicht
unter den Begriff des "Darlehns"a, unterlagen des-
halb tberhaupt keiner Genehmigqungspflicht und brauch-
ten auch nicht im Haushaltsplan veranschlagt zu wer-
den4. In Hessen gab es keine Gesamtbetragsgenehmi-
gung.

Das Zustimmungserfordernis der §§ 13, 14 GUG galt
als Regelung des Kommunalrechts mangels Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes gem. Art, 123 GG als Lan-
desrecht zunichst forts. Das GUG wurde in der Folge
in den meisten Li#ndern ausdriicklich aufgehobenﬁ.

In Baden-Wirttemberg wurde es nicht mehr angewandt7.

§ 93 bawiiGo.
§ 98 bawiiGD.
Surén, Gemeindewirtschaftsrecht, S. 357.

W N =

Surén, aal.; Pressmar, Reform des Darlehnsgenehmi-
gungsverfahrens, GemH 196G, S. 32, 33,

5 Rietdorf, Ist das Zustimmungsverfahren nach dem
Gemeindeumschuldungsgesetz noch zeitgemdp?,
StT 1953, S. 191; Zimmermann, Der Kommunalkredit
in der Kapitalmarktkrise 1965, GemH 1965, 5. 217,
218; Surén, aa0., S. 394 m.w.N.

6 Nachweise bei Surén, aa0.

7 Pressmar, aal.

- xis erhebliche Bedeutung .

In Korérhein-Kestfalen behielt der Zustimmungsvor-
behalt zu Kreditgenehmigungen dagegen bis zur Re-~

form des Gemeindehaushaltsrechts auch in der Pra-
1

Kassenkredite durften nach allen Gemeindecrdnungen
weiterhin nur fiir ordentliche Rusgaben und nur

bis zu einem in der Haushaltssatzung festgelegten
Héchstbftrag aufgenomqen werden. Anders als nach
der DGO bedurfte in einigen Lindern die Haushalts-
satzuhg insoweit jedoch nur noch dann der Genehmi-
gung der hufsichtsbehdrde, wenn dieser Hichstbe-
trag eine bestimmte Quote der veranschlagten or-
dentlichen Einnahmen ﬁberstieg3.

1 ¥gl. den RJErl. des nwIM v. 2%.7.1965 (n.v.), wonach
der Effektivzins fiir gemeindliche Kreditaufnah-
men 7,6% nicht ithersteigen duvrfte. Dazu krit.
Schmitz, Kommunalverschuldung und Kapitalmarkt
in der Bundesrepublik Deutschland, AFEK 5 {1966),
£. 303, 319 f£f.; vygl. ferner etwa den RAIErl.
des nwIM v. 4.9.1968 (MBl. S. 1742).

2 § 86 Abs. 1 Nr. 2 DGO.

3 Vgl. jeweils die Machweise bei furén, Gereinde-
wirtschaftsrecht, S. 441 ff,
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£ 4 Die Haushaltrsreforn
I. Die Reformuesetzgebung

Im Laufe der Jahre 1972 und 1973 wurda mit Ausnahme
des bLrerischen Fechts fiir die Stadt Bremerhaven

das Cemeindehaushaltsrecht aller Bundesliinder, die
Gemeindecrdnungen kennen, und mit ihm ¢das Recht der
germeindlichen Schuldenwirtschaft vollstindig refor—
miert. Das neue Haushaltsrécht war in zllen Lin-
dern mit Ausnalhme von Rheinland-Pfalz und des Saar—
landes, wo es erst von 1975 an gilt, erstmals filr
das Rechnungsjahr 1974 anzuwenden1. Grundlage der
Neuregelung waren in allen Lédndern Musterentwilrfe
der lnnenministerkonferenzz. Der Musterentwurf vom
3. Mirz 1971 (£-G0)° betrifft die in dic Gemeinde-
ordnungen selbst zufzunehmenden Bestimmungen, der
Musterentwurf vom 22. Mirz 1972 (E-GemHVO)4 enthilt
den Vorschlac einer neuven Gemeindehaushaltsverorc-
nung. Beide Musterentwiirfe wurden von den bheteilig—
ten L#ndern inhaltlich und sprachlich im wesentliichen
unverdndert ﬁbernommenS. pamit bleibt die Fechts-
angleichung, die durch die fast vollstindige inhalt-
liche Beibehaltung der Bestimﬁungen des Sechsten
Teils der DGC und der CemAVO von 1837 auch nach dem
Zweiten Weltkrieg erreicht worden war, erhalten.

1 Vgl. die Aufstellung der Reformgesetze bei Depiereux,
2757

Das neue Haushaltsrecht der Gemeinden, S.

2 Zur Vorgeschichte der Musterentwirfe vgl. Steenbock,

Kommunale Haushaltsreforw, Tz. 7.
3 Abgedruckt bei Depiereux, aal., 5. 225.
4 ghgedruckt bel Depiereux, =2a0., S. 277.

5 Vgl. die Synopse bei Depiereux, aa0., S. 226 ff.,
278 ff.
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IT. Griinde fiir die Reform

Nachdem bis dahin in der Literatur allgemein die
Auffassung vertreten worden war, dag die bisherige,
der DGC und der GemHVO 1937 entlehnte Regelung sich
im wesentlichen bewihrt habe1, gaben etwa von 1967 an
verschiedene Gesichtspunkte Veranlassung zu der Re-
form: - ) ‘

1. Nutzbarmachung der gesamten Sffentlichen

Eaushaltswirtschaft fir die RKonjunktursteuerung.

Wihrend der konjunkturellen Schwankungen in der
Bundesrepublik seit 1949 hatte sich gezeigt, daB

die Hffentlichen Haushalte zu ausgesprochen pro-
zyklischem Verhalten neigtenz; Diese Tendenz wurde
besonders deutlich in den Jahre 1964/65: Die Bundes-—
regierung sah in dem Nachtrag vom 8. Juni 1364 zum
Wirtschaftsbericht 1964 vor allem wegen des mit dem
konjunkturellen Aufschwung 1963/64 in den meisten
EWG-Staaten ansteigenden Preisniveaus filr die Bundes-
republik eine starke von auBen induzierte wirtschaft-
liche Expansion mit Preissteigerungen voraus und er-
wog zu ihrer EindZmmung auch eine Beschrinkung der

L3

1 Vgl. etwa Piinder, Die deutschen Gemeinden, 5. 173;
Loschelder, Die Gemeindeordnungen in der Bundes—
republik Deutschland, S. 38; Mdllenhoff, Die Aus-
wirkungen der staatlichen Haushaltsreform auf die
Existenz des auferordentlichen Gemeindehaushalts,
Diss., 8. 196 £f; Kliiber, Das Gemeinderecht in den
Lindern der Bundesrepublik Deutschland, S. 40 f.

2 Miinch, in: Stern/Miinch/Hansmeyer, StWG, Einf. AT1.
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Gffentlichen AusqabenT. Nachdem als Folge der "im-
portierten Inflation“.das Preisniveau schon 1964 fﬁhlf
bar gestiegen war, verursachte die im Inland ent-
standene Ubernachfrage 1965 eine starke Importerhh-
ung, die bei beschleunigter Preissteigerung zu einem
Defizit der Handelsbilanz von 400 Millionen DM fiihrte,
nach einem Exportiiberschuf von 5,4 Milliardgn DM im
Jahre 19642. Dessen ungeachtet nahmen die Ausgaben
der Sffentlichen Hand 1965 stark zu. Wahrend die Bun-
de;bank vor éllem durch eine Diskonterh&hung Restrik-
tionsmafnahmen einleitete, die auf das Verhalten der
Privatwirtschaft wvoll durchschlugen, zeigte sich die
Kreditnachfrage der &ffentlichen Haushalte relativ
zinsunempfindlicha. ) ‘ .

Um dem dadurch offenkundig werdenden Mangel an Koor-—
dination zwischen Wirtschafts-, Finanz- und Eredit-
politik abzuhelfen und eine wirksame antizyklische
Finanzpolitik =zu ermﬁglichen4, wurde daraufhin das
kenjunkturpolitische Instrumentarium des Bundes er-
weitert. Zundchst wurdendurch das 15. Gesetz zur
Anderung des Grundgesetzes vom 8. Juni 1967° dem
bisher einzigen Absatz des Art. 102 GG, wonach "Bund
und Linder in ihrer Haushaltswirtschaft selbst#ndig

und voreinander unabhangid'sinds, die Absidtze 2 bis 4

BT-Drucks. IV/1752,
Minch, aa0.

Miinch , aao;

Minch, aal.

BGel. I s. 581.

Wenn auch das Finanzwesen im Bundesstaat "ein
Gesamtgefiige darstellt"™, BVerfGE 4, 115, 140.

L-A T B R PV N R
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angefiigt., Im Hinblick auf die in den neuen Absitzen
3 und 4 enthaltene Ausdehnung der Gesetzgebungskom~
petenz des Bundes auf eine konjunkturgerechte Haus-
haltswirtschaft auch der Linder einschlieflich der

Gemeinden wurde unmittelbar danach das Stabilit3ts-

gesetz vom selben Datum1

verabschiedet. Nach dessen
§ 16 haben aber auch die Gemeinden und Gemeindever-
b&nde bei ihrer Haushaltswirtschaft den in § 1 des
Gesetzes normierten Zielen = Stabilitit des Preis-—
niveaus, hoher Beschiftigungsgrad, auflenwirtschaft-
liches Gleichgewicht bei stetigem und angemessenen
Wirtschaftswachstum - Rechnung zu tragenz.
La diese Inpflichtnahme auf die Erfordernisse des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts in der Praxis
fiir eine wirkliche Einbeziehung der Gemeinden in die
Konjunkturpolitik allein nicht ausreichen wﬁrdea,

1 BGB1. I s. 582.

2 Die Frage, ob Art. 10% Abs. 3 GG jedenfalls nach
seiner Neufassung durch das 20. G.zur Enderung des
GG v. 12.5.1969 (BGBL1. I S. 357) noch § 16 StWG
deckt, obwohl er die Gemeinden nicht nennt, ist
mit der h.M. zu bejahen, da eine gegenteilige RAus-
legung dem 2Zweck der Erm3chtigung nicht gerecht
wiirde. Vgl. dazu einerseits Vogel/Wiebel, BK,

Art. 109, Zweitbearbeitung, Rz 174 ff.;: Stern,

. in: Stern/Miinch/Hansmeyer, StWG, Erl. I zu § 16
StWG m.w.N.; andererseits M&ller, StWG, Art. 109,
Rz 12; Wolff III, § 164 Iz 3 m.w.N.

Wie sich schon aus § 48 HGrG ergibt, ging . auch

der Gesetzgeber des HGrG, das kurze Zeit nach dem
20. Znderungsgesetz zum GG verabschiedet wurde,
davon aus, da8 Art. 109 2bs. 3 GG bundesrechtliche
Grundsatzregelungen auch fiir das Haushaltsrecht der
Gemeinden zulist. C ’

3 vgl. Steenbock, zal., Tz 3.
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schreibt § 16 Bbs. 2 StWG ausdriicklich vor, daB die
Linder durch geeignete Mafnahmen darauf hinzuwirken
haben, daB die Haushaltswirtschaft dar Cemeinden und
Gemeindeverbinde den konjunkturpolitischen Erforder-—
nissen entsprichtT. Nach § 23 St¥GC haben sie ferner
sicherzustellen, Jdaf die Gemeinden Beschrinkungen
der Kreditaufnahme, die durch eine Rechtsvercrdnung
nach § 19 StwG auch ihnen auferlegt werden kénnen,
beaéhten. biesen Verpflicktungen haben dic Liénder
mit der Reform des Cemeindehaushaltsrechts zu ent-

sprechen gesucht.

Die Linder glichen cdadurch zugleich das Haushalts-

recht der Gemeinden soweit wie n#elich dem des Bun-

a
- . o = 2
des und der Linder an, welches aufarund des gelnderten

Art. 109 Abs. 3 GG und des HGrG> von 1969 an erlas-
sen worden war4. Sie kamen damit auch der insder
Entschliefung des Bundestages vom 11.12.1968" ausge-

1 Zu den MSglichkeiten und Grenzen einer Einbeziehung
der Gemeinden in die Konjunkturpolitik vgl. jedoch
etwa Minch, aa®., Erl. V zu § 16 StWG; Stern, Kon-
junktursteuerung und kommunale Selbstverwaltung -
Spielraum und Grenzen, S. 44 ff.; Patzig, Referat

47. DJT, 8. W 19 ff.; Weinberger, Referat 47, DJT

S. ¥ 40 ff.; ders., Konjunktursteuerung und kommu-
nale Selbstverwaltung, StT 1968, S. 558, 559 f£f,;
Scheel, Mdglichkeiteén und Grenzen einer FEinbezie-
Fung der Gemeinden in die konjunkturpolitischen Mag-
nahmen der &ffentlichen Hand, GemH 1973, S. 265,

266 ff.

2 purch das erwihnte Gesetz v, 12.5.1969 (BGBEl. I S.
357} ‘ .

3 Vom 1%.8.1969 (BGBl. I S§. 1273).

4 vgl. die BHO v. 19.8.1%69 (BGEBl. I S. 1284) und
zum neuen Haushaltsrecht der Linder die Nachweise
bei Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Einf. §. 32 £.

5 BT-Drucks. V/3605.
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sprochenen Bitte nach, im Hinblick auf eine durch
Art. 10% Abs. 2 GG gebotene koordinierte Finanzpla-
nung von Bund, Landern und Gemeinden das Haushalts-
recht der Gemeinden dem des Bundes anzupassen.

2. Reformbediéirftigkeit des kommunalen Haushaltsrechts
aus sich selbst heraus

Unaghéngig von den Bestrekbungen, auch die gemeindli-
che Haushaltswirtschaft fiir die Konjunktursteuerung
nutzbar zu machen und zudem das Haushaltsrecht der
Gemeinden dem des Bundes und der Linder anzupassen,
erschienen zumindest Teile des bisherigen Gemeinde—
haushaltsrechts nicht mehr zeitgem3f. Die bisherige
starre Objektbindung von Krediteinnahmen stand der
gebotenen flexiblen Finanzierung gemeindlicher In-
vestitionen entgegen1, was den Ruf nach Einfiihrung
des Gesamtdeckungsprinzips auch im auBerordentlichen
Haushalt laut werden lie8, Aber auch der auBerordent-
liche Baushalt selbst, der gegeniiber dem ordentli-
chen Haushalt von der Einnahmeseite her abgegrenzt
war, wurde Uherwiegend als nicht mehr sachgerecht
empfunden. Eine Abgrenzung nach der Ausgabenseite
hin wurde als zweckmiBiger angesehenz. Durch das
Fidlligkeitsprinzip bei der Veranschlagung entstan-
den unerwiinscht hohe Haushaltsreste. Dié zahlreichen
Riicklagen erschienen angesichts der hohen Zinshe-
lastung fiir die gleichzeitige Aufnahme von Krediten
nicht mehr vertretbar3. Was speziell die aufsichts-

1 Vgl. DeEiereux, Das neue Haushaltsrecht der Gemein-
den, S. 116. ’ .

2 Vvgl. Scheel/Steup, Einf. 7.2.
3 Vgl. Depiereux, aa0., 5. 2,

i
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behérdliche Genehmigung von Krediten angeht,'so wur-
de die bisher generell erforderliche Einzelgenehmi-
gung zunehmend als Last, wenn nicht geradezu als
Gingelei der Gemeinden durch den. Staat empfunden,
die eine flexible Filnanzierungspolitik behinderte1.
Dies galt erst recht in Rordrhein-Westfalen, wo

§ 13 GUG noch galt und angewandt wurde. Die Einzel-
genehmigung wurde deshalb zuweilen vor allem hin-
sichtl#ch der von der Aufsichtsbehérde genehmigten

Kreditbedingungen umgangenz.

III. Bberklick iiber die haushaltsmifige Behandlung
von Kreditaufnahmen nach geltendem Recht

Die Haushaltssatzung kann nunmehr, nach Jahren ge—
trennt, Festsetzungen fiir zwel Haushaltsjahre ent-
halten3. In ihr wird zunichst der Haushaltsplan
festgesetzt. Dabei sind der Gesamtbetrag der Ein-
nahmen und Ausgaben des Haushaltsjahres, der vorge-
sehenen Kreditaufnahmen (“Kreditermichtigung") wund
der Verpflichtungsermdchtigungen anzugeben4. Deswei-
teren ist in der Haushaltssatzung der Hochstbetrag

i Vgl. Kottenberg/Rehn, § 72 Anm. I; Schmitz, Kom-
munalverschuldung und Kapitalmarkt in der Bundes—
republik Deutschland, AfK 5 (196€) S. 303, 319 ff.

2 Schmitz, a2a0., S. 322.

3 vgl. z.B. § 79 Abs. 1 bawlGO; § 84 Abs. 1 u. Abs.
3 8, 2 nsGO.

4 Vgl. z.B. § 94 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 hessGO; § 95
Abs. 2 8. 1 Nr. 1 rhpfGO. Nach Art. 63 Abs. 1
Nr. 2 u. 3 bayGO sind die Kreditermichtigung und
der Gesamtbetrag der vorgesehenen Verpflichtungs-
ermdchtigungen eigens festzusetzen.
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der Kassenkredite festzusetzen1. Der Haushaltsplan
enthZlt die voraussichtlichen Einnahmen, Rus-
gaben und Verpflichtungsermichtigungen des Haus-—
haltsjahres; er ist unterteilt in einen Ver-
waltungshaushalt wnd einen Vermagenshaushaltz.
-Der Verm&genshaushalt umfaft die vermbgenswirk-
samen Einnahmen und Rusgaben, darunter insbeson-
dere die Einnahmen aus der Aufnahme von Kredi-.
ten sowie die Ausgaben fiir ihre Tilgung3. Die
Abgrenzung zwischen Verwaltungs— und Verméigens-
haushalt erfolgt anders als frither die zwischen
ordentlichem und auBerordentlichem Haushalt von
der Verwendungs- {(Ausgaben-)seite, nichﬁ von der
Einnahmeseite_her. Die vom Rat beschlossene Haus-—
haltsatzung ist der Aufsichtsbehdrde vor Beginn
des Haushaltsjahres vcrzulegen4.

Der Gesamtbetrag der im Vermdgenshaushalt vorgesehe-
nen Kreditaufnahmen bedarf im Rahmen der Haushalts-

1T vgl. z.B. § 64 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 nwG0; § 95 Abs.
2 8. 1 Nr. 2 rhpfGo. .

2 vgl. z.B. Art. 64 Rbs. 1 u. 2 bayGO; § 78 Abs.
1 u. 2 shGO.

3 Jeweils § 1 aller GemHVOen.

4 Vgl. z.B. § 81 Bbs. 3 bawiicO; § €6 Abs. 5
nwGo.
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satzung der Genehmigung der AufsichtsbehérdeT. Die

Genehmigung kann unter Bedingungen und Zuflagen er-
. 2 .

teilt werden”.

Die hisher zusdtzlich erforderliche Einzelgenehmi~
gung 2u Kreditaufnahmen entfdllt grundsitzlich,
Einige Gewmeindeordnungen ermiichtigen jedcch die
Aufsichtsbehérde ausdriicklick, sich unter bestimmten
Voraussetzungen kei Erteilunq-der Ceksamtbetrags—

éenehmigung die Einzelgenéhmigung vorzubehaltens.

Nach aller Gemeindeordnungen ist wieddr die Bufnah-
me jedeé einzelnen Kredits innerhalb des genehmig-
ten Gesamtbetrages erforderlich, scbald eine kredit-
beschrinkende Rechtsverordnung der Bundesregierunc
nach § 19 StWG ercangen istq. Dariiber hinauws kann

in allen Landern mit Ausnahme Baden-Wiirttembergs
durch eine Rechtsverordnung der Landesregierung bzw.
des Innenministers die Einzelgenehmigung zum Schutze

des Kreditmarkt55 im allgemeinen oder speziell der

1 Vgl., z.B. 2rt. 71 Abs. 2 bayGO; § 92 Abs, 2
nsGo.

2 Vgl. z.B. § 103 Abs. 2 S. 2. Halbs. hessGO;
§ 103 abs. 2 8. 2 2. Halbs. rhp£GO.,

3 vgl. § 103 Abs. 4 5. 1 Nr.2 hessGO; § 103 Abs.
4 Nr. 2 rhpfGo; § 85 Abs. 4 ¥r. 2 shGo.

4 vgl. z.B. Art. 71 Bbs. 4 bayGO; § 90 Abs. 4
SaarGo.

5 In Bayern zur Abwehr einer St@rung des gesamt-
wirtschaftlichen Gleichgewichts, Art. 71 Abs, 5
S. 2 bayGo.

Finanzierungsméglichkeiten der Gemeinden eingefiithrt
werdenT. Die Aufnahme jedes einzelnen Kredits ist
schlieBlich auch in der haushaltslosen Zeit zwischen
Beginn des neuen Haﬁshaltsjahres und Inkrafttreten
der Haushaltssatzung genehmigungspflichtigz.

Die Aufnahme von Krediten ist nunmehr iiberall auch
dann zulissig, wenn eine andere Finanzierung zwar
mdglich, aber wirtschaftlich unzweckmiBig wéreB.
Der Griundsatz der Chjektbindung fiir Kredite ist
aufgegeben, so daf auch im Vermégenshaushalt das
Prinzip der Cesamtdeckung giltd.

Rechtsgeschéfte, die wirtschaftlich einer Kredit-

aufpnahme c¢leichkommen, kleiben grunés#tzlich geneh-
R . -

migqungspflichtig™.

Die Bestellung von Sicherheiten ist werkoten. Die
Rufsichtsbehirde kann jedoch unter im folgenden niher

" 6
zu erorternden Voraussetzungen Ausnahmen zulassen' .

1 Vgl. § 92 Abs., 5 nsGO0; § 72 Abs. 5 nwGO.
2 Vvgl, z.B. § 99 Abs. 2 rhpfGO; § 81 Abs. 2 shGO.

3 Vgl. z.B. Art. 62 Abs. 3 bayGO; § 81 Abs. 3
saarGo.

4 Vgl, z.B. € 16 WNr. 2 nwGemHVC; & 15 Nr. 2
shGemHVO. Die GemHVOen lassen jedoch jeweils im
folgenden Paragraphen fiir bestimmte Fille Aus-—
nahmen zu.

5 Vgl. z.B. § 103 Bbs. 7 hessGO; § 103 Abs. & rhpfGo.

b i

6 Vgl., z.B. § 87 Abs. 6 bawiiGO; § 92 Abs, 7 nsGO.




Der HOchstbetrag der Kassenkredite bedarf aufiler im
Saarland iiberall von einer bestimmten Grenze an im
Rahmen der Haushaltssatzung der Genehmigung der Auf-
sichtsbehrde!.

1 Vgl. z.B. § 74 Abs. 2 nwGO; § 92 Abs. 2 saarGo.
Gem. § 87 Abs. 2 shGO ist der H&chstbetrag immer
genehmigqungspflichtig; der IM ist jedoch ermich-
tigt, durch Verordnung von der Genehmiqungspflicht

bis zu einer bestimmten H&he freizustellen. Er hat

gon gigser Ermdchtigung Gebrauch gemacht. Dazu un—
en .

2. Abschnitt

Rechtliche Einordnung der Genehmigungsvorbehalte

§ 5 Die Genehmigungsvofbehalte - Mittel der Kommu-

ralaufsicht oder Mitwirkungsrechte des Staates?

I. Das Problem

. ¥
Die Rechtsnatur der Genehmigungsvorbehalte ist nicht
nur aus dogmatischer Sicht von Interesse; sie ist
auch von groBer praktischer Bedeutung fiir die Frage
nach dem Entscheidungsmafstab der Aufsichtsbehérde
und nach dem Rechtsschutz der Gemeinde gegeniiber
einer Versagung oder eingeschrinkten Erteilung der
Genehmigung. Das Rechtsinstitut des Genehmigungsvor-
behalts zu Gunsten der Aufsichtsbehdrde ist so alt
wie das kodifizierte Gemeinderecht. Gleichwchl ist
noch immer richt unstreitig, ob es sich bei ihm um
ein Aufsichtsmittel oder um ein Mitwirkungsrecht des
Staates eigener Art handelt. Es soll deshalb vor einer
Erdirterung der Voraussetzungen der verschiedenen Ge-
nehmigqungen, die im Zusammenhang mit der Aufnahme
von Krediten und Kassenkrediten durch die Gemeinden
erforderlich werden kénnen, dieser Frage nachgegan-
gen werden.

II. Arten der Staatsaufsicht liber die Gemeinden

Unter "Xommunalaufsicht" wird in dieser Untersuchung
die Aufsicht verstanden, die der Staat iiber die T&-
tigkeit der Gemeinden in ihrem eigenen Wirkungskreis,

also gerade in ihrer Eigenschaft als mit dem Recht
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Mach den Gemeindeordnungen ist Kommunalaufsichtsbe-

. S .
schaften, nicht als "Ortsverwaltung ftir den Staat, hérde fiber die kreisfreien Stidte der Regierungs-

der Selbstverwaltung ausgyestattete Gekietskdrper— l
i président1,im Saarland2 und in Schleswig-Holstein3

fiihre?, Die Komsmunalaufsicht ist auf die Prifung ,
beschrénkt, ob eire MaBnahre der Cemeinde rechtmdgia

3 wo die staatliche Mittelinstanz fehlt, der Innen-
ist”. Zur RechtrmiBigkeitskontrolle ¢ehdrt auch die minister. Uber die kreisangehSrigen Gemeinden flihrt
Priifung auf Ermessensfehler4. tlicht der FKemmunal- in der Regel der Landrat bzw. in Niedersachsen und
aufsicht unterliegt sowit die Zweckmifigkeit des ge- Nordrhein-Westfalen der Oberkreisdirektor als untere
weindlichen Handelns, sofern es sich in don Grenzen staatliche Verwaltungsbeh&rde die Kommunalaufsicht4,

. . . e — ‘ -
des der Gemeinde eingerdumten Ermessens hdlt”. I in den meisten Lindern jedoch von einer bestimmten

Einwohnerzahl an wiederum der Regierungsprisident,

T Wolff/Bachof II &€ 8¢ X.

<

' im Saarland und in Schleswig-Holstein der .Tnnenmi-

nisters. Obere Kommunalaufsichtbehdrde ist jeweils die
2 Die Terminologie ist inscweit in den einzelnen ! nichsththere Beh@rde, coberste Rufsichtsbehiérde der In-
Gemeindecrdnungen und in Schrifttum uneinheitlich, ! 6
Wie hier-etwa § 123 Abs. 1 sa2arGo; § 120 shéo; ‘nenminister
Gonnenwein, Gemeinderecht, S. 172: Wolff/Bachof ’
II, § 86 IX. Dasseibe wie mit dem hier verwende- .

ten Begriff “"Kommunalaufsicht" ist gemeint mit ' Gegenstick zur Kommunalaufsicht ist die Fachaufsicht,
"allgemeine Aufsicht™ in § 106 Abs. 1 nwGO und bei i d die Einfl

uBnahme des Staat f Ange-
Zuhorn/Hoppe, Gemeindeverfassung, §. 309; "allge- ; unter der man die Ein name de aates au ge
meine Kommunalaufsicht" bei Pagenkopf, Kommunal- : legenheiten des iibertragenen Wirkungskreises de; Ge-

recht I, 8. 371, 373 £f. und Becker, Die Selbst-
verwaltung als verfassungsrechtliche Grundlage der
kommunalen Ordnung in Bund und Lindern, HARKWE T,
§. 113, 165; "Aufsicht"™ in § 135 hessGO; "Staats-

meinden versteht7. Zie erstreckt sich auf Rechtmidfig-
keit und Zweckmifigkeit des gemeindlichen Handelnss.

aufsicht” bei Salzwedel, Kommunalrecht, S. 286 nad | Sowelit nicht die Erfiillung won Auftragsangelegenheiten
Staatsaufsicht™in der Verwaltung; "allgemeine Staats- ] .
aufsicht" bei Elleringmapn, Grundlagen der Kommunal- : 1 vgl. z.B. § 128 Abs. 1 8. 1 nsGO; § 106a 2Abs. 2 nwGO.
verfassung und der Rommurnzlaufsicht, &. 46 £ff.; ; 2§ 124 Abs 1 2. Haibs. saarGD
"Rechtsaufsicht” in §§ 118 Abs., 1 bawiiGO; 109 Abs. . ’ i '
1 bayGo; 117 S. 1 rhpfGo. Pagenkopf, aa®., 5. 370C. 3 § 121 abs. 1 u. 2 sheo.
Der Begriff "Rommunalaufsicht® bringt am deutlich- .
sten zum Ausdruck, daf hier die Kontrolle des Hap- 4 vgl. 2.B. § 170 5. 1 bayG0; § 106a Abs. 1 nwGO.
delns der Gemeinden in Selbstverwaltungsangelegen- : 5 Vgl. die Nachweise bei Kottenberg/Rehn, § 106a
heiten gemeint ist. i Anm. IT 2.

3 § 118 Abs. 1 bawliGo; Art. 7 Abs. 1, 109 Abs. 1 - : 6 Vgl. z.B. § 128 abs, 1 S. 1 nsco;
bayGO; § 135 5. 1 hesscO; § 127 Abs. 1 8. 1 nsGO; ! § 106a Abs. 4 nwGO.
§ 106 Abs. 1 owGO; § 117 s, 1 rhpfGO: § 123 Abs. 1 i " . «
‘8. 1 saarGo; § 120 shGO. _ { 7 Gonng;weln, Gemeinderecht, S§. 173,

4 Rauball/Rauball, § 106 Anm. 3; Kottenberg/Rehn, s 8 Gopnenwein, aa0., s. 205.

¥ 106 Anm, III 4.
5 Vgl. Art. 7 Abs. 2 bayGe.
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cder von Pflichtaufgaben nach Weisung ﬁherwachﬁ wird1,
ist das Weisungsrecht, nicht aber der AufsichtsmaB-
stab2 zam Teil eingeschrﬁnkta. Art und Umfang der
Aufsicht im {ibertragenen Wirkungskreis sind im all-
gemeinen nicht in den Gemeindeordnungen selkst ge-
regelt, sondern in den fiir die iibertragene Aufgabe
einschligigen Gesetzen. Dasselbe gilt fiir die FRestim-
mung der Fachaufsichtsbehérde.

.
Ein Teil der Literatur nennt neben Kommunalaufsicht
und Fachaufsicht noch weitere Rufsichtsbefugnisse
des Staates, die unter dem Okberbegriff “Sonderauf-
sicht" zusammengefaft werden4. Die Konstruktion einer
Sonderaufsicht dient vor allem der dogmatischen Recht-
fertigung einer Ausweitung der ZweckmiEfigkeitskontrol-
le iiber den Bereich der Fachaufsicht hinaus auf be-
stimmte Selbstverwaltungsangelegenheiten. Dies gilt
insbesondere fiir die Ausiibung vorn Genehmigungsvorke-
haltens. Ob sich die Existenz elner Sonderaufsicht
als einer weiteren Aufsichtsart begriinden l1&8t, oder
ob die hier vorgenommene Einteilung in Kommunalauf-
sicht und Fachaufsicht erschépfend ist, soll die wei-
tere Erdrterung der Genehmigungsvorbehalte ergeben.

1 Die Aufsicht fiber die Erfilillung von Pflichtaufgaben
nach Weisung wird in § 106 Abs. 2 nwGO als "Sonder-
aufsicht” bezeichnet. Diese Ausdrucksweise tbernehmen
Wolff/Bachofir§ 77 II ¢ 3. €ie ist nicht zu verwech-
seln mit der im nZchsten Absatz erwdhnten Aufsichts-
art.

Rapball/Rauball, § 3 Anm. 3.
Vgl, z.B. § 9 Abs. 2 nwOBG.

o

z.B. Pagenkopf, aal., §. 372; Becker, aa0.; §. 172 £f.

LE I R VL

So etwa Pagenkopf, aa0., S. 385 f£f.; Becker, aaO.
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ITI. Anerkannte Mittel der RKommunalaufsicht

In der Literatur finden sich verschiedene versuche
einer Systematisierung der Kommunalaufsichtsmittel
mit zum Teil recht unterschiedlicher Terminclogie.

Sc finden sich Einteilungen in ordentliche und auﬁér-
ordentliche, positive und negative, prédventive und
repressive, gesetzliche und auBergesetzliche, allge-
meine und spezielle Aufsichtsmittel. Fir d?n Versuch
der Binordnung der Genehmigungsvorbehalte erscheint
die Einteilung nach Aufsichtsfunktionen in repressi-

ve und pridventive Aufsichtsmittel am zweckmifigsten.

Die repressiven Aufsichtsmittel - Unterrichtung,
Beanstandung, Anordnung, Ersatzvornahme, Finanzsper-
re1, Auflésung der Gemeindevertretung und iiberdrt-
liche Rechnungsprﬁfung2 - s5ind mit Ausnahme des zu-
letzt genannten jeweils in einem Abschnitt der ein-

zelnen Gemeindeordnungen zusammengefaﬂta.

Von den priventiven Aufsichtsmitteln sind die aAn-
zeige- und Vorlagepflichten jeweils {iber den ganzen
Text der Gemeindeordnung verstreut. Das Beratungs—
recht der Aufsichtsbehfrde ist auBer in Art. 108 bayGo

1 Nur in NW und SE, § 31 nwFAG; § 126 shGO.

2 Ob diese auch ein Mittel der Fommunalaufsicht ist,
ist jedoch streitig.

3 vgl. z.B. §§ 118 £f. bawlico; §§ 135 £f. hessGO.
Niheres zu den repressiven Aufsichtsmitteln etwa
bei GOnnenwein, Gemeinderecht, S. 184 ff.; Pagen-—

chof II,

kopf, Kommunalrecht I, S. 374 ff.; Wolff/Bachof
5 77 11 4.
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nicht kodifiziert, sein Bestehen jedoch iiberall an-
erkannt1. Erich Becker bezeichnet die Beratung un-
ter Berufung auf Peter52 sogar als "Kernstiick der
gesamten Kommunalaufsicht"3. Wenn Ginnenwein darin
"die Betrachtungsweise der Zeit, in der Staatsauf-
sicht als Vormundschaft aufgefaBt wurde," sieht4,
so tut er Becker schon deshalb Unrecht, weil die
Gemeinde zur Befolgung des Ratschlags der A2ufsichts-
behérde ja nicht verpflichtet ist. '
¥

IV. Die Genehmigungsvorbehalte bei der Aufnahme wvon

Erediten und Kassenkrediten als praventive

Mittel der Kommunalaufsicht

Es fragt sich nun, ob neben den soeben angefiihrten
auch die Genehmiqungsvorbehalte - jedenfalls so-
welt sie die Aufnahme von Krediten und Kassenkre-
diten betreffen - zu den Mitteln der pridventiven
Kommunalaufsicht Zu rechnen sind.

1. lberblick iiber die Genehmigungsvorbehalte in
den Gemeindeordnungen

Zwar hat sich die Zahl der Genehmigungsvorbehalte
im Kommunalrecht vermindert, doch spielen sie
auch auBerhalb des Bereichs der Haushaltswirt-
schaft der Gemeinden noch eine wichtige Relle.
Sie sind nicht wie die Mittel der repressiven

1 G&nnenwein, aa0., S. 136 f.

2 Grenzen der kommunalen Selbstverwaltung in Pfeusen,
S. 234. ’

3 A20., S. 168.
4 B20., S. 186, Fn. 15.
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Kommunalaufsicht in einem gesonderten Abschnitt
zusammengefasgt, sondern in den einzelnen Gemeinde-
ordnungen jeweils {iber den gesamten Gesetzestext
verstreut.

Als Beisgiele1 von Genehmigqungsvorbehalten auBer-—
halb des Rechts der Aufnahme von RKrediten und Ras=-
senkrediten seien hervorgehoben: Die Genehmigung
ritckwirkender Satzungen?, der Einflhrung und Ande-
rung von Wappen und Flaggen3, der Gebietsdnderungs-
vertrage4, der Vérleihung des FEhrenbiirgerrechts an

'Auslanders, des Gesamtbetrags der Verpflichtungser-

m#chtigungen, soweit sie zu Rreditaufnahmen fihren
sollenG, von Birgschaften und Verpflichtungen aus’
Gewdhrvertridgen, soweit sie nicht im Rahmen der
laufenden Verwaltung abgeschlossen werden7, zZur
VerduBerung von Grundstﬁckens'und zur Verfiigung tber
oder wesentlichen Verdnderungen von Sachen, die einen
besonderen wissenschaftlichen, geschichtlichen oder

1 Die im folgenden aufgefiihrten Genehmigungsvorbehal-
- te finden sich nicht ausnahmslos in allen Gemeinde-
ordnungen.

2 Vgl. 2.B. Art. 25 Abs. 1 bayGO; § 5 abs. 3 5. 2
hessGO.

3 vgl. z.B. § 15 Abs. 1 S. 2 nsGO; §12 Abs, 2 8. 2
shGO.

4 vgl. z.B. § 8 Abs. 2 S. 3 bawiiGO; § 15 Abs. 2 S. 1
nwGO.

5 Vgl. z.B. § 23 Abs. 1 S. 2 saarGO; § 26 Abs. 1 S. 2
shGo,

6 Vgl. z.B. § 86 Abs. 4 bawiiGO; § 71 Abs. 4 nwao.

7 Vgl. z.B. Art. 72 Abs. 2 S, 2 bayGO; § 104 Abs, 2
rhpfGo.

8 vgl. z.B. § 109 Abs. 3 Nr. 2 hessGO; § 90 Abs. 3
Nr. 2 shGO. - )
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kiinstierischen Wert habenl. Bis Ende 1974 lieB sich
als weiterer Genehmigungsvorbehalt von erheblicher
praktischer Bedeutung noch § 60 Abs. 2 anO2 anfiihren,
wonach die Einrichtung hauptamtlicher Stellen in amts-
angehrigen Gemsinden der Cenchmigung der Aufsichts-
beh&rde bedurfte. Diese Pestlimmung ist mit Aufhebung
der Amtsverfassung in MW zum 1. Januar 1975 wegge-
fallen.

3
Schlieflich enthalten die Gemeindeordnungen Eestim-
mungen, wonach hestimmte MaBnahmen unterszgt sind,
jedoch von der Aufsichtskehdrde Ausnahmen zugelassen
werden kdnnen. Soweit es sich dakei um repressive
Verbote mit Befreiungsvorbehalt handelt, wie etwa
bEei dem Verbot der Verwandtschaft und Echwigerschaft
von Eauptverwaltungsbeamten und Beigeordneten3, ist
eine Vergleichkarkeit mit den Genehmigungsvorkehalten
nicht gegeben. Liegt dagegen ein préventives Verbot
mit Erlauvbnisvorbehalt vor, wie es etwa bei dem Ver-
bot der Kreditbesicherung nach Ansicht eines Teilsg
der Literatur der Fall ist4, so steht die Zulassung
einer Ausnahme der Erteilung einer vorkehaltenen Ge-
nehmigung gleich.

1 ¥gl. z.B. Art. 75 Abs. 5 Buchst., E bayGo; § 77
Abs., 3 Nr. 3 nwGO.

IdF 4. Bekanntm. v. 11.8.71%6¢% (GV NW, S. 656).

3 Vgl. z.B. § 43 Abs, 2 8. 4 hessGO; § 50 5. 7
nwiz0.

4 Dazu unten § 15.
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2, Per Meinungsstand

Ob auch die Genehmigungsvorbehalte zu den priventiven
Aufsichtsmitteln zu z#hlen sind, ist immer noch um~
stritten. Die hierzu in Rechtsprechung und Literatur
veftretenen Ansichten lassen sich greob in drei Grup-
pen einteilen: Eine, die in Genehmigungsvorbehgltenr
nicht Aufsichtsmittel sieht, sondern Mitwirkungsrech-
te des Staates, eine, die zwischen Aufsichtsmitteln
und Mitwirkungsakten unterscheidet und eine weitere,
die grundsitzlich Aufsichtsmittel annimmt. Innerhalb
dieser Gruppen ist die Terminologie jedoech nicht einheit-
lich. Auch kommt es teilweise zu Uberschneidungen.

Forsthoff zdhlt die Genehmigungsvorbehalte in den Ge-
meindeordnungen unterschiedslos nicht mehr zur Kom-—
munalaufsicht. Nach seiner Ansicht weisen sie der '
Genehmigungshehfirde "eine Mitverantwortung in der

Sache und damit einen eigenen Entscheidungsspiel-

raum" zu1. Er beruft sich dabeiz,allerdings zu Un-
recht, auf Werner Webers Lehre von den "res mixtae“3,

da dieser gerade zwischen aufsichtlichen Genehmigungs-
vorbehalten und Mitwirkungsrechten des Staates im Be-
reich der "res mixtae" unterscheidet. Forsthoffs Auffag-

1 Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 571. Ehnlich.
Galette/Laux/von Scheliha § 2 shGO Anm. 1d (4)
u. & 4 shGO Anm. 3a. .

2 AaO0.
3 Fommunalaufsicht als Verfassungsproblem, S. 25.
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sung deckt sich im wesentlicher mit der schen von Ctto
] =<

Mayer vertretenen Lehre von der Genehmigungsbefug-

nis als einer "vorbehaltenen Mitwirkung” des Ctaates.

wWas speziell die Genehmiguny kommunaler Satzungen
angekt, so hilt Ioening diese ebenfalls nicht fiir
ein Aufsichtsmittelz. Fr sieht in ihr unter BRerufunc
vor allem auf einige Zltere Entscheicdungen des QVC
uﬁnster3 sowie die Rechtsprechung des PreuBiscken .
6berverwaltungsgericht54‘eine "gesetzgeberische Mit-
wirkung an der konmunalen Gesetzgéhung und damit de-—
ren Bestandteil”. Aus dieser “Pechtsetzungéfunktion“
der Aufsichtsbehdrde leitet er ihre Befugnis hLer,

auf die Gestaltung der fatzung "nach freiem FErmessen
und aus ZweckmiRigkeitserwigungen™ Einfluf zu rehwen.

1 Deutsches Verwaltungsrecht, 2. Band, 2. 2ufl. (1917)
S. 720; sehr viel kpapper in der 3. Aufl. {(1924),
S. 398.

2 Zur Rechtsnatur der Genehmigung kommunaler Abgaben-
satzungen in Nordrhein-Westfalen, D&V 1966, 5. 450,
Ebenso schon Laforet, Deutsches Verwaltunesrecht,
8. 151; Mbrtel, Grenzfille des Verwaltungsakts,
BayVBl. 1956, £. 321, 362 ff.; Bock, Die Rechtsna-
tur der Genehmigung kommunaler Satzungen, BayVEL.
1962, S. 369, 371. Fiir die insoweit verglejichbare
- vgl. Masson in der Anmerkung - Frage der Genehmi-
gung von Geblthrenordnungen der Handwerkskammern:
gayVGH BayVvBl. 1960, &. 28% f, mit zust. Anm. v,

asson, aaC., S."29 u. abl. Respr. von Menger
VerwArch. 52 (1961), €. 410, © '

3 OVGE 9, 247, 249; 10, 184, 187; 11, 196, 198. Diese
Rechtsprechung hat das CVG Miénster in seinenm Urteil
v. 25.3.1974, Kottenberg/Rehn Rechtspr.-flg. Nr.
65 zu § 4 nwGO, LS insoweit auch in DOV 1974, =,
715, ausdriicklich aufgegeben.

4 PrOVGE 47, 38; 68, 201; 85, 218 f.

r
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Die Genehmigungsverfiigung sei ein 2kt der Gesetz-
gebung, kein Verwaltungsakt, das der Aufsichtsbehér-
de eingerdumte Ermessen folglich ein gesetzgeberi-
sches, mit der Wirkung, daB nicht einmal eine Uber-
priifung auf Ermessensfehler mach § 114 VwGO durch die
Verwaltungsgerichte mglich sei. Die wohl herrschende

Meinung unterscheidet im Anschluf an Salzwede11 und

W. W’eber2 sowie das Urteil des OVG Miinster v. 8.1.19643

zwischen Genehmigungsvorbghalten, mit denen die Be-
hdrde in einem staatlich—kommunalen "Kondominium"?
einen-eigenen staatlichen Entscheidungsanteil aus—
schépfe {"Sanktion"), und soclchen, die nur eine ma8-
stabsgebundene Kontrolle ermdglichten, die bei Fehlen
von Bedenken mit der Erteilung des "Unbedenklichkeits-
zeugnisses™ ende, also aufsichtlicher Natur seiens.

1 Staatliche Genehmigungsvorbehalte gegeniiber der
Selbstverwaltung, AfK 1 (1962), S. 203, 206 ff.
Auf die Ausfiihrungen dort geht auch der Bericht iiber
"Staatsaufsicht in der Verwaltung™ in VVDStRL 22,
S. 206 zurick.

2 Fommunalaufsicht als Verfassungsproblem, S. 25 f££,
3 OVGE 19, 192, 196 ff.= DVBl. 1964, 5. 6€78.

4 Weber, aal., S. 25, nennt die nach dieser Lehre
zum FKondominium gehdrenden Angelegenheiten in An-
lehnung an das Staatskirchenrecht "res mixtae®™.
In das Schrifttum eingefiihrt wurde der Begriff
des Rondominiums in diesem Zusammenhang wohl wvon
K&ttgen, Wesen und Rechtsform der Gemeindeverbidnde,
HABKWP I, 5. 185, 219,

5 vgl. statt wvieler OVG Liineburg, OVGE 26, 350, 352 f.;
OVG Koblenz, KStZ 1975, 5. 94, 95; Wolff/Bachof II,
§ 86 IX b 1; Rottenberg/Rehn, § 9 Znm. IV Z. Rauball/
Rauball, § 112 Anm. 3; Schlempp, § 5 Anm. XVIIT 1;
B&61lzl, Art. 117 Anm. 7:; Deus, Die aufsichtsbehdrd-
Iichen Befugnisse aufgrund der Genehmigungsvorbe-
halte im Satzungsrecht, SKV 1270, S. 318, 320.
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Soweit MaBnahmen der Gemeinde der Sanktion durch den
Staat bediirften, sei diese nicht mit dem Selbstver-
waltungsrecht ausgestattetT. Im Zweifel seien Geneh-
migungsvorbehalte aber so auszulegen, daB sie nicht
den Grundsatz der Selbstverwaltung durchbréchen; es
bestehe deshalb im Einzelfall eine Vermutung dafir,
daB keine "sanktionierende", sondern eine aufsicht—
liche Genehmigungsbefugnis vorliege, also nur ein
Unbedenklichkeitszeugnis zu erteilen seiz.

Als Beispiele "sanktionierender™ Genelhmigungen werden
etwa genannt: Die bis zur Gemeindehaushaltsreform er-—
forderliche Genehmigung der einzelnen Kreditaufnah-
men wegen ihres Einflusses auf den volkswirtschaft-
lich wichtigen Kapitalmarkt3, die Einzelgenehmigung
neuen Rechts nach ErlaB einer VO aufgrund von § 19
StWG4, die Genehmigung zur Einfihrung und Znderung
von Dienstsiegeln, Wappen und FlaggenS, zZur VerduBe-—
rung ven Sachen von bedeutendem geschichtlichen,
kiinstierischen oder wissenschaftlichen W‘ert6 ungd zur
Einrichtung hauptamtlicher Stellen in amtsangehdri-
gen Gemeinden nach dem mit Aufhebung der Amtsverfas-—
sung weggefallenen fritheren § 60 2bs. 2 anO7. aAls

ry

Salzwedel, Staatliche Genehmigungsverbehalte gegen-
liber cer Selbstverwaltung, S. 206.

Saléwe&el, aal.
Wolff II, 3. Rufl., § 86 IX b 1.
Wolff/Bachof II, 4. Aufl., § 86 IX b 17.

Kottenberg/Rehn, § 9 Anm. 3; Raukall/Rauball, § 112
Anm. 3.

Wolff/Bachof, aa0.
7 OVG Miinster, OVGE 19, 190, 198,

o WM

o
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Beispiele aufsichtlicher Genehmigungsvorbehalte wer-
den u.a. die librigen Genehmigungsvorbehalte im Zusam=-
mentang mit der Aufnahme von Krediten und Kassenkre-
diten erwﬁhntl, sowie die kel Schenkungenz, Grundg-
stﬁcksverﬁuﬁerungena, BﬁrgschaftsﬁbernahmenA, die

bei kommunalen Satzungen~.

Von den Vertretern der Ansicht, daB die Genehmigungs-
yorbehalte Mittel der Kommunalaufsicht sindG, lehnen
manche die Lehre von der Existenz staatlicher Mit-
wirkungsrechte ausdriicklich abT. Finige von ihnen
sehen wiederum nicht in allen Genehmigungsvorbehal-
ten Aufsichtsmittel. Insbesondere Zuhorn/Hoppe unter-
scheiden scharf zwischen aufsichtlichen Genehmigungs-
vorbehalten und solchen, die sie als "gestaltende Ho-

Rauball /Rauball, § 712 Anm. 2.
Wolff/Bachof II, § 86 IX b 1f.
Wolff/Bachof, aal.
Wolff/Bachof, aal.

Weber, aa0., &. 25.

[T ¥ Y- PV I 6 R

Zu ihnen gehtren etwa Stern, BK, Art. 28, Zweitbe-
arbeitung, Rz. 137; von. Loebell, § 106

Anm, 7g w. 7j: David, Die Satzungsgewalt der Gemein-
den in Nordrhein-Westfalen, 5. 80 ff.; Lohr, Sat-
zungsdewalt und Staatsaufsicht, S. 97; Berkenhoff,
Das FKommunalverfassungsrecht in Nordrhein-Westfalen,
S. 209 f.; Gbinnenwein,Gemeinderecht, S. 198; Zuhorn/
Hoppe, §. 297, 304 f.; Pagenkopf, Fommunalrecht I,
2. 388; Hofmann, Genehmigqungsvorbehalt und Kommunal-
aufsicht, &. 84 f£.; Badura, Rechtsetzung durch Ge-
meinden, DOV 1963, S, 561, 569; Elleringmann, Grund-
lagen der Fommunalverfassung und der Kommunalauf-
sicht, S. 54 f,; Klaus Miiller, Zur Problematik der
Genehmigungsvorbehaite im Kommunalrecht, VerwArch.
54 (1963}, S. 170 ff.; Walter, Genehmigungsvorbehalt
und Genehmiqung im kommunalen Grundstiicksverkehr, Diss.
S. 29 f£f,

7 Stern, aa0., Rz. 139; Gnnenwein, aa0.
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heitsakte im gemeindlichen Eereich" bezeichnen1. Zu
letzteren z&hlen sie die Genehmigung der Einfiithrung
und Anderung von Dienstsiegeln, Wappen und Flaggen
und der Gebietsanderungsvertrégez. Diese Genehmigun-—
gen setzen sie u.a. mit der Enderung des Namens

- Gemeinde und der Verleihung der Bezeichnung "Stadt"
durch die Landesregierung, die beide nicht im Wege
der Genehmigung einer Mafname der Gemeinde ergehen,
gleichB.

T

3. Kritik und eigene L&sung

Bei der VerduBerung eines Grundstiicks, welches im
Eigentum der Gemeinde steht, liect es auf der Hand,
daB der Staat hier nicht einen g¢leichartigen Mit-
wirkungsanteil besitzt. Denn niemand kann aus eige-
nem Recht ein Grundstiick iibereignen, welches ihm
nicht gehért4.Mit der Erteilung der Genehmigung iiber-
tréagt der Staat somit das Eigentum an dem Grundstiick
nicht selbst im Zusammenwirken mit der Gemeinde, son-
dern er stimmt den Handlungen der Gemeinde, déie zum
Zwecke der Vornahme der Ubereignung erforderlich
sind, zu und list diese dadurch rechtlich wirksam
werdens. Das Genehmigungserfordernis kann deshalb

1 Aa0., S. 297. Iknen folgt G&nnenwein, aa0., S. 174,
der aber zu Unrecht zu den letzteren auch die Be-
freiung von repressiven Verboten z&hlt.

2 Aa0., §. 297 £,
3 aaQ.

4 Wenn man von den Sonderfdllen der sog. Parteien
kraft Amtes (Konkursverwalter, Testamentsvoll-
strecker) absieht, ’

5 Vgl. z.B., Art. 117 Bbs. 2 bayGO; § 134 Abs. 1
hessGO.
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nur den £inn haben, dem Staat eine wirksame Beauf-
sichtigung zu ermglichen. Gdbe es hier keinen Ge-—
nehmigungsvorkehalt, so kiénnte die Gemeinde die Auf-
sichtsbehdrde vor vollendete Tatsachen stellen.  Denn
eine von der Gemeinde vorgenommene trhereignung k&nnte
die Rufsichtsbeh¥rde auch nicht mit dem repressiven
2ufsichtsmittel der Beanstandung riickgdngig machen.

Entsprechendes gilt filr die vgrschiedenen Genehmi-
gungen zu den einzelnen Kreditaufnahmen. Staat und
Gereinde nehmen nicht gemeinsam einen Kredit auf,
sondern die Gemreinde verschuldet sich und die Auf-
sichtsbehfrde liberpriift, ob sie hierbei die ihr ge-
setzten - im nidchsten Abschnitt zu erdrternden -
Grenzen beachtet hat. Ratio legis ist auch hier,

daR privatrechtliche Vertridge nicht im Peanstandungs-
wege einseitig aufgehoben werden kdnnen.

Bei der Genehmigung des Gesamtbetrages der Kredit-
aufrnahme oder des H&chstbetrages der Kassenkredite

im Rahmen der Haushaltssatzung kdnnte auf den ersten
Blick Ansatzpunkt fiir eine andere Betrachtung gegen—
fiber der Genehmigung von GrundstiicksverZuferungen

und Rreditvertrigen sein, daf hier nicht ein Rechts-
geschédft, sondern eine Satzung hinsichtlich bestimm-—
ter Teile genehmigt wird. Vom Standpunkt derjenigen,
die die Satzungsgewalt der Gemeinden nicht fiir ein
origindres, sondern ein vom Staat delegiertes Recht
halten1, licge es nahe, anzunehmen, daf8 der Staat sich
hier bei der Delegation einen eigenen gleichberechtigten
Entscheidungsanteil vorbehalten habe.

1 So etwa David, Die Satzungsgewalt der Gemeinden in
Nordrhein-Westfalen, S. 22 ff.; Badura, Recht-
setzung durch Gemeinden, DIV 1963, §. 561.
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Selbst fir die Vertreter der Theorie von der dele-
gierten Satzungsgewalt muf sich jedoch die Frage
stelien, ob der Staat durch den Genehmigungsvorbhe-
halt wirklich selbst die Haushaltssatzung miterlas-
sen oder nur eine Kontrolle iiker bestirmte besonders
wichtige Teile der Satzung ermglichen will. Denn
die Gemeinde ber&t und erlist die Satzung allein.
Die Aufsichtsbeh@irde kann auf ihren Inhalt nicht
selbst gestaltend Einfluf nehmen. Sie erklért nur,
sie stimme der beschlossenen Satzund zu. Gibe es )
hier den Genehmigungsvorkehalt nicht, sc kdnnte die
Aufsichtsbehirde die Satzung zwar immer noch im We-
ge der Beanstandung zu vernichten suchen, doch wiirde
eine solche Beanstandung jedenfalls, wenn das neue
Haushaltsjahr schon begannen und die Satzung bereits
Auswirkungen auf die Haushaltswirtschaft der Gemein-
de gehabt hat, zu uniibersehbaren rechtlichen und tat-
sdchlichen Schwierigkeiten fiihren. Dies fiihrt zu dem
Schlug, den Sinn auch der Genehmigungsvorbehalte Ffiir
den Gesamtbetrag der Kreditaufnahme und den H&chst-
betrag der Kassenkredite im Rahmen der Haushaltssat-—
zung darin zu sehen, daB sie eine priventive Beauf-
sichtiguny der Gemeinde, nicht eine Mitwirkung der
AufsichtsbehSrde aus eigenem Recht ermdglichen sollen1.

DaB sonst genehmigungsfreie Satzungen dann der Ge-
nehmigung bedidrfen, wenn sie sich riickwirkende Rraft
beilegen, dient ebenfalls nur der priventiven Rontrol-
le der Gemeinde bei der rechtlich gefihrlichen Schaf-

1 Zum selben Ergebnis kommen deshalb auch Badura,
2agQ., S, 568f. und - hier allerdings mit etwas
unscharfer Terminologie -~ auch David, aa®., S. 82 ff.
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funé einer riickwirkenden PRechtsnorm. Denn wenn der
Staat bei der Erlag der Satzung gleichberechtigt mit-
wirken wcllte, so wirde exr ein solches Mitwirkungs-
recht nicht ohne Rucksicht auf den Satzungsinhalg

einzig an den Urstand der Rickwirkune gekniipft haben.

Ebenso dient es nur der pri3ventiven Beaufsichticung der
Cemeinden bei dem Erlaf an Ortsgesetzen, die filir den
Biirger besonders einschneidende Auswirkungen haben,
wenn nach den meisten Cermeindecrdnungen Satzungen iber
die Einfiihrune von Znschluf- und Benutzungszwang ge-

nehmigungspflichtig sind.

Ruch etwa bei der Genehmigung der Verleihung des Ehren-
bilrgerrechts an einen 2uslinder wirkt der Staat nicht
aus eigeném Recht mit, sondern er kontreclliert priven-
tiv. Denn das Ehrenbiircerrecht zu verleihen, ist

einzig Sache der Cemeinde selbst.

Von den Aufsichtsmitteln streng zu scheiden sind mit

Zuhorn/Hoppe1 und Géinnenwein2 die "gestaltenden Hoheits-

akte des Staates ir cgemeindlichen BRereich", bei denen
sich der Staat nur entgegenkommenderweise des Rechts-—
instituts des Genehmigqungsvorhbehalts bedient, statt

eine einseitige Regelune zu treffen. Hierzu gehirt die
Genehrigunc der Einflihrung und #nderung von Dienstsie-
geln, Wappen und Flaggen und der GebietsZnderungsvertri-
ge, die deshalb auch zumeist nicht der unteren Auf-
sichtsbhehdrde sondern dem Innenminister obliegt.

Hier wird der Staat nicht t3dtig, um bestimmte MaBnah-
men der Gemeinden zu iliberwachen oder gemeinsarm rit
ihnen in einem "Kondominium™ vorzunehmen, es handelt

. 3
sich wvielmehr um einen "AusfluB der Staatshoheit"~™.

1 AraQ., 5. 306.
2 Ceweinderecht, 5. 174.

3 Zuhorn/Hoppe, S. 306,
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ba sich das Selbstverwalturngsrecht der Gemeinden
nicht auf die Grundlacen der Verfassung1 und den Be-
stand der Gemeinde erstrecktz, kann der Staat ein-
seitig Siegel, Wappen und Flaggen verieihen und &n-
dern, die Grenzen der Gemeinde dndern und auch alle
bDurchfihrungsbestimmungen hierzu treffen. Soweit der
Staat sich auf einen Genehmigungsvorbehalt zuriick-
zieht, wird die Genehmigqung damit nicht zum blosSen
Aufsichtsmitt?l.

auch die Genehmigung der Einrichtung hauptamtlicher
Stellen in amtsangehéirigen Gemeinden nach § 60 Abs. 2
nwGO a.F. war hier einzuordnen und nicht, wie es das
OVG Miinster getan hat3, im Bereich eines vermeintli-
chen "Rondominiums"™. Denn es war als Ausfluf der
Staatshoheit einseitiges Recht des Staates, die Ein-
gliederung einer Gemeinde in ein Amt vorzunehmen4

- ebenso wie etwa die Einkreisung oder Auskreisung
einer Gemeinde5 - und dadurch zu bewirken,

daf die einzelnen Gemeinden kein eigenes Personal
besaBen. Die Genehmigung zu einer Abweichung von
dieser Regel konnte rechtlich nicht -anders beurteilt
werden.

Nicht in die hier vorgeschlagene Einteilung der Ge-
nehmigqungsvorbehalte nach den Gemeindeordnungen in
Aufsichtsmittel einerseits und "gestaltende Hoheits-

1 vgl. Stern, aad., Rz. 127.
2 Maunz, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 28 Rz. 29.

3 In dem erwdhnten Urteil vom 8.1.1964, OVGE 19,
180, 198 = DVBL. 1964, 5. 678, 680.

4 VYgl. § 5 Abs. 2 der aufgehobenen nwAmtsO. Dazu
Wagener, Gemeindeverbandsrecht in Nordrhein-Westfalen,
¥ 5 AmtsO Anm. ITI,

5 Vgl., § 12 abs. 1 u. Abs. 2 5. 3 nwKreisoO.
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akte des Staates im gemeindlichen Bereich" anderer—
seits palt - Baden-Wirttemberg ausgenommen1 - der Ge-
nehmigungsvorbehalt fir die Verfligung iber und Ver-
inderung von Sachen, die einen besonderen wissen—
schaftlichen, geschichtlichen oder kiingtlerischen
Wert haben. Denn es harndelt sich hier nicht um eine
Vorschrift des Kommunalrechtsz. Die Bestimmung gehfrt
systematisch in ein Spezialgesetz, das sich mit der
Erhaltung kulturell wertvoller Gegenst&nde, gleich
welchen Eigentlimers, befaﬂt3. Dieser’ Genehmigungsvor-
behalt ist nur deshalb in die Gemeindeordnungen auf-
genommen worden, um hier mGglichst alle wesentlichen
Bestimmungen iiber die Verduferung des Gemeindevermd-—

4
gens zusammenzufassen .

1 § 92 Abs. 4 Nr. 2 bawiiGO nennt ahweichend von den
ibrigen Gemeindeverordnungen als Kriterium fir die
Genehmigungserteilung, daB die VerduBerung mit einer
geordneten Haushaltswirtschaft vereinbar ist. Die
Einvirkungsmdglichkeiten des Staates aus dem Ge-
sichtspunkt der Denkmalpflege sind im bawl Denk-
malschutzgesetz v, 25.5,.1571 (GesBl., S. 209) ab-
schlieBend geregelt.

2 Dies iibersehen BVerwG DVBl. 1971, S. 213; VG Kassel
DVBl, 1954, S. 7; Rauball/Rauball § 78 Anm. 3.
Inkonseguent BayVGE BayBam 1969, S. 244, wo zwar
der Bezug zu Art. 141 Abs. 1 bayVerf. und frihe-
ren Vorschriften des Denkmalschutzes hergestellt
wird, der Genehmigungsvorbkehalt dann aber doch in
das Kommunalrecht eingeordnet und - chne Gebrauch
des Ausdrucks - als Mitwirkungsrecht in einem
"Kondominium" behandelt wird.

3 Depiereux, Das neue Haushaltsrecht der Gemeinden,
S. 189.

4 Depiereux, aal.
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§ 6 Der LufsichtsmaBstat bei der hustibung der

Genehmigungsvorkbehalte
I. Das Problem

Lehnt die Aufsichtsheh@rde die Genehmigung einer
Magnahme der Gemeinde wegen UnzweckmZfickeit ab

und erhebt diese daraufhin nach erfolglosem Wider-
spruchT Klage zur Verwaltungsgericht, so kann das
Gericht nicht gem. § 113 Abs. 4 VwGO selbst die Zweck-
midBigkeit priifen und bejahendenfalls die Beklagte

zur Erteilung der Genehmiguﬁg oder

zur erneuten Bescheidung der Kligerin verpflichten.
Denn die Gerichte sind dazu berufen, Rechtsfragen,

nicht aber ZweckmiBigkeitsfragen zu entscheidenz.

Eine Zweckm#Sigkeitskontrolle durch die Genehmigungs-
vorbehalte bedeutete somit, daf die Aufsichtsbehdrde
entschiede, was zweckmdBig ist. Sie hitte also

1 Soweit nicht nach den Gemeindeordnuncen i.V.m.
§ 68 Abs. 1 6. 2 1. Halbs. VwGO das Vorverfahren
fiir Xlagen auf Erteilung einer Genehmigung ent-
fallt. vgl. die Nachw. bei Wolff/Bachof ITI, § 86
IX 4.

2 Vgl. Carlo Schmid in seiner Ansprache bei der Ein-
fihrung der Prdsidenten des BVerfG Dr. Wintrich
in sein Amt am 9.6.1954, =zitiert nach DVBL. 1954,
S. 459: "... wird das Bundesverfassungsgericht
Zweckmdfigkeit oder Unzweckm#pfigkeit einer MaBnah-
me nie zu erdrtern haben. Tite es dies, so hérte
es5 auf, ein Gericht zu sein. Es wiirde zu einem
Faktor der vollziehenden oder gesetzgebenden Ge-
walt...". Dem trdgt auch § 113 VwGO Rechnurng,
indem er auf die Rechtswidrigkeit eines VA bzw.
seiner Ablehnung oder Unterlassung abstellt.

eine Ermessensentscheidung zu treffenl. Diese wire
gem. § 114 VwGO nur auf EFrmessensfehler gerichtlich
tberpriifbar. Fine Verurteilung der Aufsichtsbehbrde
zur Erteilung der Genehmigung setzte voraus, da8

jede andere Entscheidung rechtswidrig wire und die
Gemeinde deshalb aus dem Gesichtspunkt der Ermessens-—

2 Anspruch auf sie h&tte.

reduzierung “auf eins"
Stekt der Rufsichtshehérde dagegen nur eine Gesetz—
maﬁigkeitskoﬁtrolle zu, so muf sie die Genehmigung
erteilen, wenn die Mafnahme rechtm&fiq ist, gleich-
gliltie, ob sie sie auch fiir zweckmifig kdlt. Eine
Verpflichtungsklage auf Frteilung der Genehmigung
ist schon dann begriindet, wenn die zu dgenehmigende

“afnahme nicht rechtswidrig ist.

Fiir die Frage, wann die Gemeinde einen Anspruch auf
Erteilurng der Genehmigung hat und diesen gerichtlich
durchsetzen kann, ist es folglich von entscheidender
Bedeutung, ob die Aufsichtsbehdrde die genehmigqungs-—
pflichtige MaBnahme auch auf ihre ZweckmdBSigkeit
iiberpriifen darf. Einige der im ndchsten Abschnitt

zu erliuternden Genehmigungsvorbehalte lassen ein-
deutig erkennen, daB die Genehmigung kei Vorliegen

bestimmter Vcoraussetzungen erteilt werden muB,.

1 Daraus, dag ZweckmdBigkeitskontrolle Ermessen der
Aufsichtshehtirde hedeutet, erkl3rt sich der in der
Literatur vielfach gebrauchte Ausdruck "Ermessens-
kontrolle”. Dieser ist mifverstdndlich. Er k&nnte
nimlich den Eindruck erwecken, das Ermessen der Ge-

" meinde werde kontrolliert. Das wire aber eine Recht-
méigigkeitskontrolle durch die Aufsichtsbheh&rde auf
Ermessensfehler.

2 Vgl. statt vieler Menger/Erichsen, HSchstrichter-
liche Rechtsprechung zum Verwaltungsrecht, VerwArch.
58 (1967), s. 171, 178 ff. i
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Wegen der ilbrigen ist zu untersuchen, ob aus den
allgemeinen Vorschriften {iber die Kommunalaufsicht
und das Selbstverwaltungsrecht eine Beschrinkung
auf die Rechtmdfigkeitskontrolle folgt.

II. Der Aufsichtsmafstab nach den Gereindeordnungen

Aus der hier vertretenen Einordnung der Genehmigungs—
vorbehalte als Aufsichtsmittel, soweit sie nicht
"gestaltende Staatshoheitsakte im gemeindlichen Be-~
reich” sind, folgt nicht notwendig, daf auf sie die
Bestimmungen der Gemeindeordnungen1 anwendbar sind,
wonach die Kommunalaufsicht auf eine GesetzmdBigkeits—
kontrolle beschrinkt ist. Denn daB die Genehmigqungs-
vorbehalte richtiger Ansicht nach Aufsichtsmittel
sind, bedeutet nicht unbedingt, daf sich die gesetz-
liche Regelung des AufsichtsmaBstabs in den Gemein-—
deordnungen auch auf sie bezieht.

Die Bestimmung, daB die Aufsicht des Staates der
Kontrolle der GesetzmiBigkeit der Gemeindeverwaltung
dient, steht in der jeweiligen Gemeindeordnung stets
am Anfang des Aufsichtsteils. Daran schliefit sich
die Regelung der repressiven Aufsichtsmittel an,

die unstreitig nur einer Gesetzmifigkeitskontrolie
dienen. Die Genehmigungsvorbehalte finden sich da-

gegen sdmtlich auBerhalb dieses Teils. Zudem wurden

1 § 118 Abs. 1 bawiiGO; Art. 109 abs. 1 bayGO; § 135
S. 7 hessGO; § 127 Abs. 1 S. 2 1. Halbs. nsGO;
§ 106 Abs. 1 nwGO; § 117 8. 1 rhpfGO; § 123 Abs.
1 5. 1 saarG0; § 120 shGo. .
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auch noch wihrend der Weimarer Republik die Geneh-
migungsverbehalte ganz allgemein als Mittel auch

einer Zweckmifigkeitskontrelle angesehen, ob man

sie nun als Aufsichtsmittel bezeichnete oder nicht1.
Die Auslegung des gesamten Gemeinderechts ist aber

von €em Grundsatz beherrscht, daB im Zweifel das gel-
ten soll was als herkdmmlich anzusehen istz. Dies
alles spricht allgemein dagegen, daB mit der Beschran-
kung der Kommunalaufsicht auf eine CGesetzmidBigkeits-
kontrolle in den Gemeindeordnungen auch die Handha-
bung der aufsichtlichen Genehmigqungsvorbehalte er-
faRt werden sollte. Dementsprechend wird der Ent-
scheidungsmafstab bei den Genehmigungsvorbehalten in
der Literatur fast3 ausschlieBlich nur unter dem As-
pekt von Art. 28 JI GG und den landesverfassungsrecht-
lichen Bestimmungen iiber die Xommunalaufsicht erdr—

terté.

1 Vvgl. Gbnnenwein, Die Kommunalaufsicht als Rechts-—
aufsicht, S. 512; Weber, FRommunalaufsicht als
Verfassungsproblem, 5. 22.

2 Vgl. Weber, aaO.

3 Anders jedoch Barocka, Aufgaben und Befugnisse
der Aufsichtsbehrde bei der Genehmigung wvon
Gemeindesatzungen, DVBL. 1963, S. 704, 759,
der § 106 Abs. 1 S. 3 nwGC a.F., dem § 106
Abs. 1 n.F. entspricht, auch auf die aufsich-
lichen Genehmigungsvorbehalte bezieht.

4 Vgl. etwa Gbnnenwein, aa®., S. 519 f£f.; Weber,
aa0., 5. %9 £f., Stern, BEK, Art. 28, Zweithear—
beitung, Rz. 137 ff.; Pagenkopf, Kommunalrecht I,
§. 386 ff.; Kottgen, Wesen und Rechtsform der
Gemeinden und Gemeindeverbande, S. 220 £.; Miiller,
Zur Problematik der Genehmigungsvorbehalte im EKom—
munalrecht, VerwArch., 54 (1963), £. 170 f£.:
Seeberger, Genehmigungsverbehalte im Kommunalrecht,
S£tT 1961, £. 535 ff,
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Dag sich in der bayerischen1, hessischen” und nieder-
sachsischen3 Gemeindeordnunc innerhall des Aufsichts-
teils allgemeine Bestimmunger iiber die Cenehmigungen
finden, fiihrt fiir diese Linder zu keinem anderen
Ergebnis4:

In dem mit "Genehmigqungskbehdrde” liberschrieleren
Art. 717 kayGe heiBt es in Aks. 1, ¢al die "Rechts-
aufsichtsbehérde™ fiir die Frteilvng der in dertGe—
meindeordnung vorgesehenen Genehmigungen zustindig
ist, soweit nicht etwas ancderes bestimmt ist. Einer
solchen Zustidndigkeitsregelurg hiitte es nicht bedurft,
wenn der Gesetzgeber die Cernehrigunasvorbehalte zls
Mittel der Kommunalaufsicht angesehen hétte, denrn
dann wire die Aufsichtstehdrde ohnehin zustindig ge-
wesen. Zudem befindet sich Art. 117 canz am Ende

des der Aufsicht gewidmeten 1. Akschnitts des
Vierten Teils der bayerischen Gemeindeordnung und
noch hinter der Regelung der Pefugnisse der Fachauf-
sicht in Art. 116.

§ 143 hessGO, wonach die Landesregierung durch ver-
ordnung an sich genehmigungspflichtige Mafinahmen von
der Genehmigungspflicht freistellen kann, und £ 144
hessG0, der fiir aufsichtsbeh&rdliche Genehmigung die

1 Art. 117 bayGo.
2 §§ 143, 144 hesscOo.
3 § 133 nsGo.

4 Ebensc, wenn auch mit unterschiedlicher Pegriindung,

Masson/Samper, Art. 25 bayGQ Rz 4; SchlemEE/SchlemEg,
§ 135 Anm 5

.- I; Liersen/Neuffer, § 133 Amm. 5.
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Schriftform vorschreibt, finden sich zwar im Auf-
sichtsteil der hessischen Gemeindeordnung, aber
hinter den Vorschriften iiber die repressiven Auf-
sichtsmittel und die Rechtsmittel gegen Anordnungen
der Aufsichtsbeh&rde. Auch folgt mit § 146 hessGO
nur 2 Paragraphen weiter am SchluB dieses Teils die
Bestimmung iiber Zwangsvollstreckung und EKonkurs, die
mit Kommunalaufsicht nichts zu tun hat.

§ 133 néGO trifft zwar innerhalb des Aufsichtsteils
eine Bestimmung tiber die Genehmigungen. Nach § 7
Abs. 2 5. 2 nsGO darf aber die Genehmigung der Auf-
siéhtsbehﬁrde zur Hauptsatzung nur versagt werden,
"soweit die Hauptsatzung mit den Gesetzen nicht ver-
einbar ist". Dieser Regelung hi#tte es nicht bedurft,
wenn sich dasselbe nach Ruffassung des Gesetzgebers
échon aus der Definition der FKommunalaufsicht in.

§ 127 Abs. 1 S. 2. 1. Halbs. nsG0 ergdbe. Zudem
wird in § 133 Abs., 2 nsGO anders als bei den repres-
siven Aufsichtsmitteln fiir die Klage auf Erteilung
einer Genehmigung vom Erfordernis des Vorverfahrens
befreit. SchlieBlich folgt hier ummittelbar darauf
die der Kommunalaufsicht wesensfremde Bestimmung Gber
Zwangsvollstreckung und Fonkurs.

Etwas anderes gilt nach dexr 1973 neu erlassenen Ge—
meindeordnung fiir Rheinland-Pfalz. Der die Genehmi-
gqungen betreffende § 119 rhpfGO schlieft sich unmittel-
bar an die Festlegung des Aufsichtsmafstabs in § 117
und die Bestimmung der Aufsichtsbehdrde in § 118

an. Ihm folgt die AufziZhlung der repressiven Auvf-
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sichtsmittel. Alsdann wird in § 126 auf die Rlage-
ndglichkeit sowohl gegen Anordnungen der Aufsichtsbe-
horde als auch gegen die Ablehnung einer gesetzlich vor-
geschriebenen Genehmigung hingewiesen und die Zustin-
digkeit Ffiir den Widerspruchshescheid einheitlich der
Bezirksregierung tbertragen. 2us dieser gleichsam
nahtlosen Einbettung der Genehmigungen in das System
der Rechtsaufsicht kann nur geschlossen werden, das
nach der jingsten Gemeindeordnung fir Rheinland-Pfalz
auch die Genehmigungsvorbehalte nur einer RechtmdBig-
keitskontrolle dienen1.

Fir Baden-Wirttemberg ermdchtigt Art. 75 Abs. 1 5. 2 der
) Landesverfassung dazu, durch Gesetz fr die Ubernah-

me von Schuldverpflichtungen und Gewahrschaften durch
die Gemeinden sowie die VerduBerung von Grundstiicken
Genehmiqungsvorkehalte einzufithren, die unter dem
Gesichtspunkt einer "geordneten Wirtschaftsfithrung"

zu handhaben sind. "Geordnete Wirtschaftsfilhrung"

ist zwar ein unbestimmter Rechtsbhegriff, der einer
RechtmiBigkeitskontrolie zugdnglich istz; aus dem Zu-
sammenhang mit Art. 75 abs. 1 g. 1, wonach die Staatsauf-
sicht nur die GesetzmdSickeit der Verwaltung der Ge-
meinden i{iberwacht, folgt aber, dak der Verfassungs-
geber dies verkannt hat und fiir bestimmte MaBnahmen

eine ZweckmiBigkeitskontrolle durch Genehmigungsvor-
behalte ermtglichen wollte3. Die Gemeindeordnung izt

1 A.A. wohl Hofmann/Beth/Dreibus, § 119 rhp£fGQ Anm. 6.
2 Weber, aa0., 5. 23; Seeberger, aa0., S. 536 f.

3 Im Ergebnis ebenso Miller, za0., 8. 175; Gonnenwein,
Gemeinderecht, S. 207.
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nach der Verfassung ergangen1. Deshalb ist sie so
auszulegen, daf jedenfalls die Genehmigungsvorbehal-
te, die nicht unter dem Gesichtspunkt einer "geord-
neten Haushaltswirtschaft”™ zu handhaben sind - dieser
Begriff ist mit der Haushaltsreform jeweils an die
Stelle der "geordneten Wirtschaftsfiihrung” ge-
tretenz, sowelt nicht eine Genehmiqungspflicht ent-
fallen ist3 - nur eine Rechtmdfigkeitskontrolle er-

6ffnen4. 3

III. Verbot einer ZweckmdBigkeitskontrolle aus
Art. 28 Abs. 2 5. 1 GG?

Die Kommunalaufsicht wird in Art. 28 Abs. 2 GG anders
als in den die kommunale Selbstverwaltung betref-
fenden Bestimmungen der Landesverfassungen5 nicht eigens
erwihnt., Da sie aber die Selbstverwaltung der Gemein-
den beriihrt, ist zu priifen, ob eine Handhabung der
kommunalaufsichtlichen Genehmigungsvorbehalte als Mit-
tel einer Uberwachung auch der ZweckmiBigkeit der Ge-
meindeverwaltung mit Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG verein-

bar wire.

i i i die bawii-
1 Die bawiiVerf. wurde im GesBl. 1953, s. 111,
GO im GesBl. 1955, 5. 129, verkiindet und zuletzt im
GesBl. 1976, S. 1,neu bekanntgemacht,

ligli a dstiicken
2 So beziiglich der VerduBerung von Waldgrun
in § 92gAbs. 4 §. 2 bawiliGO, der § 80 Abs., 4 5. 2
a.F. entspricht.

. . " . . : fnah-
3 Z.B. grunds3itzlich fiir die einzelnen Kreditan
men. ggl. § 94 Aabs. 1 5. 2 bawiliGO a.F. und § 87
bawiiGO n.F.

4 Vgl. Gdnnenwein, aa0., fir die a.F.

i ; . 4 bayvVerf.;
5 Art. 75 Abs. 1 §. 1 bawiiVerf.; Art. 83 Abs
Art. 137 Abs. 3 hessVerf.; Art. 44 Abs. 5 nsVerf.;
Art. 78 Abs. 4 nwVerf.; Art. 49 Abs. 3 rhpiverf.:
Art. 127 saarVerf.; Brt. 39 Abs, 3 shVerf.
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1. Zum Inhalt des Art. 28 Abs. 2 8. 1 GG

Den zahlreichen Untersuchungen zur rechtlichen Trag~
weite des Art. 28 abs. 2 5. 1 &g braucht hier keine
weitere hinzugefiigt zu werden. Fir unser Thema in-
teressiert allein, ob aus der Selbstverwaltungsga-
rantie folgt, daf die Genehmigungsvorbehalte im
Schuldenwesen der Gemeinden nur elner reinen Gesetz-—
mdBigkeitskontrolle dienen diirfen und deshalb not-
falls verfassungskonform in diesem Sinne auszule-

gen sind, soweit der Wortlaut nicht entgegensteht1.

Art. 28 Abs, 2 5. 1 enthilt kein Grundrecht, sondern
elne institutionelle Garantie der Existenz von Ge-

- meinden als Rechtssubjekte und ihrer Selbstverwal-
tungz. Gleichwohl kBnnen die Gemeinden gem. Art. 93
Abs. 1 Ziff. 4b GG wegen Verletzung des Rechts auf
Selbstverwaltung durch ein Gesetz Verfassungsbeschwer-
de einlegen, soweit nicht der Rechtsweq zum Landes-
verfassungsgericht exbffnet ist, Die Gewdhrleistung
der Selbstverwaltung hat drei Komponenten: Allzy-
sténdigkeit fiir die Angelegenheiten der 8rtlichen
Gemeinschaft, Eilgenverantwortlichkeit und Autonomie
hinsichtlich der eigenen Angelegenheitena.

1 Zur verfassungskonformen Aﬁslegung bis zur Grenze
des Wortlauts vgl. nur BVerfGE 8, 28, 33 fr.

2 Vgl. z.B. BVerfGE 1, 167, 174 £.; BVerwGE 2, 329,
332, Maunz, in Maunz/Dlirig/Herzog, Art, 28 Rz 24;
Stern, BK, Art. 28, Zweltbearbeitung, Rz. 62:
Pagenkopf, Kommunalrecht I, 8. 57 £f. m.w.N. auch

fir die ditere Mindermeinung, die ein Grundrecht
annahm.

3 Vgl. etwa Stern,'aaQ., Rz. 86 ff.

|
|
|
|
|

Was alles zu den "Angelegenheiten der &rilichen Ge-
meinschaft" gehdrt, 1&8t sich nicht abschlieBend
festlegen. Auch die Aufzdhlung der Aufgaken des eige-
nen wWirkungskreises in Art. 82 Abs. 1 der bayeri-
schen Verfassung erhebt keinen Anspruch auf Voll-
st3ndigkeit, wie sich aus den Worten "fallen ins-
besondere" ergibt. Eine Enumerierung wirde auch
methodisch dem Prinzip einer Generalklansel wider-
sprechen. DaRg jedenfalls das Haushaltswesen ?gr '
Gemeinden dazu gehdirt, ist in Rechtsprechung und
Lehre? anerkannt.

Mit den Wortenm "in eigener Verantwortung” in Art.

28 Abs., 2 8. 1 GG ist, wie Erich Becker es besonders
priagnant formuliert hat, das Recht gewdhrleistet,
die gemeindlichen Aufgaben "chne Weisung und Vor-
mundschaft des Staates so zu erfiillen, wie dies nach
Mafgabe der Rechtsordnung zweckmdBig erscheint”3.
Die Eigenverantwortlichkeit der Gemeinden wird‘ﬁb—
licherweise in. verschiedene Hoheitsrechte, darunter
Organisationshcheit, Planungshogeit, Personalhoheit
und Finanzhoheit, aufgegliedert”. Im Einblick auf
das Thema der Untersuchung verdient die Finanzhoheit
bescondere Bedeutung., Diese beinhaltet das Recht der

* Gemeinden zu eigenverantwortlicher Einnahmen- und

Ausgabenwirtschaft .im Rahmen eines gesetzlich geord-

1 2.B. BVerfGE 6, 104, 116

2 Z.B. Stern, aa0., Rz. 89; Hamann/Lenz, Art.
28 Anm. 6b. : .

3 EKonmunale Selbstverwaltung, S. 718 £.
4 vgl. etwa Stern, aaC., Rz. 96 ff. m.w.N.




- 80 -

neten HausﬁaltswasensT.

Die Autcnomie der Gemeinden als die Befugnis, in
Selbstverwaltungsdingen durch fatzung Recht zu set~
zen, ist aus dem Ausdruck "regeln" in Art. 28 2bs.

2 5.1 herzuleitenz. Ausflus der Autonomie ist auch
die Haushaltssatzung mit den darin enthaltenen Fest-
setzungena.

)
Der Vorbehalt, der sich aus den Worten "im Rahmen
der Gesetze™ in Art. 28 Abs. 2 5. 1 GG ergibt, bhe-
rechtigt den Gesetzgeber, scwohl in den Umfang der
gemeindlicher Aufgaben, als auch in die Eigenverant-

wortlichkeit jhrer Erfiillung einzugreifen4, aber immer

nur bis zur Schranke des "Wesensgehalts" oder "Kerns"
des SelbstverwaltungérechtsS. Was den Wesensgehalt

1 G&nnenwein, Gemeinderecht, 2. 111; Stern, aaC.,
Rz, ?9 m.w.N.; dagegen hilt Hettlage, Die Gemein-
den in der Finanzverfassung, AfX 3 {1964}, s. 1,
14 fen Begriff der gemeindlichen Finanzhoheit Ffiir
zu "unscharf”, als daB aus ihm bestimmte Schliisse
auf 1hrgn Inhalt und Umfang gezegen werden kdnnten.
Gegep eine abstrakte Inhaltsbestimmung der Finanz-
hoheit auch Wixforth, Die gemeindliche Finanzhoheit
und ihre Grenzen, Diss., 5. 26 f.

2 BVerwGE 6, 247, 252; Wolff/Bachef II, § 86 VIIc 1.

3 Wolff/Bachof, §.86 VIIc 5

4 Vgl, BVerfGe 17, 172, 1181 ££.; 21, 117, 128 ££.;
Sterng aat., Rz. 114 m.w.N.; Weber, aal., S.
A.A. jedoch u.a. Maunz, in: Maunz/Diiriyg/Herzog,

Art. 28, Rz. 371; V. Mangoldt/Klein Art. 28 Amnm
v 14, 8. 707. ’ ’

5 Z.B. BVerfGE 1, 167, 175; 7, 358, 364; 23, 353,
365 f£.; 26, 228, 237 £.; BVerwGE 6, 19, 24; 31,
345, 355 f,; v. Mangoldt/Klein, Art. 28 Anm. IV 1b;
Maunz, aa0., Rz. 32; Stern, aa0., Rz. 120.

f
|
|
|
|
|

der kommunalen Selbstverwaltung ausmacht, 14Rt sich
nicht in der Weise definieren, daBf man bestimmte
Aspekte aufziZhlt. Das Bundesverfassungsgericht pflegt
jeweils hervorzuheben, das bei der Bestimmung des un-
antastbaren Kernkereichs "der geschichtlichen Ent-
wicklung und den verschiedenen historischen Erschei-
nungsformen der Selbstverwaltung Rechnung zu tragen"
sei1; dieser Satz wird aber in einigen Entscheidun-
gen wiederum durch die Worte "in einem gewissen Aus-
méﬁ" abgeschwﬁchtz. Es prﬁ%t alsdann, ob die im kon-
kreten Fall zu seiner Nachpriifung gestellte Norm un-
ter Beriicksichtigung dieses Grundsatzes in den Eern-
bereich der Selbstverwaltungsgarantie eingreift. Da-
gegen bemiiht sich etwa Stern zundchst um eine ab-
strakte Definition des Wesensgehalts als "das Essen-
tiale, das man aus einer Institution nicht entfernen
kann, ohne deren Struktur und Typus zu veréndern"B.
Bel der Bestimmung der typusbestimmenden Elemente
stellt er dann aber - wenn auch etwas vorsichtiger
als das Eundesverfassungsgericht4 - wesentlich auf
histerische Gesichtspunkte ab, ndmlich auf das "cha-
rakteristische Erscheinungsbild der deutschen Ge-
meinde als einer Selbstverwaltungseinheit in ihrem

|'l5

typischen Geprédge Im Frgebnis liegt darin nur ein

Unterschied im methodischen Ansatz.

1 Z.B. in BVerfGeE 17, 172, 182; 22, 180, 205; 23,
353, 366; 26, 228, 238, In der zuletzt genannten
Entscheidung waren allerdings zundchst speziellere
Regelungen des GG zu priifen.

2 So etwa in BVerfGE 7, 358, 364; 11, 266, 274,

3 Der rechtliche 8tandort der Gemeindewirtschaft,
AfK 3 (1964), 5. 81, 87,

4 BER Art. 28, Zweitbhearbeitung, Rz. 124.
5 AaQ., Rz, 123, Einzelheiten aal., Rz. 124.
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2. Der Meinungsstand

Dariber, daB eine fufsicht des ftaates iiher die Ge—
meinden auch in ihrem eigenem Wirkungskreis mit der
Selbkstverwaltungsgarantie vereinkar ist, kesteht
EinigkeitT. Die Aufsicht ist das Korrelat der Selbst-
verwaltungz. Streitig ist nur, ob aus Art. 28 Abs.

2 §. 1 GG folgt, daf die Kommunalaufsicht auf eine”
GesetzmdBigkeitskontrelle beschridnkt sein muf, und
zwar auch bei der Handhabung derbGenehmigunqsvorbe—
halte

a) Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hatte noch keine Gele-
genheit, zuv dieser Frage abschliefend ftellung zu

nehmen.,

In dem BeschluB des Zweiten Senats vom 2%. ppril
19583 heiBt es:

"Der durch Art. 28 Abs. 2 GG auch gegeniiber dem
Gesetzgeber geschiitzte Wesensgehalt der Selbst-
verwaltung.... wird nicht dadurch angetastet, daBs
der Staat sich gewisse Entscheidungen in beamten-
rechtlichen Angelegenheiten vorbehZlt, um eine
gleichmdBige Bandhabung fir alle Beamten im Land
zu sichern. Das gilt zum mindesten dann, wenn es
sich - wie im vorliegenden Falle - um reine Rechts-
entscheidungen handelt."

1 Vgl. statt aller Maunz, aa0., Rz. 33.

2 Gonnenwein, Die Kommunalaufsicht als Rechtsaufsicht,
5. 511; Becker, Die Selbstverwaltung als verfassungs-
rechtliche Grundlage der kommunalen ©rdnung in Bund
und Landern, £. 165; Kdttgen, Wesen und Rechtsform
der Gemeinden und Gemeindeverbinde, £. 218. )

3 2 BvL 25/56, EVerfGE 7, 358, 3€5.

DCer Streit ging hier darum, ob die Zuweisung bestimm~
ter beamtenrechtlicher Entscheidungen nach dem G 131
beziiglich der Gemeindsekediensteten auf die oberste
Aufsichtsbehdrde mit Art, 28 Abs. 2 2, 1 GG verein-
bar ist. Da die Entscheidun¢ unmittelbar der ober-
sten Aufsichtsbehdrde zukam, also nicht etwa durch
diese eine Entschliefung der Gemeinde zu genehmi-

gen war, handelte es sich zwar niéht um einen Fall
der aufsicht, aber doch ebenso wie bei der Aufsicht-
um einen Eingriff in die Eigenverantwortlichkeit

der CGemeinde. Deshalk ist dieser BeschluB auch fiir
das hier zu untersuchende Problem, ob eine Aufsicht,
die sich auch.auf die ZweckmifBigkeit des gemeindlichen
Handelns erstreckt, mit der Eigenverantwortlichkeit
als Teil der Selbstverwaltungsgarantie wvereinbar

ist, von Interesse.

2us dem Satz "das gilt zum mindesten dann, wenn es
sich .... um eine reine Rechtsentscheidung handelt”,
ist. zumdchst zu entnehmen, daB das Bundesverfassungs—
gericht ausdriicklich cffenlassen wollte, ok es auch
Eingriffe in die Eigenverantwortlichkeit, die nur

aus Zweckmipigkeitserwdgungen ergehen, fir mit der
Selbstverwaltungsgarantie vereinbar hdlt. Wenn es
dem Gericht selbstverstindlich erschienen widre, dag
auch solche Eingriffe zulissig sind, hétte es von
diesem Hinweis abgesehen. Da hier nur die Verfassungs-—
m&EBigkeit der Zuweisuné unbeschrinkt justitiabler1
beamtenrechtlicher Entscheidungen an eine staatXi-
che Behdrde zu erdrtern war, war der zuletzt zitierte

1 vgl. § 23 Abs. 2 5. 2 G 131 i.4.F. v. 1.9.1953
(BGRL. I S. 1287), den das BVerfG, aa0O., S. 359
zitiert.

H
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Satz an sich iiberfliissig. Das aber deutet darauf

hin, daB der Senat so erhebliche Zweifel an der Ver-
fassungsméBigkeit von Eingriffem in die Eigenverant-
wortlichkeit der Gemeinden nur aus Zweckmifigkeits-
erwdgungen hatte, dad er Anlag zu der Klarstellung,
insoweit sei nichts entschieden, sah. Dieser Be-
schluB des Bundesverfassungsgerichts spricht also zu-
mindest nicht gegen eine Beschrinkurg der Aufsicht
Uber die Gemeinden auf eine reine Rechtmifigkeitskon-
trolle von Bundesverfassungs wegen,

In seinem BeschluB vom 2. Dezember 19581 hat der
Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts den Be-
stdtigungsvorbehalt zu Gunsten der Landesregierung
bei der wWahl von Oberkreisdirektoren nach § 38 Abs. 1
S. 3 nwKreisO mit Art., 28 Abs. 2 S. 2 GG fir verein-
bar gehaltenz, cbwochl er zugleich3 die Ansicht ver-
treten hat, es handele sichhier um eine Ermessens—
entscheidung?. Art. 28 Abs. 2 . 2 GG gewihrleistet

T 1 BvL 27/55 = BVerwGE 8, 332.
2 Ra0., S. 359 f.

3 Ra0., s. 357.

4 Die Entscheidung ist formell nur zu der Frage er-—
gangen, ob die in § 54 Abs. 1 8. 1 i.V.m. Abs, 2
S. 3 nwKreisO enthaltene einmalige Ubergangsrege-
lung hinsichtlich des Ausscheidens von Oberkreis-
direktoren nach Inkrafttreten der neuen KreisoO
mit dem GG vereinbar war. Die Frage konnte aber
nur bejaht werden, wenn zugleich incidenter der
Begt3tigungsvorbehalt zu Gunsten der Landesregie-
rung in § 28 Abs. 1 5. 4 nwKreisO fiir verfassungs—
méfig erkldrt wurde. Das hat das BVerfG auf S.

359 mit den Worten getan, daB die Versetzung in
den Wartestand gem. § 54 Abs, 2 §. 3 nwKreisoO

"nur die Entsprechung zu der in § 38 LKr0 vorbe-
haltenen Bestdtigung bei Neuernennungen" bilde,
"und.... daher - dem Wesen nach - mit der Perso-
nalhoheit nicht weniger vertriulich als diese Be-
stdtigung" sei.
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aber auch fiir die Gemeindeverbdnde die Eigenverant-
wortlichkeit innerhalb ihres gesetzlichen Aufgabeg—
bereiches und damit auch deren Personalhoheit’.

Das Best#tigungserfordernis ist aber dadurch moti-
viert, daB der Oﬁerkreisdirektor nicht nur Hauptver-
waltuggsbeamter des Kreiskommunalwverbandes, sgndern
zugleich untere staatliche Verwaltungsbeh&;de i?
Kreisgebiet und in der Regel Freispolizeibeh®rde

ist. Als solcher ist er imn die staatliche Verwaltungs-
organisation mit unbeschridnkter Weisungsunterworfen-

3 eingegliedert. Wa-

heitf aber auch Weisungsbefugnis
re der Oberkeisdirektor nur Organ des Kreises, gidbe

es keinen sachlichen Grund dafiir, daB seine Wahl an-
ders als die des Hauptverwaltungsbeamten einer kreis-
freien Stadt der Bestitigung bedarf. Dementsprechend
gab es in der Zeit von 1945 bis 1953, als die Ober-
kreisdirektoren auch der Funktion nach reine Kommunal-
beamte waren, keine Bestidtigungspflicht.Der Jjetzige
ermessensformige Bestitigungsvorbehalt ist der Preis
fiir die weitgehende Vereinheitlichung wvon staatli-
cher und kommunaler Verwaltung in den nordrhein-
westfilischen Kreisen, von denen diese ansonsten

nur profitieren.

Bei der Bestdtigung des Oberkeisdirektors handelt
es sich demnach um ein Mitwirkungsrecht des Staates,

1 Vgl. BVerfGE 21, 117, 128 £.; BVerwGE 6, 19, 23;
v. Mangoldt/Klein, Art. 28 Anm, IV 2a u. b

Hamann/Lenz, Art. 28 Anm. 9.
2 § 9 2bs. 2 AWLOG.
3 § 6 nwPOlG.
4 § 11 nwlL0G.

5 Insbesondere nach § 58 nwLEG gegeniiber den ihm
unterstellten Landesbeamten.
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das nicht aufsichtlicher Natur ist1,.sondern nur
dem staatlichen Interesse daran, daB der Leiter der
unteren VerwaltungsbehSrde und Kreispolizeibehdrde
das Vertrauen der Landesregierung genieBt, Rech—
nung trégtz. Daraus, daB das Bundesverfassungsge-
richt diesen Bestadtigungsvorbehalt, obwohl er seiner
Ansicht? nach ermessensfdrmig ist, als mit Art. 28
Abs. 2 S. 2 GG vereinbar bezeichnet hat, kann des-
halb f&ir die Frage, ok aufsichtliche Genehmiqungs-
vorbehalte auch einer Zweckmifigkeitskontrolle die-
nen diirfen, nichts hergeleitet werden. '

b} Die Ansichten in der sonstigen Rechtsprechung
und in der Literatur

Nach #iberwiegender Meinung ist aus Art. 28 Abs. 2
S. 1 GG herzuleitern, dzB die FKommrunalaufsicht auf
eine reine Gesetzmipigkeitskontrolle beschrinkt
sein muB, weil Eingriffe in den eigenen Wirkungs-
kreis der Gemeinden aus Zweckmifigkeitsgriinden mit
einer eigenverantwortlichen Verwaltung nicht zu

1 Wemnn es auch als Mittel der Rechtsaufsicht wver-
wendet werden kann, da die Bestdtigqung schon
aus den Griinden versagt werden kann, die die
untere Aufsichtsbeh&rde fiir die Kreise - den
Regierungspréisidenten, § 46 2bs. 1 8. 1 nwKreiso -
zur Beanstandung des Beschlusses des Kreistags
iber die Wahl des Oberkreisdirektors wegen Geset—
zesverletzung berechtigen wirde. Vgl. Wagener,
Gemeindeverbandsrecht in Nordrhein-Westfalen,
§ 38 LKr0O Rz. 20.

2 Salzwedel, aal., S. 208.

3 Ebense Salzwedel, aaC.; a.A. wohl Wagener, aa0.,
der als Beispiele fiir Versagungsgrinde nur un-—
bestimmte Rechisbegriffe nennt.
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vereinbaren seienT. Nicht selten wird aber eine Ein-
schrﬁnkung gemacht mit Worten wie etwa "grundsitz-
lich"z. Damit soll dann fir die weiteren RAusfiih-
rungen Raum gelassen werden, da8 allerdings aus-
nahmsweise bei der Ausiibung der Genehmigungsvor-
behalte eine Zweckm#Bigkeitskontrolle verfassungs-

mdRig seiB.

Die Vertreter der Gegenmeinung, die eine ZweckmdBig-
keitskontrclle fiir mit Art. 28 Abs, 2 &. 1 verein-
bar halten, argumentieren zum Teil rein historisch.
NMach der ceschichtlicher Entwicklung sei die Kommu-
nalaufsicht nicht auf eine Gesetzmifigkeitskontrolle
beschrinkt. Der Gesetzgeber hake in Art. 28 Abs, 2
8. 1 GG die Imstitution der gemeindlichen Selbst-
verwaltung nur so garantieren wcllen, wie er sie
vorgéfunden hake. Dem Begriff der Selbstverwaltung
nach dem Grundgesetz sei also gleichsam die M&glich-
keit einer Aufsicht, die sich auch auf die Zweck-
m&Bigkeit des gemeindlichen Handelns erstreckt,
eigen. Allerdings diirfe durch eine Zweckmifigkeits-
kontrolle die Aufsicht nicht wie eine "Staatskura-

tel™ wirken, da dann der Wesensgehalt des Selbst-—

1 Maunz, in: Maunz/Dirig/Ferzog, Art. 28 Rz. 33;
Stern, BK, Art. 28, Zweitbearbeitung, Rz. 135;
Hamann, Das Grundgesetz, 2, Aufl., Art. 28 Anm. 7;
Weber, Kommunalaufsicht als Verfassungsproblem,

S. 20. In diesem Sinne 1#Bt sich auch BVerwGE 6,
329, 333 £. verstehen.

2 S0 etwa Zuhorn/Hoppe, S. 303; Hamann%Lenzz 3. Aufl.,
Art. 28 Bnm. 7; Becker, Kommunale Se bstverwaltung,
£. 719; Miller, aa0., S. 184; Seibert, Die Gewdhr-

leistung gemeindlicher Selbstverwaltung durch das
Grundgesetz, Diss., S. 216. i

3 vgl. insbes. -Zuhorn/Hoppe, aal0., Miller, aa0.
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verwaltungsrechts beeintrichtigt ware1. Andere heben
darauf ab, daBR den Gemeinden durch Art. 28 Abs. 2

S. 1 GG die eigenverzntwortliche Regelung der Ange-
legenheiten der é&rtlichen Gemeinschaft nur "im Rah-

men der Gesetze" gewidhrleistet ist. Fine Zweckmipig-
keitskontrolle sei schon deshalk zul&ssig, wenn sie
gesetzlich angeordnet sei. Ir den Wesensgehalt des
Selbstverwaltungsrechts werde durch sie - solange

nicht eine "Staatskuratel" eingefiihrt werde - nicht
eingegriffen. Denn dessen Inhalt sei unter Beriick-
sichtigung der geschichtlichen Entwicklung zu bestim-
men. Diese lasse aber eine gesetzliche Beschrinkung dexr
Kommunalaufsicht auf eine reine Gesetzmidfigkeitskontrol-
le nicht als herkSmmlich erkennenz.

3. Kritik und eigene Ldsung

a) ZweckmdBigkeitskontrolle wegen des Vorbehalts
"im Rahmen der Gesetze" in Art, 28 Abs., 2 8. 1 GG?

Dap die Selbstverwaltung in Art. 28 Abs. 2 . 1 GG

nur "im Rahmen der Gesetze"™ instituticnell garantiert

1 Kdttgen, Wesen und Rechtsform der Gemeinden und
Gemeindeverbidnde, HABKWP I, S. 185, 221; VerfGH
RhPf, VerwRspr., 3 (1951), &. 529, 531; OVG Koblenz,
AS 14, 1, 5 ff.

2 OVG Minster, OVGE 8, 290, 298 f.:; Gdmnenwein, Die
Fommunalaufsicht als Rechtsaufsicht, S. 525 und
Gemeinderecht, S. 177; Lohr, Satzungsgewalt und
Staatsaufsicht, S. 95. David, aa0., S. 91;

v. Loebell, § 106 Anm. 7i, der in der Gegenmei-
nung einen "Mythos dexr kommunalen Selbstverwal-
tung" zu spiiren meint; Surén, Gemeindewirtschafts-
recht, S. 905 Fn. 12, der sich aber zu Unrecht
auf BVerwG VerwRspr. 10, 8.736,739 £, beruft, da
dort iiber den AufsichtsmaBstab nichts gesagt ist;
Badura, DOV 1963, 5. 569 Fn. 87.
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ist, bedeutet nur, daBf bis zu der Grenze, wo die Ge-
staltungsfreiheit der Gemeinde so eingeengt wird,
dag der Wesensgéhalt der Selbstverwaltungsgarantie
verletzt ist, das Handeln der Gemeinde ebenso wie
das des Bundes und der Lénder durch gesetzliche Re-
gelungen der verschiedensten Arten gebunden werden
kann. Sc kann den Gemeinden etwa ohne Verletzung des
Kerns der Finanzhoheit die Filhrung ihrer Haushalts-
wirtschaft abstrakt-generell durch die einschlZgigen
Bestirmungen der Gemeindeordnungen una - kraft ge-
setzlicher Ermichtigung - die Gemeindehaushaltsver-
ordnungen wvorgeschrieben werdén1. Dasselbe gilt et-
wa fiir éas Recht ihrer Beamten, das dem der Landes-—
beamten angeglichen worden istz. Die Gemeinden ha-
ben solche Gesetze unter Auslegung der darin enthal-
tenen unbestimmten Rechtsbegriffe anzuwenden und wvon
einem ihnen etwa eingerZumten Ermessen rechisfehler-
frei Gebrauch zu machen. Hilt die Aufsichtsbehdrde
die Gesetzesanwendung einschlieRlich des Ermessens-—
gebrauchs fiir rechtsfehlerhaft und stiitzt sie darauf
eine kommunalaufsichtliche MaBnahme, so entscheidet
letztlich das Verwaltungsgericht, was Recht ist.

Eine Kontrolle durch die Aufsichtsbehdrde, die sich
auf die Zweckméfigkeit des gemeindlichen Handelns
erstreckte, stelltegerade keinen gesetzlichen Rahmen

fiir das Handeln der Gemeinden dar. Denn die Verwaltung

1 Stern, aal., Rz. 151.

2 Vgl. BVerfGE 7, 358, 364; Gdrg, Kommunales Dienst-
recht, HABKwWP II, 8. 44, 56 ff. m.w.N. A.A.
Gnnenwein, Gemeinderecht, S. 124, der die staat~
liche Beamtengesetzgebung hinsichtlich der Gemein-
den fiir nur durch die Rahmenkompetenz des Bundes
aus Art. 75 Nr. 1 GG gedeckt halt.
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der Gemeinde wire nicht allein durch gesetzliche Re-—
gelungen beschrinkt, deren Beachtung in einem Rechts—
streit mit der Aufsichtsbehdrde unbeschrinkt gericht-
lich Uberpriifbar wire. Vielmehr hinge sie vdn dem
Ermessen der Aufsichtsbehdrde ab, da - wie bereits
oben dargelegt --2weckmaﬁigkeitskontrclle Ermessen
des Beaufsichtigenden bedeutet.

b) Grammatisch-logische Auslegung des Begriffs der
Selbstverwaltung

Die "Eigenverantwortlichkeit" ist das Kernstiick der
Selbstverwaltung; sie bedeutet begrifflich Weisungs—
freiheit in Zweckm&BigkeitsfragenT. Denn wenn eine
weisungsbefugte Stelle bestimmt, was zweckm#fig ist
und deshalb zu geschehen hat, so trifft denjenigen,
der eine Mafnahme weisungsgemids durchfiihrt, gerade
nicht mehr die Verantwortung fiir ihre ZweckmdBigkeit,
Ein RAufsichtsrecht, das sich auf die Zweckmifigkeit
des Handelns des Beaufsichtigten erstreckt, beinhal-
tet ein negatives WEisungsrechtz. Dadurch, das der
Aufsichtsberechtigte -alle ihm nicht zweckméﬂig er-
scheinenden MaBnahmen ablehnen kann, ist er nim-
lich in der Lage, bei Vorliegen mehrerer MSglichkeiten
die Vornahme der ihm einzig zweckmiBig erscheinenden
Masnahme oder aber das Unterbleiben jeglichen Handelns
in dem fraglichen Bereich zu erzwingen. Der Ausdruck
"negatives” Weisungsrecht erklirt sich daraus, das
der Beaufsichtigende nur das Unterbleiben, nicht aber
die Vornahme einer bestimmten MaBnahme gebieten kann,
es sei denn, von mehreren denkbaren Mdglichkeiten

1 Becke:, Kommunale Selbstverwaltung, S. 718.
2 Vgl. Mifller, za0., 5. 184.

- 91 -

se aus Rechtsgriinden wenigstens irgendeine durchge-
fiithrt werden; dann kann er durch Ablehnung aller
{ibrigen aus Zweckmidfigkeitsgriinden die Vornahme der

gerade ihm genehmen erreichen.

Bedeutet aber FEigenverantwortlichkeit Weisungsfrei-
heit in ZweckmiBigkeitsfragen und beinhaltet eine
ZweckmdBigkeitskontrolie ein negatives Welsungsrecht,
so folgt darzus, daf eine Aufsicht, die sich auf
ZweckmidBigkeitsfragen erstreckt, mit dem Begriff der
Selbstverwaltung nicht wvereinbar ist1. Deshalb muB
die Aufsicht in Selbstverwaltungsangelegenheiten bei
grammatisch-logischer Auslegung des Begriffs "in
eigener Verantwortung"” in Art. 28 Abs. 2 8. 1 GG von
Bundesverfassungs wegen auf eine Gesetzmifigkeitskon-
trolle beschrénkt sein.

1 Dies driickt Barion, Die sozialethische Gleichschal-
tung der Linder und Gemeinden durch den Bund,
Der Staat 1964, S. 1, 23, treffend wie folgt aus:
"Selbstverwaltung als Regeln in eigener Verant-
wortunyg schlieft begrifflich die Freiheit in sich,
von mehreren gleich m8glichen Wegen zur Erledi-
gung einer 'Angelegenheit der &rtlichen Gemein-
schaft' den zu wihlen, der dem Selbstverwaltungs-—
triger angemessen oder auch nur angemessener er-—
scheint; ein Verwaltungshandeln, dem diese M&glich-
keit genommen bzw. vorenthalten wird, ist keine
Selbstverwaltung, sondern Auftragsverwaltung im
engsten Sinne",
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¢) Historische Ausilegung der Selbstverwaltungs—
garantie '

az) Zur Bedeutung der geschichtlichen Entwicklung
fir die Auslegung von Art. 28 Aby. 2 s5. 1 GG

Was unter Selbstverwaltung zu verstehen ist, ergibt
sich nicht aus der Geschichte, sondern aus den gel-
tenden Gesetzenj. ber Begriff der Sfelbstverwaltung
ist im Grundgesetz nicht umfassend definiert, scon-
dern nur mit den ihrerseits auslegungsbediirftigen
Worten "alle Angelegenheiten der &rtlichen Gemein-
schaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwor-
tung... regeln" umschrieben, Bei der Auslegung die-
ser Begriffe ist zwar, wie dasg Bundesverfassungsge-
richt es ausdriickt, der geschichtlichen Entwicklung
"Rechnung zu tragen"”; das bedeutet aber nicht, dag
die Selbstverwaltung allein historisch interpretier-
bar ist3. Das soeben bei grammatisch-logischer Aus-
legung gewonnerne Ergebnis wéré nur dann unrichtig,
wenn die Betrachtung der geschichtlichen Entwicklung
ergibe, daf eine ZweckmipBigkeitskontrolle stets s0
selbstverstindlich war, daB man sie auch heute noch
fir gleichsam systemimmanent halten miiSte. Die "Selbst-
verwaltung" wire dann in der Form als institutionell
'garantiert anzusehen, daf der Begriff "in eigener
Verantwortung” eine"ZweckméﬁigkeitSkontrolle trotz
seines entgegenstehenden Wortlauts nicht ausschlésse.

1 8o treffend Henrichs, Die Rechtsprechung zur Verfas—
sungsgarantie der Kommunalern Selbstverwaltung in
Deutschland, DVE]. 1954, s. 728, 734.

5. oben S. g1,

3 Zu weltgehend daher Miller, aao., s. 182, wonach der
Inhalt der Selbstverwaltung allein historisch inter-
pretiert werden kann. :

bb) Der AufsichtsmaBstab bei den Mitteln der Kom-
muralaufsicht mit Ausnahme der Genehmigungs~
vorbehalte

Nach § 1 StO 1808 blieb dem Staat das "oberste Auf-
sichtsrecht {iber die Stadte, ihre Verfassung und ihr
Verm&gen”, welches er gemdg § 2 Sto 1808 dadurch aus-
ibte, daB er eine Art Rechnungspriifung betrieb. Des-
weiteren beschied er - was fiir die damaligen Verhilt-
nisse mehr als Rechtsprechung denn als Kommunalanf-
sicht anzusehen ist - "Beschwerden... tber das Gemein-
wesen". Beides 148t sich nur als GesetzmiBigkeitskon-
trolle im heutigen Sinne verstehen.

Gemds § 139 revSt0 bestand die "Ober-Aufsicht" desg
Staates durch die Bezirksregierungen u.a. darin,

"a) sich die Uberzeugung zu verschaffen, ob in
jeder Stadt die Verwaltung nach den Gesetzen
tGberhaupt und nach gegenwdrtiger Ordnung' ing-
besondere eingerichtet sey;

b) dafdr zu sorgen, dag die Verwaltung fortwih-
rend in dem vorgeschriebenen Gange bleibe
und angezeigte Stdrungen beseitigt werden;

- 4} die Stadtgemeinen zw Erfiillung ihrer Pflichten
anzuhalten; . - . .
Die #ibrigen Befugnisse kamen wiederum nach damaligen
Magstdben rechtsprechender Tdtigkeit gleich.

1 Damit ist offensichtlich nicht etwa die gesellschaft-
liche "Ordnung”, sondern die-Stﬁdteordnung selbst :
gemeint., Dies iibersieht Miller, aa0., und nimmt
deshalb die zitierte Bestimmung als Argument. fiir
ein ermessensférmiges Aufsichtsrecht in Anspruch.
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Buchstabe a) beinhaltet offensichtlich eine reine
GesetzmiBigkeitskontrolle. Dasselbe gilt fiir Buch~
stabe b), weil dort auf den "vorgeschriebenen” (= ge-
setzlichen) Gang abgestellt wird. Unter den "Pflich-
ten" der "Stadtgemeinen” {d) kénnen wiederum nur die ge-
setzlichen Pflichten der Stad: verstanden werden1.

Aus dem zitierten § 139 Abs. 1 Buchst. b) der revidier-
ten Stidteordnung hat die Rechtsprechung des prove
auch noch nach Aufhebung dieses Gesetzes als. Inhalt
der FKommunalaufsicht die Befugnis der Aufsichtsbe-
hérden abgeleitet, alles zu tun, was erforderlich ist,
um den geordneten Gang der Verwaltung der Gemeinden

zu sichernz. Damit ist abher iiber den Aufsichtsman-

stakb nichts gesagt3. Jedenfalls nach heutigem Ver-
sténdnis ist "erforderlich” ein unbestimmter
Rechtsbegriff, dessen richtige Auslegung und Anwen-
dung auf den konkreten Fall justitiabel ist,

Gem. § 77 85t0, § 83 rhSt0 und § 78 westfSt0, jeweils
in ihrer ursprﬁnglicheh Fassung, hatte die Bufsichts-
beh#rde den Gemeindevorstand zur Beanstandung eines

~ Beschlusses der Stadtverordnetenversammlung anzuwei-
Sen, wenn dieser "deren Befugnisse Gberschreitet,
gesetz- oder rechtswidrig ist, oder das Staatswohl
verletzt.” Den Begriff des "Staatswohles" kdnnte man
nach der heutigen wissenschaftlichen Einsicht durch-
aus noch als einen justitiablen Rechtsbegriff ver-

T A.A. anscheinend Miller, aa0., was aber wohl auf
einem MiBverstindnis des Wortes "Stadtgemeine” als
einer natiirlichen Perscn beruht.

2 PrOVGE 25, 49; 28, 95; 35, 118. Dazu Peters, Gren-
zen der kKommunalen Selbstverwaltung in Preufien,
5. 223 £,

3 Ebenso wohl Peters, za0.
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stehen1. Es igt deshalb umso bemerkenswerter, daB die
Verletzung des Staatswohls als Beanstandungsgrund

1883 durch § 15 Abs. 2 Bustindigkeitsgesetz ausdriick-
lich aufgehoben wurde. Man betrachtete alsc jedenfalls
seit 1883 Eingriffe, die nur auf eine Verletzung des
Staatswohls gestiitzt wurden, 2als mit der Selbstverwal-
tungsidee unvereinbar. Dies legt aber wiederum den
SchluB nahe, daf ein solches Eingriffsrecht wegen

des schwer zu erfassenden Tatbestandes der Verletzung
des Staatswohls fiir ermessensftirmig und deshalb selbst-
verwaltungsfeihdlich angesehen wurde, da ansonsten
Bedenken gegen eine Verpflichtung der Gemeinden zu
einer Beachtung des Staatswohls aus der Sicht des
monarchistischen Staates nicht ersichtlich sind. DaB
die #brigen Beanstandungsgriinde nur einer reinen Ge-

setzméBigkeitskontrolle dienten, liegt auf der Hand.

Das Zwangsetatisierungsrecht der Aufsichtsbeharge
nach den drei Stiddteordnungen von 1853 und 1856
knlipfte ausdriicklich an die Unterlassung der Stadt
"gesetzlich" cobliegender ~ nicht etwa "zweckmdpi-
ger'™ Leistungen an, riumte der Aufsichtsbehdrde

alsoc auch kein Ermessen ein.

Nach § 106 DGO diente die Staatsaufsicht dazu, si-
cherzustellen, daB die Gemeinde "im Einklang mit den
Gesetzen und den Zielen der Staatsfiihrung" verwaltet

wurde. Die Verpflichtung zur Beachtung der "Ziele

- ers, aaC., &. 237, der von “gebundeqem Er-
! zg;seiftspricht uﬁd damit entsprechend der dlteren
Terminologie -~ vgl. Wolff/Bachof I, § 31 ITh a.E -
wohl einen unbestimmten Rechtsbegriff meint. A.A.
wohl Pagenkopf, Rommunalrecht I, &. 368.

2 § 78 55t0; § 84 rhSt0; § 79 westfStO. Insoweit
ebenso die Neufassung 1883 durch § 19 przG.




der Staatsfiihrung" war typische Ausprigung der Gleich-
schaltung auch der Gemeinden im nationalsozialisti-
schen Staat, die dem bis dahin liberlieferten Selbst—
verwaltungsbegriff gerade zuwiderlief und dem Verfas—
sunggeber von 1949 nicht vorschwebte, Davon abgese-
hen durfte auch damals die Aufsichtsbehdrde nicht un-
ter Berufung auf die "Ziele der Staatsfiihrung” ein-
greifen, wenn eine EntschlieBung des Blirgermeisters
lediglich unzweckmifig erschien, ohne aber gegen die
"groBen grundsdtzlichen éolitischen und volkswirt-—
schaftlichen Gesichtspunkte” zu verstoBen, "von denen
die natignalsozialistische Staatsfilhrung alle Zwei-
geres Sffentlichen Lebens.geleitet“ zZu wissen wiinsch-
te .

Somit 148t sich aus der gesetzlichen Regeluny der Kom-
munalaufsicht in der Vergangenheit, jedenfalls soweit
sie sich nicht in Genehmigungsvorbehalten HuBerte,
eine Erstreckung auf die FKontrolle auch der Zweck-—
m&BRigkeit des gemeindlichen Handelns nicht feststel-

lenz.

1 2Ziff. 2 b bb} der "Rusfilhrungsanweisunyg Altreich"
zur DGO. Vgl. auch Surén/Loschelder II, § 106
Anm. 3 c), 5. 429,

2 Im Ergebnis ebenso ¥Weber, Rommunalaufsicht als Ver-
fassungsproblem, S, 22.  A.A. nach dem Stand von
1926 Peters, Grenzen der kommunalen Selbstverwaltung
in Preufen, 5. 229. Soweit Peters eine Ermessensein-
rdumung fir die Aufsichtsbehdrde begriindet, das die-
se dafliir Sorge zu tragen habe, "daf die Verwaltung
in geordnetem Gange bleibt™, sind seine Ausfihrun-
gen durch die heutige Lehre vom unbestimmten Rechts-
begriff tiberholt. Im tibrigen beschrinkt er sich
auf rechtspolitische Erwédgungen.
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cc) Der Aufsichtsmafstab bei den Genehmigungsvor-
behalten

Nach der revidierten Stddteordnung stand die Genehmi-
gung von Kreditaufnahmwen nicht im Ermessen der aAuf-
sichtsbehdrde. § 120 S. 2 revsto' lautete:
"Die Genehmigung zu neuen Anleihen hat die Regie-
rung nur zu erteilen, wenn fiir einen sichern Zins-
und Pilgungsfonds gesorgt ist,”

+
War diese Voraussetzung erfiillt, so muBte nach dem

eindeutigen Wortlaut des Gesetzes die Genehmlgung
erteilt werden.

Die Genehmigungsvorbehalte in den von 1853 an erlas-
senen preufischen Stédteordnungen und in der DGO, wel-
che s&mtlich keine Entscheidungskriterien nannten,
haben .dann bis in die heutige ﬁeit aen Eindruck ver-~
mittelt, als sei durch sie der Aufsichtsbehdrde Er-
messen eingerdumt. Dabei wird aber ﬁbersehen} daB
auch unter Geltung dieser Gesetze2 ein Anspruch auf
Erteilung der Genehmigung bejaht wurde, wenn alle

~ flir die genehmigungspflichtige-Magnahme rechtlich

relevanten Voraussetzungen erfiillt waren.

Wenn die Autoren der Qamaligen Zeit im Zusammenhang
mit den aufsichtlichen Genehmigungsvorbehalten von

1 Vgl. dazu auch oben s.11.

2 Wenn man die fiir das "Fihrerprinzip®” der DGO typi-
sche Beschridnkung der Rechte der Gemeinden dadurch,
das es gegen eine Versagung der Genehmigung kein
:Rechtsmittel gab, auBer acht 1&At.
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einem "Ermessen® oder gar einem "gebundenen Ermessen"1
sprechen, so meinen sie nichts anderes als das, was
man heute als Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe,
eventuell mit einer Beurteilungsermfchtigung, bezeich-
net. Dies entspricht dem soeben fiir dis ibrigen Mit-
tel der Kommunalaufsicht Festgestellten,

Als besonders deutliches Beispiel seien nur die Aus-
ﬁﬁhrungen von Walter Jellinek zum Ermessen bei der
Bestitigung der Biirgermeisterwzhl in seinem damals

(1931} filhrenden lehrbuch des Verwaltungsrechts2 her-
vorgehoben:

a

"{Hier)... hat sich die Priifung der Staatsbehdr-

de nicht auf die Rechtsfrage zu beschrinken, son-
dern umfaBt auch die Zweckmdgigkeitsfrage in vollem
Umfange. Die Aufsichtsbehdrde kann also einer Blir—
germeisterwahl die BestHtigung auch dann versagen,
wenn sie den Gewdhlten fiir ungeeignet hdlt, nicht
nor, wenn ihm die Wihlbarkeit fehlt oder das Wahl-
verfahren an einer Gesetzesverletzung leidet.™

Ob jemand flir ein 8ffentliches Amt im Sinne einer
Rechtsvorschrift "geeignet" oder "ungeeignet" ist,
ist aber nach heutiger Auffassung keine Frage der
Ermessensaustibunyg, sondern der zutreffenden Subsum-—
tion unter einen unbestimmten Rechtsbegriff3. DaB
noch 1953 der baden-wiirttembergische Verfassunggeber

nicht erkannt hat, dag "geordnete Wirtschaftsfithrung"

1 Dazu Wolff/Bachof I, § 31 IT b a.E.
2 Verwaltungsrecht, S. 534.
3 Vgl., etwa § 61 Abs. 3 5. 1 nsGO, wonach der Gemein-

dedirektor "die filr sein Amt erforderliche Eignung,
Befdhigung und Sachkunde” besitzen muf. .
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ein unbestimmter Rechtsbegriff ist, wurde hereits
dargelegt. DemgemdR kommt auch ein so entschiedener
Beflirworter einer Zweckmdpicgkeitskontrolle wie
Hofmann zu dem Ergebnis, daf der Streit um die Zu-
ligsigkeit von Ermessenserwdgungen der Kommunalauf-
sichtsbehdrde "durch die Entwicklung der Lehre von
den unbestimmten Gesetzeskegriffen erheblich an Be-

1
deutung verloren” habe .

Somit fiihrt die Berﬁcksicﬂtigung der geschichtlichen
Entwicklung zu keinem anderen Ergebnis als die gram-—
matisch~logische Auslegung des Selbstverwaltungs-
rechts der Gemeinden aus Art. 28 Abs. 2 5. 1 GG:
Eine Zweckmifigkeitskontrolle darf hinsichtlich gder
Angelegenheiten des eigenen Wirkungskreises auch
nicht durch die aufsichtlichen Genehmigungsverbehal-

te der Gemeindecordnungen erfolgen.

IV. Beschrinkung auf eine Gesetzmisdigkeitskontrolle

durch die Landesverfassungen?

Die Frage, ok sich auch schon aus den Bestimmungen

in den Landesverfassungen, wonach die Eommunalauf-
sicht auf eine Gesetzmifigkeitskontrolle beschréinkt2
ist, ergibt, daB auch bei den aufsichtlichen Genehmi-
gungsvorbehalten eine Zweckmidfigkeitskontrolle unzu-
lissig ist - der Verfasser michte sie bejahen -,

. . 3
kann nach dem sceben gewonnenen Ergebnis dahinstehen™.

1 Genehmigqungsvorbehalt und Kommunalaufsicht, Schrif-
ten Speyer 1%, S. 81, 85,

2 Vgl, die Nachweise S, 77 Fn. 5.

3 Vgl. die Belege flir den Meinungsstand bei Miller,
aa0., S. 170 ff,
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Denn mit Riicksicht auf Art. 31 GG sind die Landes- !

verfassungen in jedem Falle verfassungskonform, also

im Einklang mit Art. 28 Abs. 2 GG, dahin auszulegen,
daB der Begriff der Aufsicht auch die priventiven

Aufsichtsmittel einschlieft und deshalb auch die {
Genehmigqungsvorbehalte nur einer GesetzmiBigkeits-

kontrolle dienen diirfen.
§ 7 Die Genehmigung als Wirksagkeitsvoraussetzung %
I. Die Genehmigung von Rechtsgeschiften

Nach allen Gemeindeordnungen ist die Wirksamkeit
genehmigqungspflichtiger Rechtsgeschifte der Gemein—
den durch die Erteilung der Genehmigung bedingt1.

Zwischen dem Abschluf eines genehmigungsbediirftigen
Vertrages und der Erteilung oder Versagung der Ge-
nehmigung ist der Vertrag schwebend unwirksam. Dies
ist zwar in keiner Gemeindeordnung gesagt. Doch '
kann insoweit auf die fiir die Genehmigunyg nach den
§§ 182 ff. BGB entwickelten GrundsZtze zurlickgegrif-
fen werden, da das Bffentliche Recht nicht entgegen-
stehtz.

Wird die Genehmiqung erteilt, ist der Vertrag von
Anfang an wirksam3} Wird sie versagt, wird der Ver-
trag gdnzlich unwirksam, erzeugt also keinerlei Rechts-

1 vgl. z.B. § 117 Abs. I, 1. Halbs. bawiiG0; Art. 117
Abs. 2 bayGO.

2 vgl. Palandt/Heinrichs, § 275 Anm. %a m.w.N.

. . ;
3 So ausdriicklich § 121 Abs. 1 S§. 2 saarGO. H
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wirkungen mehr1; dasselbe ist mit "nichtig" in § 117
Ahs. 1, 2. Halbs. bawiiGC gemeintz. "Versagt" in die-
sem Sinne ist die Genehmigung aber erst mit Unanfecht-
barkeit des ablehnenden BescheidésB. Anderenfalls
scheiterte eine Klage auf Erteilung der Genehmigung
schon daran, daB die negative Gestaltungswirkung be-
reits mit Bekanntgabe des Bescheides eingetreten wi-
re.

+ . t
Rechtsgeschidfte, durch die Kreditsicherheiten gestellt
werden sollen, sind nach allen Gemeindeordnungen4

mit Ausnahme der bayerischen nichtig; dasselbe gilt
in den meisten Bundeslindern auch fir die Bestellung
von Sicherheiten zu Gunsten Dritters. In den Lindern,
in denen keine NWichtigkeit angsordnet ist, 138t die-
se sich auch nicht aus § 134 BGB herleiten, da die
Gemeindeordnungen insoweit eine abschlieBende Rege-
lung enthaltenﬁ.

Nichtige Rechtsgeschdfte sind nicht genehmigungs-
fihig. Deshalb muB dort, wo die Gemeindeordnung bei

1 Vgl. Palandt/Heinrichs, aaO.
2 gurén, Gemeindewirtschaftsrecht, S. %08.

3 Vgl. BGH J2 1972, S. 368 f. m.w.N.; Surén, aa0.
Dies setzt auch § 133 Abs. 3 5. 2 nsGO voraus.

4 Vgl. z.B. § 104 Abs. 2 nwGO; § 118 Abs. 2 shGO.

5 vgl. z.B. § 117 Abs., 2 bawliGO;
§ 134 Abs. 2 hessGO.

6 A.A. Surén, aa0., S. 911.




einer VerstoB8 gegen das Verbot Nichtigkeit versiekt,
die Zulassung einer Ausnahmre durch die rufsichtshe-
hérde vor Pbschlus des PechtsceschFftg erfolgenj.

II. Die Genehricune von fatzuneen

Bedarf eine cermeindliche Satzunc der Genehricunc, so
ist sie bis zu deren Erteilunc unwirksarz. Das Ge-

nehrigungserfordernis schafft also ekensc wie bei
Pechtsceschiften nicht blef eine interne Bindunec der
Gemeinde an die Zustimruno der Pufsichtshehdrde. -

In dieser Untersuchuné interessiert nur die Genehmi-
gung der Baushaltssatzung hinsichtlick des Gesamt-
betrags der im Vermﬁgenshaushalt'vorgesehenen Kredit-
aufnahmen uwnd des Hichstbetrags der Kassenkredite.

Es fragt sich hier, welche Auswirkuncen ein Fehlen
der Genehmigune auf den nicht cenehricuncspflichti-
gen Rest der Haushaltssatzune hat.

Ist ein Teil einer Zatzuno rechtswidric, so fiithrt
dies zur Nichtickeit des cesarten Ortscesetzes, wenn
sich der ungiiltige Teil von dem fehlerfreien recht—
lich nicht trennen léBta. Dieser Crundsatz 13ft sich

1 Vgl. das Urteil des OLG K81n v. 1.4.1964, Rotten-
berg/Rehn Rechtspr.-slg. Nr. 1 zu § 104 nwGo, zZur |
alten Fassung von § 104 nwel, wonach Rechtsgeschif-
te aller 2rt, Qie chne die erforderliche Genehricung
der Aufsichtsbeh&rde geschlessen wurden, nichtig
waren. Das Gericht hat hier mangels Genehmigungsfahig—
keit nichtiger Rechtsgeschifte die vorherige Zu-
stimmung (Einwilligunc) der 2ufsichtshbehéirde verlanct,

2 S0 .ausdriicklich Art. 117 2bs. 2 bavGe; § 133 2bas.

1 nsGo.

3 Vgl. BverwG DVB1. 1974, S. 295, 297 m.w.N. Die écg-

ratische Begriindung dieses allgemein anerkannten
Grundsatzes ist jedoch umstritten. Vol. v, Mutius,
Zur Teilnichtickeit korrunaler Satzingen; Verw2rch.
65 (1974}, e. 591 ff. u. Nochmals: Zur Teil-
nithtigkeit kommunaler Satzuneen, aa0., =, 319,

[P
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' auch auf den Fall entsprechend anwenden, daf ein ge-—

nehmiqungspflichtiger Teil einer Satzung qicht geneh-
migt und daher unwirksam ist.

Fehlt die Genehmigung des Gesamtbetrags der im Vermd-
genshaushalt vorgesehenen EKreditaufnahme, so ist der Ver-
rdgenshaushalt nicht mehr ausgeglichen un§ daher rechts-
widrig. Zwar heiBt es in den Gemeindeordnungen, daf

"der Haushaltsplan” auszugleichen ist bzw. "der Haus-
halt" ausgeglichen sein 50111. Doch unterscheiden die
Gemeindeordnungen ebenso wie die Gemeindehaushalts-
verordnungen im tibrigen streng zwischen Verwaltungs-
und Vermﬁgenshaushaltz. Ein Fehlen dex ngehmigung

der Kreditermichtigung wirkt sich auf den Verwaltungs-
haushalt uwid die librigen PFestsetzungen der Haushalts-
satzung nicht aus. Der Rest der Haushaltssatzung 138t
sich also von dem fehlerhaften Vermdgenshaushalt recht-
lich trennen. Die Haushaltssatzung ist desgalb nicht
insgesamt nichtig, sondern nur teilnichtig”.

Fehlt die Genehmigung des H&chstbetrages der Kassen-—

kredite, so laBt dies das Haushaltsgefiige v&llig un-—

bertihrt. Zudem kann die CGemeinde Kassenkredite bis zun
der genehmigungsfreien E&chstgrenze aufnehmen. Di?
Baushaltssatzung ist deshalb bei fehlender Genehmigung
des Hochstbetrages der Kassenkredite mit Ausnahme die-

; 4
ser Festsetzung wirksam .

1 Vgl. z.B. § 80 Abs. 2 S. 2 bawiiGO; § 62 abs. 3
nwio.
2 Vgl. z.B. § 80 2bs. 2 S. 1 bawliGO; § 65 Abs. 2
S. 1T nwG0: § 1 aller GemHVOen.
I i ler
. rchert, Kommumnalaufsicht und kommuna_ _
? ggiahggt, S. 503. Zur Rechtslage nach dem Einzel N
deckungsprinzip des a.o. Haushalts altgn Rechts ggs.f
Wagener, Die Haushaltssatzung der Gemeinden, S. 20 .

4 Vgl. Borchert, aaO.




3. Abschnitt

Die Voraussetzungen cer Erteilung fer einzelnen Ce-

nehmicguncen zur Kreditaufnahme der Gereirnde.

Ausgehend von éen ir voricen Fapitel cewcnnenen Fr-
gebnissen ist nun zu untersuchen, ven welchen recht-
lichen Voraussetzuncer die verschiedenen aufsichts-
behtrdlichen Genehmicungen im Zusarmenhano mit der
Aufnahme ven Frediten und Kassenkrediten nach den
Greindecrdnungen abh&ncen.

§ 8 Die Cenehrigung der Faushaltssatzuino hinsichtlich
des CGesartbetracs der ir Vermfcenshaushalt vorce-

sehenen Kreditaufnahren

Nach allen Germeindeordnuncen hedarf der Cesartbetrac

der irm Vermdgenshaushalt veorgesehenen Freditavfnahren
der Cenehmigunc der Aufsichtsbehﬁr6e1. Da die ein=

2elne Kreditaufnahre ir Regelfall nicht rehr ce-—
nehmigungspflichtig ist, kommt der Gesartbetracsge-—
nehmigung gegeniiber dem bis zur Haushaltsreforn cel-
tenden Pecht erhtéhte Bedeutunc als priventives Aufsichts-—
rittel zu, Deshalb muB die pufsichtskehdrde das Vor-
liegen der Genehrigungsvoraussetzuncen noch sore=

fédltiger als nach alter Pecht priifen.

1§ 87 Pbs. 2 §. 1 bawiiG0; Art. 71 Ahs. 2 €. 1 kevGo;

§ 103 2bs. 2 €. 1 hessG0; § 92 ths. 2 &, 1 nsGo;

§ 72 Bbs. 2 2, 1 nwG0; § 103 2bs. 2 8. 1 rhefco;

& 85 pbs. 2 8. 1 shGO. Die cerinofiicicen Ab%eichunﬁen
von der Formulierung des E-CO sind unstreitic rein
sprachlich motiviert. )
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I. Die "geordnete Haushaltswirtschaft™ als Genehmi-
gqungskriterium

In § 11 Abs. 2 S. 2 und 3 des Musterentwurfs zum

VI. Teil der Gemeindeordnung1 heiBt es:
* Die Genehmigung soll unter dem Gesichtspunkt
einer geordneten Haushaltswirtschaft erteilt
oder versagt werden; sie kann unter Bedingungen
und Auflagen erteilt werden. Sie ist in der Re-
gel zu versagen, wenn die Kreditverpflichtungen.
mit der dauvernden Leistungsfihigkeit der Gemein- ¢
de nicht im Einklang stehen.”

Diese beiden Sitze haben die Gemeindeordnungen von

Baden-Wiirttembery, Bayem,Nordrhein-wWestfalen und die

des Saarlandes unverdndert ﬁbernommenz.

In Hessen, Niedersachsen und Schleswig-Holstein "soll™
die Gesamtbetragsgenehmigung "nach den Grundsdtzen”
einer geordneten Haushaltswirtschaft erteilt oder
versagt werden3, Wihrend § 92 Abs. 2 nsGO und § 85
Abs, 2 shGO im Ubrigen dem Text des Musterentwurfs
folgen, heiBt es in § 103 Abs. 2 S. 3 hessGO4 welter:

1 Abgedruckt bhei Depiereuxz, Das neue Haushaltsrecht
der Gemeinden, S. 225 ff.

2 § 87 abs. 2 5. 2, 3 bawliGO - mit einer rein sprach-
lichen Abweichung hinsichtlich der Bedingungen und
Auflagen in S. 2, 2. Halbs. -; Art. 71 Abs. 2 5. 2,
3 bayGO; § 72 Abs. 2, S. 2, 3 nwGO; § 90 Abs. 2
S. 2, 3 saarGO.

3§ 103 Abs. 2 5. 2, 1. Halbs., hessGO; § 92 abs, 2
S§. 2, 1. Halbs. nsGO; § 85 Abs. 2 S. 2, 1. Halbs.
shGO.

4 Der 2. Halbs. v. § 103 Abs. 2 S. 1 hessGO enthdlt
dieselbe rein sprachliche Abweichung vom E-GO wie
§ 87 Abs., 2 S§. 2, 2. Halbs. bawiiGD.
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" Die Genehmigung ist -in der Regel zu versagen,
wenn festuestellt wird, das die Kreditverpflich-
tungen nicht mit der dauernden Leistungsfihigkeit
der Gemeinde im Einklang stehen,”

Dagegen lautet § 7103 Abs. 2 §. 2, 1. Halbs. rhpfGo:

"Die Aufsichtsbehfrde hat die vorgesehene Kre-
ditaufnahme unter dem Gesichtspunkt einar geora-
neten Haushaltswirtschaft zu tberprifen;"™

- aus dem "soll... erteilt oder versagt werden"

des § 11 Abs. 2 S. 2, 1. Halbs. des Musterentwurfs

ist also ein "hat... zu iiberpriifen” geworden -

und Satz 3: ' '
"sie (sc. die Gesamtbetragsgenehmigung) ist zu
versagen, wenn die Kreditverpflichtungen mit der

dauernden Leistungsfihigkeit der Gemeinde nicht
im Einklang stehen."®

Hier fehlen also die einschrinkenden Worte "in der
Regel™,

Somit stellen im Anschluf an den Musterentwurf simt-
liche Gemeindeordnungen auf die Vereinbarkeit des

in der Haushaltssatzung festgesetzten Gesamtbetrags
der Kreditaufnahmenmit einer geordneten Haushalts-
wirtschaft ab und heben zusitzlich als regelmégigen
= in Rheinland-Pfalz: ausnahmslosen - Versagungs-
grund fehlende Vereinbarkeit mit der "dauernden
Leistungsfahigke%t“ hervor.

II. Die Elemente einer "geordneten Haushaltswirt-
schaft"

Wann nun der Gesamtbetrag der Kreditaufnahmeh einer
geordneten Hauéhaltswirtschaft entspricht, sagt das
Gesetz nicht ausdriicklich., Jedoch stellen die Gemein-
deordnungen verschiedene allgemeine Grundsitze
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auf1, die fiir die gesamte Filhrung der Haushaltswirt-
schaft und damit auch fiir die Schuldenwirtschaft gel-
tenz. Zudem ist speziell fiir die Kreditaufnahme vor-
geschrieben, daB sie nur im Vermﬁgenshaushalﬁ und nur
fiir Investitionen, InvestitionsfSrderungsmaBnahmen
sowie zur Umschuldung erfolgen darf3 und auch nur
dann, wenn eine andere Finanzierung nicht m?glich

ist cder "wirtschaftlich unzweckméﬁig' wire . Mit

der Reform des Rechts der gemeindlichen Haushaltswiri-
schaft scllte ersichtlich eine abschlieRende Regelung
getroffen werden. Deshalb ist davon auszugehen, daB
die Landesgesetzgeber die Haushaltswirtschaft einer
Gemeinde hinsichtlich des Gesamtbetrags der im Ver-
m&genshaushalt veranschlagten Kredite dann fiir "ge-
ordnet"” hielten, wenn sie im Einklang mit den haus-
haltsrechtlichen Grundsitzen der Gemeindeordnungen
stehen, soweit sie fiir die Kreditaufnahme relevant

1 § 77 bawliGO; Art. 61 bayGO; § 92 hessGO;
§ B2 nsGO; § 62 nwGO; § 93 rhpfeo; § 8O
saarGC; § 75 shGo.

2 Vgl. Masson/Samper, Art. 61 bayGO Anm. 1; Liiersen/
Neuffer, § 82 Anm. 2

3 § 87 Abs. 1 bawilGC; Art. 71 Abs. 1 bayGo; § 103
Abs. 1 hessGO; § 92 abs. 1 nsGo; § 72 Abs. 1
nwGO; § 103 Abs. 1 rhpfGO; & 90 2bs. 1 saarGO;
§ 85 Abs. 1 shGo.

4 § 78 Abs. 3 bawiiGO; Art. 62 Abs, 3 bayGoQ;
§ 93 Abs, 3 hessGO; § 83 2Abs. 3 nsGO;
§ 63 Abs. 3 nwG0; § 94 Abs. 3 rhpfGo;
§ 81 Abs. 3 =aarGOo; § 76 Abs. 3 shGO.
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sindj.

1. Fidhigkeit zur stetigen Aufyabenerfiillung - dauern-
de Leistungsfihigkeit

a) Zum Begriff

Cer Abschnitt "Haushaltswirtschaft" der Gemeindeord- -
nungen beginnt mit der Verpflichtung der Gemeinde,
ihre Haushaltswirtschaft "so zu planen und zu fihren,
daB die stetige Erflillung ihrer Aufgaben gesichert
ist"z. Daraus folgt, daf die veranschlagte Kredit-

1 Im Ergebnis ebensoc Kunze/Bronner/Rehm, § 87 Anm. IT

5; Lilersen/Neuffer, § 92 Anm. 2; Scheel/Steu ,

§ 77 nwGO Anm. II 2; Ziff, 3.11 VV zu § 103 rhpfGO
(Rdschr. des rhpfMaI v. 20.1,7975 MinBl. Sp. 114,
abgedruckt auch bei Hofmann/Beth/Dreibus zu § 103
rhpfGQ); Ziff. 3.1 des RAErl. des nwil v. 14.1.1974
(MB1. 5. 154, ahgedruckt auch bei Kottenberq/Rehn
ze § 72 nwGO). Zu eng Depiereux, Das neue Haushalis-—
recht der Gemeinden, S. 95 und Masson/Samper, Art.
71 bayGC Anm. §, die anscheinend nur auf die Trag—-
barkeit der Belastung aus der EKreditaufnahme fiir die
Gemeinde abstellen. Diese kdnnen sich allerdings

auf die amtlichen Pegriindungen (z.B. zu § 72 Abs. 2
nwG0 in der LT-Drucks. 7/7143) berufen, wonach
"Kriterium fiir die Genehmigung des Gesamtbetrags

der Kreditaufnatme... die Tragbarkeit der Belastung
aus den Krediten" ist. Die Eegriindung ist jedecch
offensichtlich unvollstindig: Wenn es dem Gesetz-
geber nur auf die finanzielle Belastbarkeit der
Gemeinden, nicht auch auf die anderen relevanten
Haushaltsgrundsitze angekommen wire, hitte er dies
im Gesetzestext zum Ausdruck gekracht und nicht den
vielschichtigeren Begriff der "geordneten Haushalts-
wirtschaft" gewihlt.

2 Jeweils Zbs. 1 von § 77 bawiiGO; Art. €1 bayGo;
§ 52 hessGO; § 82 nsGO; § 62 nwGO; § 93 rhpfGO;
§ BO saarcu; § 75 shGo.

[ ——
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aufnabme dann nicht mehr mit einer "geordneten”
Haushaltswirtschaft vereinbar ist, wenn der Zins-
und Tilgungsaufwand aus der Verschuldung insgesamt

so hoch ist, dag der Gemeinde die fiir die Erfiillung
ihrer sonstigen Aufgaben erforderlichen Mittel fehlen.
Dementsprechend schreiben die Gemeindeordnungen vor,
daB die Genehmigung "in der Regel™ bzw. - in Rhein-
land-Pfalz - ausnahmslos 2zu versagen ist, wenn die
Ereditverpflichtungen mil der "dauernden Leistungsfd-—
higkeit" der Gemeinde nicht im Einklang 5tehen1.
"Dauernde Leistungsfzhigkeit" ist - was in der Li-~
teratur nicht immer genfigend klar zum Ausdruck ge-
bracht wird - nur ein anderes Wort f£iir "Fidhigkeit

zur stetigen Auvfgabenerfiiliung®. Die "davernde Lei-
stungsfihigkeit" ist mithin kein selbstindiges Kri-
terium der Gesamtbetragsgenehmigung, sondern nur

ein Unterpunkt der "geordneten Haushaltswirtschaft".
Deshalk ist es unrichtig - wie es im Schrifttum bis-
weilen geschieht2 - diese beiden Begriffe nebenein-

‘ander zu stellen. Ebenso falsch ist es, sie gleich-

: 3
zusetzen, wie andere RAutoren es tun”.

b) Der Inhalt der Verpflichtung - Beachtung der
"Schuldendienstgrenze"

Sell zum Ausdruck gebracht werden, das die Kreditauf-
nahme mit der Verpflichtung der Gemeinde zur Sicherung

1 8.0. &. 105.

2 Z.B. bei Hofmann/Beth/Preibus, § 103 rhpfGO
Anm. 3.

3 Z.B, Depiereux, aaQ.; Masson/Samper, aa0.
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ihrer dauernden Leistungsfihigkeit nicht mehr ver-
einbar sei, wird zumeist von einem Uberschreiten der
"Verschuldungsgrenze" cder "Schuldengrenze® gespro-
chen., Da fiir die Belastung der Gemeinde letztlich ent-
scheidend nicht die Hhe der Verschuldung, sendern die
Hohe des Schuldendienstes ist, ist der seltener ver-

wendete Ausdruck "Schuldendienstgrenze® korrekterT.

Bei dem Versuch, brauchbare Kfiterien fiir die Schul-
dendienstgrenze aufzustellen, messen insbesondere
EKunze/Bronner /Rehm mit Recht der HZhe des Uberschus-
ses des Verwaltungshaushalts, der nach der GemHVO

dem Vermdgenshaushalt zuzufiihren ist, besondere Be-
deutung beiz. Denn soweit nicht Einnahmen aus der Ver-
&nderung des Anlagevermbgens, Entnahmen aus Riicklagen
sowie Euweisungen und Zuschiisse fiir Investitionen
und Investitionsf&rderungsmaBnahmen, Beitrige und
dhnliche Entgelte zur Verfiigung stehen, muf die Zu-
fibrung vom Verwaltungs—- zum Vermégenshaushalt wmin-
destens so hoch sein, daf damit die Rreditbeschaf-
fungskosten und die ordentliche Tilgung von Krediten
gedeckt werden kﬁnnenS. Insoweit handelt es sich so-
gar um eine gesetzliche Schuldendienstgrenze. Disse
wird jedoch kaum jemals praktische Bedeutung haben,
da es nicht denkbar erscheint, daf eine Gemeinde der
AufsichtsbehSrde einen Haushaltsplan vorlegen wird,

1 Vgl. -Pagenkopf, Kommunalrecht II, 5. 140; Giere,
Rommunales Schuldenwesen, HABKWP III, S. 187,
215 £, Zur Terminologie insgesamt vgl. Schreml/
Dietl, Die Berechnung der gemeindlichen Schulden-
grenze, S.- 10; Kunze/Bronner/Rehm § 87 Anm, 8

2 AaC,

3 Jeweils § 22 Abs. 1 S. 2 der GemEVOen;
in SH § 21 Abs. 1 8. 2 GemHVO.
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in dem die Zufilhrung aus dem Verwaltungshaushalt und

die erwdhnten Einnzhmen des Vermdgenshaushalts nicht
zusammen wenigstens die Kreditbeschaffungskosten und
die ordentliche Tilgung decken. Gleichwohl ist aber

der UberschuB des Verwaltungshaushalts, in Beziehung
zum gesamten Aufwand fir Kreditbeschaffung, Verzinsung
und Tilgung gesetzt, ein wichtiges Kriterium fiir die
Leistungsfdhigkeit der Gemeinde; nur kann man mit ikm
allein - von dem soeben erwdhnten Sonderfall abgesshen -

) H
keine absclute Schuldendienstgrenze ziehen.

Im Ubrigen Schrifttum‘E zur gemeindlichen Schuldendienst—
grenze und in der bisherigen Prax132 werden als
Kriterien auch der Schuldendienst je Einwohner,

der Schuldendienst bezcgen auf bestimmte Einnahme-
gruppen, insbescndere Steuern und allgemeine Finanz-
zuweisungen, sowie das Verhdltnis von Vermdgen und
Schulden genannt. Eine abschlieBende Siellungnahre
hierzu ist dem NichtSkcnomen nicht méglich. Demant-
sprechend wird auch das Verwaltungsgericht einen
Rechtsstreit wegen Erteiluna der Gesamibetragsgeneh-
migung, deren Versagung auf ein Uberschreitén der
Schuldendienstgrenze gestiitzt war, in aller Regel
nicht chne Einholung des Sachverstindigengutachtens
eines Wirtschaftswissenschaftlérs entscheiden k&nnemn.

1 Insbescndere bei Zeitel, Eigentimlichkeiten und
Grenzen der Kommunalverschuldung, S. 76 ££.; Gleoth,
Die Entwicklung des Kermunalkredits, S. 60 f£f.;
Winkler, Aufgaben und Grenzen der cemeindlichen
Kreditaufnahme, §. 42 ff.

2 Vgl. die Ubersicht bei Schreml/Dietl, zaC., 5. 65 ff.
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Im Ergebnis besteht jedenfalls im jhristisehen Schrift-
tum1 Einigkeit, daR es zwar bestimmte gewichtige Kri-
terien gibt, an Hand derer zu priifern ist, ob die vor-
gesehene Kreditaufnahme sich in den Grenzen der dau-
ernden Leistungsfihigkeit der Gemeinde hdlt, dapg es
aber eine allgemein giiltige Schuldendienstgrenze nicht
gibt. Es muB deshalb stets an Hand des konkreten Fal-
les gepriift werden, 6b die Belastung aus der Verschul-
dung der Gemeinde unter Berlicksichtigung simtlicher
Einnahmen des Vermdgenshaushaltes, insbesondere auch
der bewilligten oder zu erwartenden Zuschiisse aller
2rt und aus .der Verinderung des Anlagevermégehs durch
VerduBerung von Grundstiicken i{iber dem Buchwert, noch
vertretbar erscheint., Im Streitfall werden Aufsichts-
behtrde und Gericht irn der Regel nur feststellen kén-
nen, d asB die Verschuldungsgrenze iiberschritten
ist, nicht zaber WO genau.

In Rheinland-Pfalz haben die Aufsichtsbhehdrden nun-
mehr aufgrund eines vom Innenminister durch Runder-
laB vorgeschrieberen Musters fiir die Ermittlung

einer "freien Finanzspitze" der Gemeinden zu ent-
scheidenz. Ist eine solche freie Spitze nicht vor-
handen oder reicht sie jedenfalls zur Deckung des

bei der vorgeseheneﬂ Kreditaufnahme neu hinzukommen-
den Schuldendienstes nichkt aus, so ist die Genehmi-
gung zu versagen, wenn nicht bestimmte Ausnahmetat-
besténde vorliegen. Die freie Finanzspitze stellt

1 2.B. Pagenkopf, Kommunalrecht IT, S. 141; Kunze/
Bronner/Retm, aal.; Scheel/Steup, § 72 nwGO Anm. If
2; Borchert, Kommunalaufsichkt und kommunaler Haus-—

halt, E. 182 m.w.N.

2 RdsSchr. v. 206.1.71375 {MinBl. sp. 114) Ziff, 3,111
und Anlage.
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sich als Differenz zwischen den "laufenden Einnahmen"
und den "laufenden Ausgaben" dar. Die laufenden Ein-
nahmen errechnen sich als die Summe aus den Gesamt-—
einnahmen des Verwaltungshaushalts, den Riickfliissen
von Darlehen und den Zuweisungen fiir Tilgungen ab-
zliglich der Zufiihrung zum Verm&genshaushalt und der
Bedarfszuweisungen. Die "laufenden Busgaben" ergeben
sich aus der Summe aus Gesamtausgaben des Verwaltunas-
haushalts, ordentlicher Tilgung, Kreditbeschaffungs-

kostén, EKrankenhausumlage ~ nur bei kreisfreien Stidten -

und Zuweisungen fiir Tilgungen abzﬁgiich der Zufiihrung
zum VermSgenshaushalt und der Deckung von Fehlbetrigen
aus Vorjahren des Verwaltungshaushalts.

Dieses Muster Zelgt im gedanklichen Ansatz eine gewisse
Ehnlichkeit miﬁ der vom Bayerischen Priifungsverband
&ffentlicher Kassen entwickelten Methode zur Ermitt-
lung der SchuldendienstgrenzeT. Dort wird unter Gel-
tung des alten Haushaltsrechts eine "Normalrechnung"
der "fortdauernden" Einnahmen und Ausgaben durchge-—
fithrt. Der Einnabmeiliberschuf ist die Grenze des trag-
baren Schuldendienstes.

Wenn auch eine erschépfende Stellungnahme zum Problem
der "Verschuldungsgrenze" dem konomen vorbehalten
bleiben muB, kann hierzu doch gesagt werden, das Be-
rechnungsmethoden, die nur auf einen - wie auch immer
ermittelten - Finnahmeliberschuf abstellen und die Ver-
mégenslage der Gemeinde ginzlich auBer acht lassen,
Anspruch auf allgemeine Anerkennung nicht erheben

k&nnen.

1 Mitgetelilt hei Schreml/Diet], aaG., &, =2 £f.




- 114 -

2, Beachtung der Erfordernisse des gesamtwirtschafi-
lichen Gleichgewichts

In allen Gemeindecrdnungen folat éer Verpflichtung
der Gemeinde zur Sicherung ihrer dauernden Leistungs-
fdhigkeit der satz, daf hierkei "den Erfordernissen
des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts Rechnung
zZu tragen” seiT. Flir Baden-Wiirttemberg enthdlt § 77
Abs. 1 5. 2 bawiliGO das einschrdnkende Wort "grund-
s&tzlich",

a) Zum Begriff

Der Begriff der "Erfordernisse des gesamtwirtschaft-
lichen Gleichgewichts" ist in den Gemeindeordnungen
und in den Gemeindehaushaltsverordnungen nicht defi-
niert. Die Gemeindeordnungen lehnern sich hier jedoch
an § 16 Abs. 1 StWG an, wonach die Gemeinden und die
Gemeindeverbdnde "bei ihrer Haushaltswirtschaft den
Zielen des § 1 (sc. StWG) Rechnung zu tragen" haben.
Mit dieser gesamtwirtschaftlichen Inpflichtnahme der
Gemeinden durch die Gemeindeordnungen suchen die Lin-
der den Auftrag des § 16 Abs. 2 £tWG "darauf hinzuwir-
ken, daB die Haushaltswirtschaft der Gemeinden und
Gemeindeverbinde den konjunkturpelitischen Erforder-
nissen entspricht”, zu erfiillen. Aus diesem Zusammen-
hang mit § 16 Abks. 1 u. 2 StWG ergibt sich, dal unter
den Erfordernissen des gesamtwirtschaftlichen Gleich-
gewichts in den Gemeindeordnungen die Ziele des § 1

StWG zu verstehen sind®: Stabilitit des Preisniveaus,

1§ 77 Abs. 1 S. 2 bawiiGO; Art. 61 Rbs. 1 8, 2 bayGO;
§ 92 Bbs. 1 §. 2 hessGO; § 82 Abs. 1 S. 2 nsGO;
§ 62 Pbs, 1 S. 2 nwGO; § 93 Abs. 1 S. 2 rhpfGo;
§ 80 Ahs. 1 S. 2 saarGO; § 75 Abs. 1 5. 2 shGO.

2 Runze/Bronner/Rehm, § 77 Anm. I 8.
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hoher Besch#ftigungsgrad, auBenwirtschaftliches
Gleichgewicht, stetiges und angemessenes Wirtschafts-—
wachstum.

b) Geltung dieses Grundsatzes auch flir die Kredit-
aufnahme? ’

DaB es sich bel der Inpflichtnahme auf die Beachtung
der Erfordernisse des gesamtwirtschaftlichen Gleich-
gewichts um eine echte Verpflichtung der Gemeinden,
nicht nur uwm einen unverbindlichen "Programmsatz"
handelt, ist schon mit Riicksicht auf § 16 Abs. 1

StWG nicht umstritten1. Auch wird aus der Formulie-
rung in den Gemeindeordnungen, daf die Gemeinde die
Haushaltswirtschaft so zu planer und zu fithren "hat”,
daf die stetige Aufgabenerfiillung gesichert ist und
"dabei" den Erfordernissen des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts "Rechnung zu tragen" ist, allgemein
gefolgert, daf im Ronfliktfall erstere Verpflichtung
vorgehtz. Fraglich ist nur, ob die Beriicksichtigung
der konjunkturpolitischen Erfordernisse auch zu den
Grundsitzen einer "geordneten Haushaltswirtschaft"
gehdrt, deren Beachtung der Gesetzgebher durch den
préventiv-aufsichtlichen Genehmigungsvorbehalt fir
den Gesamtbetrag der vorgesehenen Kreditaufnahme
sicherstellen wollte.

1 Vgi. Depiereux, aal., 5. 26 £.; Lilersen/Neuffer,
§ 82 Anm. 3; Masson/Samper, Art. 61 bayGO Anm. 2;:
Kunze /Bronner /Rehm, 77 Anm. I 7.

2 gcheel/Steun, § 62 nwGO Anm, II 1; Rauball/Rauball,

62 Anm. 2; Depiereux, aaO., S. 29 f.
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DaB die Xreditaufnahmen der Gemeinden die Ziele des

§ 1 StWC beriihren k&nnen, liegt auf der Hand. Deshalb
hat schon der Bundesgesetzgeber in den §§ 19 f£f.

StWG eine gesetzliche Handhabe zur Begrenzung der
gemeindlichen Neuverschuldung geschaffen. Da die
Riicksichtnahme auf die Frfordernisse des gesamtwirt-
schaftlichen Gleichgewichts ein echter Haushalts-
grundsatz ist und die Haushaltswirtschaft der Ge-
reinde dann als "geordnet" anzusehen ist, wenn alie
fir die Kreditaufnahme relevanten Haushaltsgrund-
sdtze der Gemeindecrdnungen beachtet sind, k&nnte

es konseguent erscheinen, den Gesamtbetrag der vor-
gesehenen Kreditaufnahme auch unter gesamtwirtschaft-
lichen Aspekten zu priifen. Demgemdf komwmen Scheel/
Steup zu dem Schluf, daB die Aufsichishehirde die
Gesamtbetragsgenehmigung auch deshalb versagen dirfe,
weil die vorgesehene Kreditaufnahme den Erfordernis-—
sen des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts wider-

5pricht1. Funze/Bronner/Rehm halten eine Versagunc

nur bei einem "eklatanten Fall konjunkturpolitischen

Fehlverhaltens..., der unter keinem verniinftigen

1 § 72 nwGC Anm. IT 2; ihnen folgend Borchert, aalC.,
S. 192, Scheel/Steup weisen allerdings selbst da-
rauf hin, daB es schon rein tats&chlich sehr schwer
ist, zu entscheiden, ok der Gesamtbetrayg der Kre-
dite eines einzelnen kormunalen Eaushalts von Um-—
farng und Bedeutung her geeignet ist, das gesamt-
wirtschaftliche Gleichgewicht zu stdren. Die Schwie-
rigkeit werde aber durch die Bekanntgabe von Em-
pfehlungen des Fonjunkturrats, vorn Grundannahmen
des Iinanzplanungsrats und won Orientierungsdaten
des Landesinnenministers verringert.

- 117 -

I | .
Gesichtspunkt vertretbar ist", f£lr zuldssig . Eine

‘generelle Rerilicksichtigung gesamtwirtschaftlicher

Erwigungen durch die Aufsichtsbehirde mit der Folge
einer konjunkturpolitisch motivierten Kreditkontin-
gentierung bei einzelnen Gemeinden halten sie dage-
gen fiir unvereinbar mit der Selbstverwaltungsgaran-

tiez.

Gegen die Zulissigkeit gesamtwirtschaftlicher Erwd- 3
gungen bei der Entscheidung lber die Erteilung der
Gesamtbetragsgenehmigung spricht jedoch zunichst, daB
die EKreditaufnahme der Gemeinden zwar fiir die Errei-
chung der Ziele des § 1 StWG von Bedeutung ist, das
Schwergewicht der konjunkturpolitischen Relevanz

der 8ffentlichen Haushaltswirtschaft jedoch bei den
Investitionen liegt. Wenn der PBundesgesetzgeber der
Bundesregierung die Méglichkeit gibt, aufgrund der

§8 19 ff. StWG auf die Kreditaufnahme der &ffentli-
chen Haushalte einzuwirken, kann er damit auch einen
schutz des Kapitalmarkts vor einem bermi#figen 2An-
steigen des Zinsniveaus durch zu groBe EKreditaufnah-
me bezwecken, soweit § 795 BGE dafiir nicht ausreichtB.
In erster Linie dient das Instrumentarium der §§19 ff.
StWG aber einer Eindimmung des Investitionsvolumens

der Sffentlichen Hand, das mit Krediten finanziert

1§ 87 Aanm. II 9.
2 Aal.

3 Vgl. dazu Bettermann, Verfassungswidriger Emissions-—
stop, BR 1969, S. €99, 671.
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werden kann’. Nach den Gemeindeordnungen bedirfen

nun gerade nicht die unmittelbar konjunkturpolitisch
relevanten Investitionsprogramme der Gemeinden der
aufsichtsbehdrdlichen Genehmigung, sondern nur die
Kreditermichtigungen. Bei Gemeinden, die ihre Inve-—
stitionsprogramme etwa wegen der VerduBerung von
Teilen des Anlageverm&igens ohne Kreditaufnahme durch-
flihren k&dnnen -was selten sein wird, aber immerhin
denkbar ist -, ist demgemdB eine pr3ventive Kontrolle

ihrer Haushaltswirtschaft unter gesamtwirtschaftlichen

Aspekten nicht m&glich. Hitte der Gesetzgeber das
besonders scharfe Aufsichtsmittel des priventiven
Genehmigungsvorbehalts zur Durchsetzung der Verpflich-
tung,die Erfordernisse des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts bel der Haushaltswirtschaft der Ge-
meinden zu beachten, verwenden wollen , so hitte er
die Haushaltssatzung auch hinsichtlich des Gesamt-
betrags der Investitionen einer Genehmicungspflicht
unterworfen.

Des weiteren folgen nach der 8ystématik der Gemeinde-
ordnungen auf den Genehmigungsveorbehalt hinsichtlich
der ERreditermidchtigung, bei dem als RKriterium nur
die "geordnete Haushaltswirtschaft" angegeben ist,

1 Vgl. die amtl. Begr. zum StWG (BR-Drucks. 316/66)},
5. 14: "Die mangelnde Zinsempfindlichkeit der &f-
fentlichen Hand fiihrt dazu, daBf die &ffentlichen
Haushalte auch in Zeiten einer restriktiven No-
tenbankpolitik unbeeinfluBt an ihren Investitions-
pléZnen festhalten und selbst um den Preis ungew&hn-
lich hoher Zinsen entschlossen sind, ihren Kredit-
bedarf voll zu decken."” Siehe dazu Stern/Miinch/
Hansmeyer vor § 19 Bem. 2.
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jeweils fiir Ausnahmesituationen die beiden' ausdriick-
lich gesamtwirtschaftlich motivierten Genehmiguﬁqs-
vorbehalte fiir die einzelnen Kreditaufnahmen. Das
spricht daflir, daf der Gesetzgeber mit letzteren

eine abschliefBende Regelung hinsichtlich der Einwir-
kungsmdglichkeiten auf die kommunale Schuldenwirt-
schaft aus gesamtwirtschaftlicher Sicht durch Ge-
nehmigungsverbehalte schaffen wollte; sonst hidtte

er eine konjunkturpolitische Zielsetzung der Gesamt-—
betragsgenehmigung im Wortlaut des Gesetzes wenigstens
angedeutet™,

Schlieflich wurde in der geschichtlichen Entwicklung
der Genehmigungsvorbehalt hinsichtlich des Gesamtbe-
trags der vorgesehenen Kreditaufnahme nur als Mittel
zum Schutz der Gemeinden vor Uberschuldung als Kor-
relat zum Verbot der Bestellung von Sicherheiten zu
Gunsten der Kreditgeber und auch als Sicherung des
Staates vor éiner - juristisch oder politisch be-
griindeten - Eintrittspflicht zu Gunsten einer zah-
lungsunfihigen Gemeinde verstanden3. Bei der Einzel-
genehmigung nach altem Recht stand dagegen das ge-
samtwirtschaftliche Interesse an der Pflege des Xa-
pitalmarktes im Vordergrund4. Mit der grundsdtzlichen

1 In BaWi nur ein Genehmigungsvorbehalt, da hier die
weitere Moglichkeit, eine Einzelgenehmiqungspflicht
durch Landesverordnung einzufiihren, fehlt.

2 Vgl. Lilersen/Neuffer, § 92 Anm. 1
3 vgl. Surén, Gemeindewirtschaftsrecht, S$. 315 ff.
4 vgl. Wolff II, 3. Aufl., § 86 IX b 1
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Abschaffung der Einzelgenehmigqung ist denm Rufsichts-
behtrden die M&glichkeit zu einer laufenden Kontrol-
le der gemeindlichen XKreditaufnahmen auf ihre ge-
samtwirtschaftliche Unbedenklichkeit genommen worden.
Dieger Verzicht auf die allgemeine Finzelgenehmigungs-
pflicht ist aber allgemein nur mit Gesichtspunkten

der Verwaltungsvereinfachung begriindet wcrdeni, nicht
etwa damit, daf nunmehr nach dem Willen des Gesetz-
gebers die Gesamtbetragsgenehmigung eine kontrolie
unter gesamtwirtschaftlichen Aspekten ermégliche.

Aus diesen Grinden ist der Ansicht von Scheel/Steup
urnd Kunze/Pronner/Rehrm nicht beizutreten. Es ist

vielmehr festzuhalten, dag zu den Grundsitzen einer
geordneten Haushaltswirtschaft, unter denen die Auf-
sichtsbehirde die vorgesehene Kreditermichtigung zu
priifen hat, nicht die Beachtung der "Erfordernisse
des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts" gehﬁrtz.

Aus diesem Ergebnis feolgt auch die Lésung des weite-
ren Froblems, ok nach I'rlass einer Verordnung zufgrund

von § 19 StWG eine Einschrénkung3 der Gesamtbetrags—

T 5. cben S. 46.

[+

Im Frgebnis ekenso Depiereux, Gemeindehaushalt und
Ronjunkturpclitik, GemH 1874, £. 5, € f£.; ILilersen/
Neuffer, aal.; Hofmann/PBeth/Creibus, § 103 rhpfGO,

Anm. 2; Fottenkero/Rehn, § 72 Anm.III 1; wchl auch
Masson/Camper, Art. 71 bayGU, Anm. 6

3 Der etwas unscharfe fusdruck "eingeschridnkt" wird
hier Lewuft gewghlt. Das Prcklem, ob die Aufsichts-
behérde Lei Mifbilliqune des vorgesehenen Gesamt-—
betrags der Ereditaufrahme die Genehmiguna nur

flir eiren Teilketrag oder nur mit einer antspre-
chenden Mafgabe erteilen kanm, cder sie uneinge-
schrinkt versagen muB, wipd unten niher zu erértern
sein,
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genehmigung auf den Betrag der nach der Verordnung
2uldssigen Kreditaufnahme zulZssig oder gar geboten
ist: Da bei der Genehmigung nur auf die Verhiltnisse
der einzelnen Gemeinde abzustellen ist und gesamtwirt-
schaftliche Erwigungen unstatthaft sind, haben die
Beschrénkungen aus der "Schuldendeckelverordnung™
auBer Betracht zu bkleiben. Die Kreditermichtigung
ist deshalb uneingeschrinkt zu genehmigen1. Die Ge-
meinde kann‘sie bis zu dem in der Verordnung vorge-—
sehenen H8chstbetrag ausnutzenz. Alsdann kann sie
sich um eine Erh®hung ihres Ereditkontingents nach

§ 20 Abs. 2 §. 3 oder § 21 StWG bis zur UShe der Kre—
ditermichtigung bemﬁhena. Hétte die Gesamthetragsge-
nehmigung auf den allgemeinen Héchstbetrag nach § 20
Abs. 1 u, 2 StWG beschrinkt werden miissen, so wire
zur Ausnutzung von nach § 20 Abs. 2 5. 3 oder § 21
StWG zugewiesenen Kreditaufnahmem$glichkeiten erst
das umstéindliche Verfahren des Erlasses einer Nach-
tragssatzung zur Erh&hung der Krediterm&chtiqung er-
forderlich gewesen. Die hier vertretene Ansicht ent-—
spricht daher auch den Erfordernissen der Praxis.

1 Depiereux, Gemeindehaushalt und Konjunkturpelitik,
GemH 1974, $. 5, 7; Kunze/Bronner/Rehm, § 87 Anm.
ITI 4, A.R. Borchert, aa0., 8. 192 t.

2 Der Kémmerer wird allerdings qut daran tun, an
geeigneter Stelle (z.B. im Vorbericht des Haushalts-
plans nach § 2 Abs. 2 Nr. .1 der jeweiligen GemHVO)
darauf hinzuweisen, das die vorgesehene Krediter-
midchtiguny wegen der VO nach § 19 StWG voraus-
sichtlich nicht voll ausgeschdpft werden kann und
schon deshalb bei der Inangriffnahme wvon Investi-
‘tionsvorhaben Pricritdten gesetzt werden miissen.

3 Néheres dazu unten § 11.
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3. Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit

simtliche Gemeindeordnungen enthalten als ndchsten
allgemeinen Haushaltsgrundsatz eine ausdriickliche
Verpflichtung der Gemeinden zu "sparsamer” und "wirt-
schaftlicher” Haushaltsfﬁhrung1. Es handelt sich
hier um zwei selbstindige Verpflichtungen, die sich
jedoch in der Regel {ikerschneiden. Deshalb werden

sie in den Gemeindeordnungen in einem Atemzuge ge-—
nannt und im Schrifttum zumeist gemeinsam behandelt.

Sparsam ist die Haushaltswirtschaft nach herkGmmwli-
chem Verstindnis dann, wenn iiberfliissige Ausgaben
vernieden werden2 oder fiir eine notwendige Mafnahme
m&glichst wenig susgeceben wird3. hus letzterem folgt
die fiir die ¥reditaufnahme allerdings selbstversténd-
liche Verpflichtung, die Kosten fiir RKreditbeschaffung

und -verzinsung so niedrig wie méglich zu halten.

wWirtschaftlickkeit bedeutet, eine gegebene Aufgabe
nit glinstigetem Einsatz von Mitteln zu ldsen oder mit
vorhandenen Mitteln einen optimalen Erfolg zu erzie-
len4. Frsteres ist fir die Kreditesufnahme relevant:
Die Verpflichtung zur wirtschaftlichen Paushaltsfih-

rung aebietet es, eine notwendige Investition mit dem

1 Jeweils Abs, 2 von § 77 bawiiG0; Art. ¢ bayGO;

€ 92 hessG0; § 82 nsCO; § 62 nwCO; & 43 rhpfGo;
§ 90 saarGC; € 75 shGo.
Z Masson/famper, Art. 61 bayGo ~un. 5.

3 Depiereux, Das neue Hauwh::' isrecht der Gemeinden,
S. 3cC. -

4 so besonders <:-¢1-7iL Raukall/Rauball, § 62 Anm. 3.
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geringstmglichen Aufwand zu finanzieren. Die Aufnah-
me eines Kredits kann wirtschaftlicher sein als die
Auflésung von hdher verzinslich angelegten Riicklagen.
Hierbei ist jedoch der noch unten zu behandelnde Grund-
satz der Subsidizritdt der Ereditaufnahme zu beachten,
mit dem sich ein Konflikt ergeben kann.

4. Ausgeglichenheit des Haushaltsplans

1 ¥
Das Gebot, den Haushaltsplan® auszugleichen, welches
die Gemeindeordnungen teils uneingeschrénktz, teils
als Sollvorschrift3 aufstelleh, dient zugleich als
Anlag und Rechtfertigung fiir die Aufnahme von Kre-
diten. Soweit im Einzelfall der Ausgleich des Haus-
haltsplans nur durch eine Neuverschuldung zu errei-
chen ist, die die dauernde Leistungsfihigkeit der
Gemeinde iibersteigt, ist zu priifen, ob die Gesamt-
betragsgenehmigung ausnahmsweise denroch erteilt wer-
den kann4. Da das Verbot, Kredite 2zu anderen Zwecken

1 Die Mehrzahl der Gemeindecrdnungen fordert sogar
den Ausgleich des "Haushalts", also auch der Haus-
haltsrechnung, die aber bei der Genehmigung der
Ereditermidchtigung nicht interessiert. Vgl. ERctten-
berg/Rehn, § 62 Anm. IIT.

2 § 80 Abs. 2 S. 2 bawiCGO: Art. 64 Abs. 3 S. 1 bayGo;
§ 93 Abs. 3 rhpfGO.

3 § 92 Abs. 3 hessG0; § 82 Abs. 3 nsGO; § 62 Abs.3
nwG0; § 80 Abs. 3 saarGC; § 75 Abs. 3 shGO.

4 Dies gilt nicht fir RhPf., da gem. § 103 Abs, 2
5. 3 rhpfGO die Gesamtbetragsgenehmigung ausnahms-
los zu versagen ist, wenn die Kreditverpflichtungen
mit der dauernden Leistungsfihigkeit der Gemeinde
nicht im Einklang stehen, Mdglicherweise aus die-
sem Grunde halten Hofmann/Beth/Dreibus, § 93 rhpfco
Anm. 4, es offenbar fiir denkbar, daB die Gemeinde
entgegen dem uneingeschrdnkten Gebot des § 93 Abs.
3 rhpfGCo mangels anderer MSglichkeiten einen nicht

(Fortsetzung nichste Seite}
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als filr Investitionen, Investitionsférderungsmasnah-
men und zur Umschuldung aufzunehmen, keine Ausnahmen
zuligt, diirfen dagegen Kredite fiir konsumtive Aus-—

gaben selbst dann nicht aufgencmmen werden, wenn deﬁ
Baushaltsplan anders nicht ausgeglichen werden kann .

5. Kreditaufnahmen nur fiir gesetzlich zuldssige
Zwecke
+ . “
Nach allen Gemeindéordnungen diirfen xredite nur im 7
Verm&genshaushalt und nur fir Investitionen, Investi-
tionsforderungsmafnahmen und zur Umschuldung aufge~
nommen werdenz. Fiir alle drei zulidssigen Rreditzwecke
enthalten die Gemeindehaﬁshaltsverordnungen Legalde-
finitionen. Danach sind Investitionen "Ausgaben fiir
die Verdnderung des Anlagevermﬁgens"3 und Investitions-
férderungsmasnahmen "Zuweisungen, Zuschiisse und Dar-
lehen fiir Investitionen Dritter und fiir Investitionen
der Sondervermdgen mit Sonderrechnung"4. OUnter "Um-

ausgeglichenen Haushaltsplan vorlegt. Zur Erteilung
der Gesamtbetragsgenehmigung bei fehlender Yerein—
barkeit der Schuldendienstverpflichtungen mit der
dauernden Leistungsfihigkeit der Gemeinde vgl.

im einzelnen unten IV und V.,

1 Vgl. Kunze/Bronner/Rehm, § 80 Amm. IT 6 a.E.

2 § 87 Abs. 1 bawliGO; Art. 71 Abs. 1 bayGC; § 103 2abs.1
hessGO; § 92 Abs. 1 nsGO; § 72 Abs. 1 nwGO;
§ 103 Abs. 1 rhpfGO; § 90 Abs. 1 saarGO; § 85
Abs. 1 shGO.

3 § 46 Nr. 13 bawiGemHVO; § 45 Nr. 14 bayGemBVO; § 45
¥r. 13 hessGemHVO; § 47 Nr.. 13 nsGemAVO; § 46 Nr. 13
nwGemHVO; § 45 Nr. 14 rhpfGemHVO; § 46-Nr. 13 saaxr-
GemHVO; § 44 Nr. 13 shGemHVO. Der_Begrlfg des "An-
lagevermigens" ist wiederum jeweils in Ziff 2 der
genannten §§ definiert.

4 Jeweils die auf die Definition der "Investitionen™
folgende Nr. der erwidhnten PBestimmungen.

SR ST

B
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schuldung" versteht das Gesetz die "Abl&sung'von Kre-
diten durch andere Kredite"l.
Ob das Verbot der Kreditaufnahme flir konsumtive
Zwecke beachtet wird, kann wegen der Einfthrung des
Grundsatzes der Gesamtdeckung auch im Verméigenshaus-
halt durch die Haushaltsreform nur noch wie folgt
kontrolliert werden: Es miissen alle Ausgaben fiir
Investitionen, InvestitionsfdrderungsmaBnahmen und
Zur Umschuldung addiert werden; dies gilt auch hin-
sichtlich der Ausgaben, fiir die ausnahmsweise das-
halb Kredite durch Haushaltsvermerk2 objektgebunden
werden diirfen, well sie fiir einen bestimmten Zweck
bewilligt worden sind3. Vor: der dadurch erhaltenen
Summe sind alsdann alle Zuschiisse und Beitr3ge Drit-
ter zu Investitionen und Investitionsfdrderungsmas-
nahmen abzuziehen. Die Differenz darf nicht h&her
sein als der Gesamtbetrag der veranschlagten Rredit-
aufnahme einschlieRlich der ausnahmsweise zweckge-

bundenen Kredite4.

1 § 46 Nr. 26 bawiiGO; § 45 Nr. 26 bayGemHVO; § 45
Nr. 26 hessGemHVOQ; § 47 Nr. 26 nsGemHVO; §.46 Nr.
26 nwGemHVO; § 45 Nr. 29 rhpfGemAvVO; § 46 Nr. 26
saarGemfvVo; § 44 Nr. 26 shGemHVO.

2 Vgl. dazu Scheel/Steup, § 17 nwCemHVO Anm. II 1;
Liersen/Neuffer, 92 Anm. 1.

3 Die ausnahmsweise Objektbindung von Kreditaufnah-
men im Haushaltsplan wird durch § 16 Abs. 1 shGem-

HVO und jeweils § 17 der Ubrigen GemHVQen zugelas-—
sen. _

4 Im Ergebnis ebenso Depiereux, Das neue Haushalts—
recht der Gemeinden, S. 94; Steenbock, Kommunale

Haushaltsreform, S. 60, Tz. 70; Kunze/Bronner/Rehm,
§ 87 Anm, I 10.
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Die Gesamthetragsgenehmigung schitzt nicht davor,

daff die Gemeinde im Haushalts v o 1l 1z ug Kre-
dite auchk fiir gesetzlich nicht zuldssige Zwecke
aufnimmt. Denn der Grundsatz der Gesamtdeckung er-
laubt es der Gemeinde, die gesamte RKreditermichti-
gung auszuschdpfen, bevor sie auf andere Einnahmen
des Vermiéigenshaushalts zurlickgreift, Deshalb ist es
denkbar, daB sie im Laufe des Haushaltsjahres weniger
fir Investitionen, Investitionsfﬁrderungsmaﬁnghmen
und zur Umschuldung ausgibt, als sie an Krediten auf-
gencmmen hat. Sofern dis zustindigen Gemeindebeamten
hieran ein Verschulden trifft, kommen disziplinari-
sche Schritte gegen sie in Betracht.

€. Suksidiarit&t der Kreditaufnahme

Nach allen Gereindeordnungen diirfen Kredite nur auf-
genomren werden, wenn eine andere Finanzierung nicht
mi3giich ist oder "wirtschaftliich unzweckmigig™® wére1.
Eine andere Finaﬁzierungsmﬁglichkeit kann auch nur
fiir einen Teilbetrag der Summe aller Investitionen
und Investitionsférderungsmaﬁnahmenz méglich sein.

In einem sclchen Falle hat die Aufsichtsbehérde fest-
zustellen, bis zu welcher HBhe die vorgesehene Kredit-
aufnahme durch sonstige Mittel ersetzt werden kann
und cb eine andefe Finanzierung dieses Teilbetrages

im Vergieich mit einer EKreditaufnahme wirtschaftlich

1§ 78 Abs. 3 bawiliGCO; Art. 62 Abs. 3 bavGo; § 93
Abs. 3 hessGO; § 83 Abs. 3 nsGC; § 63 Bbs. 3
nwG0; § 94 Abs. 3 rhpfG0O; § 8t Abs. 3 saarGo;
§ 76 2bs. 3 shGo.

2 Eine andere Finanzierung von Umschuldungsmafinahmen
als durch FKredite scheidet begrifflich aus.
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unzweckmifig wire.

Als Einnahmen, die eine andere Finanzierungsméglich-
keit darstellen, kommen spezielle Entgelte fiir die
vor: der Gemeinde erbrachten Leistungen, Steuern und
“sonstige Einnahmen" in Betracht. Nach den in allen
Gemeindecordnungen gleichen Grimds#tzen der Einnszhme-—
beschaffung dtirfen spezielle Entoelte und Steuern
hur erhoben werden, soweit die sonstigen Einnahmen
nicht ausreichenp. Die Aufsichtsbeh3rde hat deshalb
insbesondere zu priifen, ob (weitere) Entnahmen aus
Riicklagen und VerduBerungen von Vermégen, vor allem un-
rentierlicher Grundstiicke mdglich sind und ob die

Gemeinde sich hinzeichend um einschligige staatliche

‘Investitionszuwendungen bemiiht hat. Alsdann ist zu

untersuchen, ob eine Erhdhung spezieller Entgelte

oder von Steuern m&glich ist. Sie k&nnen im Vermégens-
haushalt nur als Zufiihrung aus dem Verwaltungshaushalt
erscheinen.

Eine danach festgestellte andere Finanzierunosmdg-
lichkeit ist nach allgemeiner Ansicht jedenfalls
dann "wirtschaftlich unzweckmi#rig" im Sinne des Ge-
setzes, wenn und soweit die vorgesehene Kreditauf-
nahme "wirtschaftlicher®" im oben behandelten Sinne
istz. Die Reform des Gereindehaushaltsrechts hat
dadurch, daB sie éas Erfordernis der Unabweisbarkeit

1 § 78 Abs. 2 bawiiGO; Art. 62 Ebs. 2 bayGO; § 93
Abs. 2 hessG0; § 83 2bs. 2 nsGO; § 63 Zbs. 2 nwGO;
§ 94 2bs. 2 rhpfGO; § 81 Zbs. 2 sa2rGO; § 76 Abs.
2 sh€Q. Vgl. auch die Systematisierung kei Masson/
Samper, Art. 62 bayGO Anm. 7.

2 Vgl. 2z.B. Kottenberg/Rehn, § 63 Anm. IV; Kunze/

Bronner/Rehn, § 78 Anm III 6; Masson/Samoer,
Art. 62 bayGO Anm. Depiereux, Das neue Haus-
haltsrecht der Gemeln&en, 5. 35.
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fiir Kreditaufnabmen beseitigte; bewirkt, daB der Crund-
satz der wirtschaftlichkeit der Haushaltsfihrung nun-
mehr auch im Schuldenwesen uneingeschrinkt gilt. Die
. Bedeutung des Grundsatzes der fubsidiaritdt der EKre-
ditaufnahme reduziert sich darauf, das er in Grenz-
£3llen, bei denen nicht mit Sicherheit festgestellt
werden kann, welche Art der Finanzierung wirtschaft-
licher ist, eine Ereditaufnahme verbietetl. .
Es bleikt zu untersucken, ob - wie es die herrschen-
de Meinung will1 - die Unzwecknifigkeit einer Finan-
zierung anders als durch Kreditaufnahme auch unter
gesamtwirtschafilichen Aspekten zu beurteilen ist.
Zu beachten ist, daB sich die Frage der gesamtwirtschaft-
lichen #weckmiBigkeit hier immer nur keziiglich der
Art der Finanzierung eines gegekenen Investitions-
veolumens stellen kann. Ok der zu finanzierende Ge-
samtbetrag der Investitionen und Investitionsf&r-
derungsmafnahmen selbst den konjunkturpolitischen
Erforderrissen entspricht, ist nicht zu priifen, da
die Kreditermichtigung, rnicht das Investitionsvolu-

men, zu genehmigen ist,

Der ¥ortlaut des Gesetzes spricht nicht £ir die Zu-
lidssigkeit auch gesamtwirtschaftlicher Frwégungen,

da nach dem gewShnlichen Eprachgebrauch unter wirt-

1 Scheel/Steup, § €3 nwGO Anm. II 3; Galette/Laux/
v. Scheliha, § 76 shGDO Anm. 6; v. Loebell, § 63
Anm. 5. Runze/Eronner/Rekm, § 78 Anm. III 4;
Masson/Samper, Art. 62 bayGO Anm. 9; Depiereux,
aa0. L.h. offenbar Hofmann/Feth/Dreibus, § 24
rhpfGO Anm. 4 und wohl auch Pagenkcgf, Kommunal-
reckt II, &. 137.
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schaftlicher UnzweckmiBigkeit eine MiBachtung der
Ziele des § 1 StWG nicht verstanden wird. Zudem war
schon vor der Reform des Gemeindehaushaltsrechts
nach § 93 Nr. 1 bawiiGO eine Kreditaufnahme zulissig,
wenn eine anderweitige Deckung "wirtschaftlich nicht
zweckmdBig” war., Eierbei schieden gesamtwirtschaft-
liche Erwdgungen unstreitig ausT. Ein inhaltlicher
Unterschied zwischen "nicht zweckm#gig” und "unzweck-
mEBig" ist aber nicht*ersichtlich.

Die herrschende Meinung kann sich auch kaum auf die
Entstehungsgeschichte der Vorschrift stiitzen. In den
amtlichen Begriindungen heifit es zwar, daB die wirt—
schaftliche UnzweckmidBigkeit "sowohi im Hinblick auf
die haushaltwirtschaftliche Lage der Gemeinde als
auch jin gesamtwirtschaftlicher Hinsicht" bestechen
kannez. Dieser knappe Satz, der nicht durch Beispie-
le oder sonstwie erliutert wird, ergibt jedoch fiir
sich allein nicht zwingend, das dem Gesetzgeber die
Mbglichkeit rein gesamtwirtschaftlich motivierter
Kreditaufnahmen vorschwebte. Ernste Zweifel ergeben
sich schon daraus, das Scheel/SteuE3 und Degiereux4,
welche an der Abfassung des Musterentwurfs beteiligt
waren, Hbereinstimmend als einziges Beispiel einer
Rreditfinanzierung aus gesamtwirtschaftlichen Erwi-
gungen fdlschlich die Aufnahme eines zusd#tzlichen
Darlehns aus Konjunkturfdrderungsmitteln statt der

1 Vgl. Kunze/Bronner/Rehm, § 78 anm., III 7.

2 Vgl. z.B. die amtlichen Begriindungen zu § 78 Abs.
3 bawliGO (bawii LT-Drucks. 6/150}, zu § 83 Abs. 3
nsGO (nsLT-Drucks. 7/1739) und zu § 94 Abs. 3
rhpfGO {rhpfLT-Drucks. 7/1884).

3 § 63 nwGO Anm. II 3.
4 2a0,, S. 35.
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Auflésung héher verzinslicher Guthaben nennen. benn
bei der Aufnahme von Krediten statt der 2ufldsung
hther verzinslicher Guthaben hardelt es sich nur um
einen Fall, in dem der Grundsatz der Subsidiaritdt
der XKreditaufnashme durchbrochen wird, weil eine an-—
dere Finanzierung gegen das Gebot wirtschaftlicher

Haushaltsfithrung verstoBen wiirde.

Schlieflich konnen Hinweise auf die Entstehungsge-
schichte auch nur dénn Beachtung finden, wenn sich
der behauptete Wille des Gesetzgebers als das Ergeb-.
nis verninftiger ¥berlegungen darstellt1. Dies ist
hier nicht der Fall: Von den anderen Finanzierungsmog-
lichkeiten als der Kreditaufnahme ist konjunkturpeli-
tisch relevant nur die Erhdhung der Gemeindesteuern,
da sie kontraktiv wirken kannz. Eine Steuererhéhung
wird jedoch - jedenfall in aller_Reqel - trotz der
durch sie vielleicht bewirkten Verminderung der In-—
vestitions- und Konsumneigung zu Mehreinnahmen fiir die
GCemeinde filhren. Deshalb ist eine Steuererhdhung, die
sich natiirlich in den gesetzlichen Grenzen halten muB,
fiir die Gemeinde wirtschaftlicher als eine Kredit-
aufnahme. Das Gebot der Wirtschaftlichkeit der Haus-
haltsfilhrung, welches Ausnahmen nicht zulipt, gebietet
es daher, eine migliche Steuererhdhung der Kredit-
aufnehme vorzuziehen. Folglich wire eine rein gesamt-
wirtschaftlich motivierte Kreditaufnahme ohne Verstof
gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot nichkt mBglich.
Daraus folgt aber, daB die amtlichen Becgrindungen

1 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
2, Aufl., S. 321 - einschrénkend in der 3. Bufl.,
S. 333 £. - wonach die Normvorstellungen der an der Ge-=
setzgebung beteiligten Personen "gewissermaBen die Ver-
mutung fiir sich (haben), das Ergebnis verniinftiger
tberlegung zu sein”.

2 vgl. Kunze/Bromner/Rehm, aaC.

ud
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insoweit nicht hinreichend durchdacht und daher fiir
die Auslegung der Gemeindecrdnungen unbeachtlich sind.

Somit ist entsprechend dem gewshnlichen Sprachgebrauch
"wirtschaftlich unzweckmifig” nur als "unwirtschaft-—
lich” zu verstehen. Der Grundsatz der Subsidiaritdt
der Kreditaufnahme darf deshalb nicht aus rein gesamt-
wirtschaftlichen Uberlegungen durchbrochen werden.

)

IIT. Anspruch der Gemeinde auf Erteilung der
Genehmigung bei Vereinbarkeit der Kredit-
ermdchtigung mit einer geordneten Haus-
haltswirtschaft?

1. Dag Problem

Die oben1 wiedergegebene Formulierunoe des Genehmi-
gungsvorbehalts, insbesondere das Wort "soll" in

allen Gemeindeordnungen mit Ausnzhme der von Rhein-—
land-Pfalz, wirft zunichst die Frage auf, ob die
Genehmigung nach dem Willen des Gesetzgebers im Er-
messen der Aufsichtsbehiirde steht. Ist eine Ermessens-
einrdumung anzunehmen, so sind mwit Riicksicht auf das
Verbot einer Zweckmipfigkeitskontrolle in Selbstver-
waltungsdingen durch Art. 28 abs. 2 &. 1 GG die Még-
lichkeiten einer verfassungskonformen Auslegung zu

untersuchen. Ist ein Ermessen zu verneinen, stellt

_sich die weitere Frage, ob die Aufsichtsbehiirde die

Genehmigung erteilen muB, wenn die Kreditermichti-
gung den Grundsdtzen einer geordneten Haushaltswirt-
schaft entspricht, oder ok sie sie im Wege der Ge-

1 8. 105.
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setzméfigkeitskontrolle noch von der Erfiillung ande-
rer rechtlicher Kriterien abhfngig machen muR oder
jedenfails darf.

2, Die geordnete Haushaltswirtschaft als unbestimmter
Rechtsbegriff

Die flir die Naushaltswirtschaft der Gemeinde gelten-
den Grundsdtze, insbesondere der der Wirtschaftlich-
keit, wurden frither berwiegend als Ermessensricht-
linien angesehen, dis Anhaltspunkte dafilr hergaben,
wann diz Haushaltswirtschaft der Gemeinde als zweck-
mé&fig anzusehen war1. FKonsequenz der Einschidtzung

als ZweckmdBigkeitskriterien war déie Vermeinung ih-
rer Justitiakilitit. Die Entscheidung der Aufsichts-
behirde, eine genehmigungspflichtige MaBnahme der Ge-
meinde als "unwirtschaftlich" abzulehnen, galt dem-
nach als Ermessensentscheidung, die nach den hierfiir
geltenden allgemeinen Regeln nur auf Ermessensfehler,
nicht aber auf die "richtige” Beurteilung des haus-
haltswirtschaftlichen Vorgangs iherpriifbar war.

Inzwischen hat sich aber mit Recht die Auffassung
durchgesetzt, daf es sich bei der geordneten Haus-
haltswirtschaft sowie-ihren filr die Kreditaufnahme
relevanten Unterpunkten dauernde Leistungsfihigkeit,

Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und wirtschaftliche

1 Sc etwa - wie bereits oken 5.76 erwfZhnt - der bawl
Gesetzgeker hinsichtlich des Pegriffs der "geord-
neten Wirtschaftsfiihrung” in Art. 75 2bs. 1 £. 2
bawiiVerf, und & %4 Abs. 1 S. 2 a.F. bawiiGO;
Kunze/Schirid, 2. Aufl., § 94 anw. III 2; Suréen, Ge-
meindewirtschaftsrecht, £. 60% m.w.N.
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Unzweckmi#figkeit einer anderemn Finanzierung um un-
bestimmte Rechtsbegriffe handeltT. Es gibt somit nur
eine richtige Entscheidung der Rufsichtshbehdrde
iiber die Vereinbarkeit des Gesamtbetrags der vorge-
sehenen Kreditaufnahme mit einer geordneter Haushalts-
wirtschaft. Ein Anspruch der Gemeinde auf Genehmigung
der Haushaltssatzunc hinsichtlich der Kreditermichtigung
kann deshalb nicht . mit der Begriindung verneint werden,
es handele sich bel diesem Begriff pur ur eine Ir-

messensrichtlinie.

3. Ermessen der Aufsichtsbeh8rde aus dem CGesichts-
punkt der "Sollvorschrift"?

Eine "Sollvorschrift” beinhaltet gewthnlich, daR fiir

alle "typischen" FiZlle eine kestimmte Rechtsfolge mit

1 Vgl. Rauball/Rauvball, § 72 Anm. ‘7; Kunze/Eronner/
Behm, § 87 Anm. 16 - allerdings im Widerspruch zu den
Ausfiihrungen in Anm. IT 4 zu § 77, wonach die Grund-
sdtze der Sparsamkeit und der ¥Wirtschaftlichkeit,
die doch auch zu denen einer geordneten Haushalts~
wirtschaft gehdren, weiterhin als Erressensricht-
linien anzusehen sind; ¥olfi/Packef II, § 86 IXk 1o
und Weber, Kommunalaufsicht als Verfassungsproblem,
S. 22 {beide fiir die "geordnete Wirtschaftsfithrung");
Masson/Samper, Art. 71 bayGO Aanm. 8 (fiir die "dau-
ernde Leistungsfihigkeit"); Leisner, Anm. zu BVervG
v. 22.9.1%72 (DOV 1973, s8. 272), DOV 1973, &. 273,
274 r. Sp. Gleicher Ansicht, wenn auch ohre den
Ausdruck unbestimmter Rechtsbegriff zu verwenden,
wohl Hofmann/Beth/Dreibus, § 103 rhpfGO Anm. 3;
Kottenkerg/Rehn, § 72 Anm. 1I1I; Lilersen/Keuffer,

§ 92 Anm. 2; Scheel/Steup, § 72 nwGO Anm. II 2.
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der Erfitillung des gesetzlichen Tatbestandes verkniipft
wird, es dem Verwaltungsorgan aber in "atypischen”
Féllen gestattet ist, von der VErwirklichung der ge-—
setzlichen Rechtsfolge abzusehen1. Im Streitfall ha-
ben die Verwaltungsgerlchte zZu prufen, ob ein atypi-
scher Umstand vorliegt, wobkei die Verwaltungsbeh&r-
de die Darlequngs—- und materielle Beweislast trifftz.
Wird das Vorliegen eines atypischen Falles bejaht,

s0 ist die Wahl der Rechtsfolge durch die Behorde nur
auf Ermesgensfehler fiberpriifbar.

L&Bt man die von den lbrigen Gemeindeordnungen ab-
weichende Formulierung in § 103 Abs. 2 S, 2 ihprO
zundchst auBer acht und betrachtet den Halbsatz
"Die Genehmigung soll unter dem Gesichtspunkt einer
geordneten Haushaltswirtschaft erteilt oder versagt
werden;” fir sich allein, so liegt es nahe, anzu-
nehmen, daB die Aufsichtsbehdrde die Genehmigung

in atypischen Fillen auch dann versagen darf, wenn
die vorgesehene Kreditaufnahme den Grundsitzen' einer
gecrdneten Haushaltswirtschaft enfsprichts. Nimmi
man jedoch den folgenden Satz “Sie ist in der Regel
€u versagen, wenn die Kreditverpflichtungen mit der
dauvernden Leistungsfihigkeit der Gemeinde nicht im
Einklang stehen" hinzu, so dringt sich die Frage
auf, obh mit dem "soll unter dem Gesichtspunkt einer

1 Wolff/Bachof I, § 31 IT b: vgl. auch BVerwGE 12,
284, 285; 20, 117 118; BVerwG DVBl. 1961, 5. 1€6,
167 f.; KJW 1972, s. 1206, 1207.

2 BVerwG DVE1l, 1960, S. 252; Welff/Bachof, aaO.

3 Scheel/Steup, § 72 nwG0O Anm. IT 2, S. 115; Galette/
Laux/v.Scheliha, § 85 shGO Anm. 3 b; v. Loebell
§ 72 Zrnm. 6; einschrinkend Kurze/Bronner7Rehm,
§ 87 Anm. II 16 a E.

- 135 -

gecrdneten Haushaltswirtschaft" nicht ein anderer
Zweck verfolgt wird: Raum dafiir zu lassen, daf die
Genehmigung in Ausnahmef#llen auch dann erteilt wer-
den darf, wenn die Kreditermichtigung die dauernde
Leistungsfihigkeit der Gemeinde ﬁbersteigt und - des-—
halb mit den Grunds#tzen einer geordneten Haushalts-
wirtschaft nicht vereinbar ist.

Wenn die Erteilung der Génehmigung jedenfalls in
atypischen Fidllen im Ermessen der Aufsichtshbehirde
stehen sollte, wire es unndtig, eigens in das Gesetz
aufzunehmen, daB die Genehmigung kei fehlender Ver=-
einbarkeit der Kreditermichtigung mit der dauernden
Leistungsfihigkeit der Gemeinde zu versagen sei,

Es hitte genlgt anzuordnen, dzaB8 die Genehmigung un-
ter dem Gesichtspunkt einer gecordneten Baushaltswirt—
schaft erteilt und versagt werden solle. Dann viire
es als Wille des Gesetzgebers zu erkennen gewesen,
der Aufsichtsbehirde Ermessen in beiden Richtungen
einzurZumen, sofern ein atypischer Fall vorliect.
Eine solche Formulierung hat das Gesetz ahber gerade
nicht gewzhlt.

Bei teleologischer Betrachturng ist kein sachlicher
Grund ersichtlich, der eine Versaqung der Genehmi-

gung rechtfertigen kdnnte, wenn die vorgesehene Fre-
ditaufnahme mit einer geordneten Haushaltswirtschaft

im Einklang steht. Denn wenn dem, was das Gesetz als ge—
ordnete Haushaltswirtschaft ansieht, geniige -getan

ist, so spricht nichts dafiir, daf der Cesetzgeber

die Aufsichtskehdrde auch dann noch zu eligenen Zweck-
mdfigkeitserwigungen ermichtigern wollte. Auch die

Vertreter der Gegenmeinung nennen keine Beispiele
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"atypischer™ Fille,

SchlieBlich ist in den amtlichen Begriindungen zur Ge-
samtbetragsgenehmigung nirgends von einem Ermessen
der Aufsidhtsbehﬁrde, wenn die vorgesehene Kredit-~
aufnahme einer gecrdneten Haushaltswirtschaft ent-
spricht, aber ein atypischer Fall vorliegt, die Rede.
Es wird durchweg nur gesagt, das die Genehmigqung
ausnahmsweise auch dann erteilt werden kénne, wenn
die Kreditermichtigung mit einer geordneten Haus-
haltswirtschaft nicht vereinbar ist1.

Fir Rheinland-Pfalz bringt der Halbsatz "Die Aufsichts-
behdrde hat die vorgesehene Kreditaufnahme unter dem
Gesichtspunkt einer geordneten Haushaltswirtschaft
zZu ﬁberprﬁfenf'2 fiir sich allein kaum Auslegungs-—
schwierigkeiten mit sich. Erst der darauf folgende
Satz 3 von § 103 Abs. 2 rhpfGO, wonach die Genehmi-
gung zu versagen "ist", wenn die Kreditverpflichtun-.
gen die dauvernde Leistungsfihigkeit der Gemeinde
ibersteigen, wirft die Fiage auf, ob in dem "hat

zu priifen” die Einriumung eines Ermessens liegt,
dergestalt, daB die Bufsichtsbehdrde die Genehmi-
gung auch bei positivem Ergebnis der Priifung versa-
gen kann. In diesem Bundesland ist jedoch - wie oben
dargelegt3 - schon durch die Geﬁeindeordnung selbst
die Kommunalaufsiéht auch bei der Handhabung der Ge-
nehmigungsvorbehalte auf eine reine GesetzmiBigkeits—

1 Vgl. z.B. die amtl. Begr. zu § 103 hessGO (hessLT-
$§$$§si 7/2659) und zu § 92 nsG0 (nsLT-Drucks,
S).

2 § 103 Abs, 2 S. 2, 1. Halbs. rhpfGO.
3 8. 76, '
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kontrolle beschrirkt. Es ist nichts dafilr ersicht-
lich, daB hiervon fir die Genehmigung der Krediter-
mi3chtigung eine Ausnahme gemacht werden scllte. Der
Gesetzestext ist - ebenso wie der der anderen Gemein-
deordnungen - insoweilt nur unglicklich formuliert,
worauf unten noch zurilickzukommen sein wird. Im ibri-
gen gilt auch hier, daB ein sachlicher Grund fir eine
Versagung der Genehmigung nicht ersichtlich ist, wenn
der Gesamtbetrag der vorgésehenen Kreditaufnahme einer
geordneten Haushaltswirtschaft entspricht.

Als Zwischenergebnis ist deshalb festzuhalten, daB
die Erteilung der Genehmigung nach allen Gemeindeord-
nungen nicht im Emessen der Zufsichtsbehtrde steht,
wenn der Gesamtbetrag der im Vermdigenshaushalt wvor-
gesehenen Kreditaufnahme mit den Grundsidtzen einer
geordneten Haushaltswirtschaft vereinbar ist1.

1 Im Ergebnis ebenso Hofmann/Beth/Dreibus, § 103
rhpfGO Anm. 3; Kottenberg/Rehn, § 72 Anm, III;
Lilersen/Neuffer, § 92 Anm. 2; Masson/Samper, Art.
71 bayGO Anm. 6; Rauball/Rauball, &§ 72 Anm. 7;:
wohl auch Depiereux, aaO., 5. 95; Steenbock, Kom-
munale Haushaltsreform, Tz. 73. Unklar Volff/Bachof
1i, § 86 IX b 1P,wonach die Gesamtgenehmigung
"wegen Rechtsverletzung oder auch deshallb, weil die
zu genehmigende MaBnahme dem wahren eigenen Inter-—
esse der Gemelinde widerspricht™, versagt werden
kann. Da erst im nZchsten Absatz (F} Genehmigungs—
vorkehalte aufgefihrt werden, fiir die ausdriicklich
die Zul3ssigkeit von ZweckmiRigkeitserwigung be—
jaht wird, und im vorhergehenden Absatz (&) auch
der VerstoB gegen eine "gecrdnete ¥irtschaftsfiihrung
2ls "ungesetzlich" bezeichnet wird, alirften auch
Wolff/Bachof eine ZweckmifBigkeitskontrelle bei der
Gesamtbetragsgenehmiqung aklehnen. Mit dem "eigenen
Interesse” der Cemeinde ist jedenfalls fiir den Be-
reich der Eaushaltswitrtschaft wohl nichts anderes
gemeint als das Prinzip der "Wirtschaftlichkeit”,
welches friiher als Zweckm&Bigkeitsfrage angesehen
wurde. Wolff/Bachof fillt es cffenbar schwer, die
Ronsequenzen daraAus zi: Ziehen, daB es sich hier -
wie sie selbst schreiben - um einen unbestimmien
Fechtsbegriff handelt.

L]
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4, Versagung der Genehmigung aus anderen Gesichts-
punkten als dem einer geordneten Haushaltswirt-
schaft?

Entspricht die vorgesehene Kreditermdchtigung den
Grundsitzen einer geordneten Haushaltswirtschaft,

so ist sie rechimdpig, da der Begriff der geordne-
ten Haushaltswirtschaft alle fir die Kreditaufnahme
einschlidgigen rechtlichen Gesichtspunkte ulischlieft.
Die Satzung kann aber beispielsweise insgesamt an

dem formellen Mangel der fehlerhaften Auslegung des
Entwurfs - wo vorgesehen - oder der verfahrensrecht-
lich unzulissigen BeschluBfassung durch den Rat lei-
den. fie kann auch materiell etwa inscweit rechts-
widrig zein, als einzelne der vorgesehenen Investi-
ticnen den Grundsitzen der Sparsamkeit oder der Wirt-
schaftlichkeit zuwiderlaufen. Xann die Rufsichtsbe-
h#rde die Versagung der Gesamtbhetragsgenehmigung auf
solche Mingel der Haushaltssatzung stltzen, so spart
sie sich das Beanstandungsverfahren wegen des Satzungs-
beschlusses, welches zudem in Nordrhein-Westfalen,

wo die 2ufsichtskehdrde nicht selbst heanstanden
kann, sondern den Hauptgemeindebeamten zur Reanstan-

. 1 N .
dung anweisen muf , komplizierter ist.

Ausdriicklich angeérdnet hat der Gesetzgeber eine um-
fassende RechtmZpigkeitskontrolle der Haushaltssat-
zung bei der Priifunc der Kreditermichtigung nicht.
Daf eine behdrdliche Genehmigung nur unter einem

1 § 108 2bs. 1T £. 1 nwGC.

bestimmten rechtlichen Gesichtspunkt erteilt wird,
chne daB zu sonstigen Rechtsfragen Stellung genom-
men wird, ist nichts Ungewﬁhnliches1. Das Verfassungs-
gebot der GesetzmiBigkeit der Verwaltung steht dem
schon deshalb nicht entgegen, weil die Beh8rde mit
der Genehmigung, die den (simngem#fen) Ausspruch ent-
h#dlt, das die Unbedenklichkeit unter einem bestimm—
ten rechtlichen Gesichtspunkt bezeugt wird, nichis
Gesetzwidriges tut., Nur eine solche Erklirung - hier
beziiglich der Vereinbarkeit der Freditermichtigung
mit einer geordneten Haushaltswirtschaft - gibt die
Aufsichtsbehirde aber bei der Gesamtbetragsgenehmi-
gung ah. Eine Verpflichtung der Auf-
sichtsbehdrde, die Genehmigqung des Gesamtbetrags

der Kreditaufnahme nur zu erteilen, wenn die Haus-
haltssatzung insgesamt rechtm#pig ist, ist deshalb

zu verneinen.

Es bleibt zu priifen, ob die Aufsichtshehdrde L e -
rechtigt ist, die Genehmigung der Haushalts-
satzung hinsichtlich des Gesamtbetrags der vorgesehe-
nen Kreditaufnahme wegen anderer Rechtsfehler zu ver-
sagen, statt den fatzungsbeschluBR zu beanstanden.

Beanstandung eines Ratsbeschlusses und Versagung
der Genehmigung einer Satzung fiihren zum selben ma-
teriell-rechtlichen Ergebnis: Die Satzung wird nicht

1 So etwa bei der Genehmigung der Nutzungsinderung
von $ffentlich geftrdertem Wohnraum durch die un-
tere Baunaufsichtsbehrde, da es hier gem. § 12
Abs. 2 WoBindG zusdtzlich der Genghmigung der
nach § 3 WoBindG zustindigen Behdrde bedarf.
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wirksam, auch wenn sie rechtmifig ist. Prozessual lie-—
gen die Dinge dagegen anders. Gegen die Beanstandung
ist die Anfechtungsklage gegeben, wihrend die ver-
sagte Genehmigung mit der Verpflichtungsklage zu
erstreiten ist. Die Folge ist, daf der W’ide‘rs_pruch1
und die Klage der Gemeinde gegen die Beanstandungs-
verfliguny gem#f § 80 Abs. 1 §, 1 VwGO aufschiebende
Wirkung habenz, also gleichsam die aufschiebende
Wirkung der Beanstandungsverfiigung beseitigen. Ordnet
die Aufsichtsbehdrde die sofortige Vollziehung der
Beanstandungsverfliigung nach § 80 Abs. 2 Nr. 1 VwGO

an, kann das Verwaltungsgericht die aufschiebende Wir-
kung des Widerspruchs oder der Anfechtungsklage gemds
§ 80 Bbs. 5 VwGO wiederherstellen., Die Gemeinde kann
alsdann bis zur Entscheidung in der Bauptsache den
RatsbeschluB so ausfiihren, als sei er nicht beanstan-
det worden. Gegen die Versagung einer Genehmigung
kann die Gemeinde vorldufigen Rechtsschutz nur iber
eine einstweilige Anordnung nach § 123 VwGO erhalten.
Durch eine Angrdnung aufgrund von § 123 vwG0 darf aber
von bestimmten Ausnahmefillen abgésehen, in denen

1 Soweit nicht, wie etwa durch § 112 nwGO und § 142
hessGO, im Einklang mit § 68 aks. 1 S. 2, 2. Halbs,
VwGO ein Vorverfahren ausgeschlossen ist. Vgl.
dazu Rauball/Rauball, § 112 Anm. 1 m.w.N.

2 DaB es sich bei  der Beanstandungsverfiigung als Mag-
nahme der Kommunalaufsicht um einen Verwaltungs-
akt handelt, ist allgemeine Ansicht. Vgl. Rauball/
Rauball, aa0. § 80 VwGO gilt fiir belastende Ver-
waltungsakte aller Art. Vgl. Eopp, Verwaltungsge-
richtsordnung, § 80 Anm. 2b.
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ein wirksamer Rechtsschutz anders nicht zu erreichen
ist und dies fiir den Antragsteller zu schlechthin
unzumutbaren Folgen fithren wﬁrde1, die Bauptsache

.nicht vorweggencmmen werdenz. Deshalb ist eine Ver-

pflichtung der Aufsichtsbehdrde zur Erteilung einer
Genehmigung durch eine einstweilige Anordnung jeden-
falls in aller Regel nicht mSglich .

Aus diesem prozessualen Grund wirkt sich die Ver-
sagung einer aufsichtsbehdrdlichen Genehmigung un-—
gleich einschneidender auf die Selbstverwaltung der
Gemeinde aus als die Ausiibung eines Beanstandungs-
rechts. Schon deshalb ist bei der Prifung, auf wel-
che Gesichtspunkte die Auféichtsbeharde die Versa-
gung einer aufsichtlichen Genelmigung stiitzen darf,
ein strenger Mafstab anzulegen. Daraus, daB der Ge-~
setzgeber eine allgemeine Genehmigungspflicht der
Haushaltssatzuné nicht angeordnet hat, ergibt sich,
da8 er sie auch nicht flir erforderlich h4lt. Wenn
die Aufsichtsbehtirde den Genehmigungsvorbehalt hin-
sichtlich des Gesamtbetrags der Kreditaufnahme durch
Uberpriifung der gesamten Satzung auf ihre formelle
und materielle RechtmiBigkeit so handhabt,als sei
die Satzung insgesamt genekmiqungspflichtiyg, greift
sie weiter in das Belbstverwaltungsrecht der Gemein-
de ein, als sie der Gesetzgeber dazu ermichtigt hat.
Die Aufsichtsbehdrde darf deshalb eine Versagung der
Gesamtbetragsgenehmigung nicht auf andere Griinde als

1 Dazu BVerwG NJW 1967, $. 2375, 2376; OVG Berlin
DVBL. 1975, S. 266.

2 BayVGH BayVBl. 1972, 5. 16, 17; HessVGH VerwRspr.
25, 940, 9%43; Redeker/v. Oertzen, § 123 Rz. 11-14.,
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die einer geordneten Haushaltswirtschaft stitzen.
5. Ergebnis

Als Ergebﬁis ist daher festzuhalten, daf die Aufsichts-—
behdrde die Genehmigung erteilen muf, wenn der Gesamt-—
betrag der im Vermdgenshaushalt vorgesehenen Rredit-
aufnahme mit den GrundsZtzen einer geordneten Haus-
haltswirtgchaft vereinbar ist. Die Gemeindeordnungen
sind deshalb auch insoweit mit dem Verfassungsgebot,
daf die Rommunalaufsicht als Aufsicht iiber die Ange-
legenheiten des eigeren Wirkungskreises der Gemeinden
sich nur auf die Gesetzmifigkeit des gemeindlichen

Handelns erstrecken darf, vereintar.

IV, Frteilung der Genehmigundg, auch wenn die dau-
ernde LeistungsfZhigkeit der Gemeinde nicht
gesichert ist?

In allern Gemeindeordrnungen wird die fehlende Verein-
barkeit der Kreditverpflichtungen mit der dauernden
LeistungsfZhigkeit der Gemeinde als Versagungsgrund
hervorgehcben. Aufer in Pheinltand-Pfalz werden aber
die einschrinkenden Worte "in der Regel” hinzugefﬁgt1.
Es fragt sich deshalb, unter welchen Voraussetzungen
die Gesamtbetragsgenehwigung erteilt werden muB oder
zumindest darf, obwohl durch die vorgesehene Kredit-

aufnahme die Schuldendienstgrenze iiberschritten wird.
1. Die Rechtslage in Fheinland-Pfalz

& 103 Abs. 2 8. 3 rhpfGO, wonach die Genehrigung zu

versagen "ist", wenn die Kreditverpflichtungen mit

1 Siehe oben £.105 £,
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der dauernden Leistungsfihigkeit der Gemeinde nicht
im Einklang stehen, 14Bt im Gegensatz zu den ibrigen
Gemeindecordnungen Ausnahmen nicht zu. In Rheinland-
Pfalz ist deshalb die Genehmiguny stets zu versagen,
wenn durch die zu erwarténde Belastung aus der vorge-
sehenen Krediterméchtigung die Schuldendienstgrenze
iberschritten wﬁr&e1. Die diesbeszliglichen Verwaltungs-
vorschriften des rheinland=-pfilzischen Ministers des
Innernz, welche fir zwingende Fallé Ausnahmen vorse-
hen, widersprechen inscoweit dem Gesetz.

2. Die Rechtslage nach den iibrigen Gereindeordnungen

a} Der Genehmigungsvorbehalt als Ermdchtiqung zur
Befreiung von einem repressiven Verbot

Die Ubrigen Gemeindeordnungen ordnen die Versagung
der Gesamtbetragsgenehmigung mangels Vereinbarkeit
der Rreditverpflichtungen mit der dauernden Leistungs-—
fahigkeit der Gemeinde nur fiir den Regelfall an, al-
lerdings ohne den Kreis denkbarer Ausnahmen irgend-
wie zu umschreiben. Sie ermichtigen also die Auf-

sichtsbehdrde, die Genehmigung auch zu erteilen, wenn

die Kreditermichtigung die dauernde Leistungsfihig-
keit der Gemeinde {ibersteigt. Da die Versagung der
Genehmigqung die Regel und ihre Erteilung die Aus—
nahme sein soll, handelt es sich hier nicht um einen
priventiven Genehmigungsvorbehalt fiir Kreditaufnahmen,

1'In Ergebnis ebensc Eofmann/Beth/Dreibus, § 103
rhpfGO Anm. 3.

2 Rundschreiben v, 20.1.1975 {(MinBl. Sp. 114).
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die mit der dauernden Leistungsfzhigkeit der Gemein-
de unvereinbar sind. Das Gesetz kniipft vielmehr an
das Verbot einer die Leistungsfihigkeit der Gemeinde
tibersteigenden Verschuldung an und 148t hiervon Aus-
nahmen zu. Das Regel-Ausnahme-Verh#ltnis von Genehmi-
gungsversagung und -~erteilung ist Kennzeichen eines
repressiven Verbots mit Befreiungsvorbehalt1. Die
Bestimmung, daB die’Gesamtbetragsgenehmigung bei feh-
lender Vereinbarkeit der Kreditverpflichtungen mit
der dauernden Leistungsfihigkeit "in der Regel® zu
versagen ist, enth#lt somit nichts anderes als die
Ermdchtigung der Aufsichtsbehdrde, von dem repressi-
ven Verbot der Verschuldung iiter die Leistungsfihig-
keit der Gemeinde hinaus Befreiung zu erteilen,

k) Voraussetzungen einer Befreiung

Nach den aligemeinen Regeln des Verwaltungsrechts
steht die Befreiung von einem repressiven Verbot

in der Regel im Ermessen der Behérde, so daf der an-
tragsteller grundsitzlich nur einen Anspruch auf er-
messensfehlerfreie Entscheidung iiber seinen Antrag
hatz. Ist das Ermessen durch die Worte "soll" oder

- wie hier - "in der Regel™ gebunden, so darf die
Beh&rde nur dann eine von der Regel abweichende Ent-~
scheidung treffen, hier also eine Ausnahme von

dem Verbet bewilligen, wenn ein atypischer Fall

vorliegt3.

1 Vgl. Wolff/Bachof I, § 48 IT ¢ 1%
2 Vgi. statt vieler Wolff/Bachof, aa0.
3 vgl, Wolff/Bachof I, § 31 IIb.
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Das Verfassungsgebot der Beschrinkung der Kommunal-
aufsicht auf eine Gesetzmﬁﬁigkéitskontrolle steht
einer Anwendung dieser Grunds&tze auf die Genehmi-
gung des Gesgamtbetrags der vorgesehenen Kreditauf-
nzhme durch die AufsichtsbehSrde nicht entgegen, da
die Befreiung wvon einem repressiven Verbot kein Mit-
tel der Kommunalaufsicht ist., Aufsichtlich ist nur

die durch den Genehmigungsvorbehalt ermdglichte pri-
ventive Priifung der Vereinbarkeit der Kreditermdch-
tigung mit den Grundsdtzen einer geordneten Haushalts-
wirtechaft, Ein Ermessen der Aufsichtsbehérde bei der
Befreiung von dem repressiven Verbot einer die dauvern—
de Leistungsfihigkeit der Gemeinde. {iberschreitenden
Kreditaufnahme wire nur dann mit dem Selbstverwaltungs-
recht unvereinbar, wenn das Verbot selbst gegen Art.
28 Abs. 2 5. 1 GG oder die einschl&dgigen Bestimmun-—
gen der Landesverfassungen verstieBe. Davon kann aber
keine Rede sein, da das grundsdizliche Verbot iiber-
miBiger Verschuldung der Gemeinden zu ihrem eigenen

Schutz erforderlich ist1.

1 Dieser Gedankengang entspricht dem von BVerwGE
16, 301, 307 und BVerwG DVBl. 1969, S. 361, 362
zur Vereinbarkeit einer im Ermessen der Verwvaltungs-—
hehérde stehenden Befreiung von einem repressiven
Verbot mit der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG.
Eine in das Ermessen der Behiéirde gestellte Befrei-—
ungsméglichkeit ist mit der Eigentumsgarantie ver-
einbar, wenn das generelle gesetzliche Verbot eine
zuldssige Bestimmung von Inhalt und Schranken des
Eigentums enthdlt, da die mit dem Befreiungsantrag
entgegen dem verfassungsmdfigen Verbot erstrebte
Position gerade nicht mehr zum Inhalt des Eigen-
tums gehdrt. ’
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Steht .eine MaBnahme im Ermessen der Behdrde, so be-
steht ein Anspruch auf sie zunichst nur, wenn recht~
lich zul¥ssige Griinde fiir eine andere Entscheidung
nicht vorliegen und deshalb das Ermessen auf die ein-
zig m&yliche Entscheidung, dem Antrag stattzugeben,
geschrumpft1 igt.

Auf eine Ausnahmebewilligung besteht auch Anspruch,
wenn ihre Versagung eine fibermfifige Grundrechtshe-
schridnkung bedeutetez. Dieser Grundsatz ist auf das
Verhdltnis zwischen Gemeinde und Aufsichtsbehdrde
nicht unmittelbar anwendbar, weil Art. 28 Abs. 2

5. 1 GG und die einschligigen Bestimmungen der Lan-

desverfassungen kein Grundrecht der Gemeinden, sonderm

nur eine institutionelle Garantie der Selbstverwal-
tung enthalten. Aus ihkm ist jedoch im Hinblick auf
die verfassungskriftige Selbstverwaltungsgarantie
der Rechtsgedanke zu entnehmen, daf die Gemeinde An-
spruch auf eine ins Ermessen der Aufsichtsbehé;de ge—
stellte Befreiung von einem repressivem Verbot hat,
wenn durch eine Ablehnung der Befreiung im konkreten
Fall in den Xern des Selbstverwaltungsrechts einge-
griffen wiirde.

Ob der Antragstéller auch dann einen klagbaren an-
spruch auf Erteilung der Ausnahmebewilligung hat,
wenn das &ffentliche Interesse sie erfordert und
sie deshalb erteilt werden muf, ist fiir den Normal-

1 Vgl. BVerwGE 11, 95, 97; OvVG Liineburg DOV 1963,
S. 769; Wolff/Bachof I, § 31 II e 2.

2 BVerfGE 13, 97, 120 f£.; 33, 125, 168 £.; Schwabe,
Das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, Jus 1973, s.
133, 139 £f. m.w.N,
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fall, daB ein Subjekt des Privatrechts Antragsteller
ist, nicht-unumstrittenT. Fiir das Verh#ltnis der Ge-
meinde zum Staat, in dem auch das Interesse dexr Ge=~
meinde ein &ffentliches ist, ist jedenfalls anzuneh-
men, daB die Gemeinde beil Vorliegen aller sonstigen
Voraussetzungen auf die Ausnahmebewilligung Anspruch
hat, wenn ihre Erteilung im &ffentlichen Interesse
geboten ist.
4

c) Beigpiele von Fallgestaltungen, in denen eine

Ausnahmebewilligqung in Betracht kommt

aa) Bedarfszuweisungen zu erwarten

Nach allgemeiner Ansicht kommt eine Ausnahmebewilli—
gung von dem Verbot der Kreditaufnahme i{iber die dau—
ernde Leistungsfihigkeit der Gemeinde hinaus zunichst
dann in Betracht, wenn die Gemeinde auf Bedarfszu-
weisungen aus dem Ausgleichsstock nach dem Finanz—
ausgleichsgeseﬁz2 des jeweiligen Landes angewiesen
iSts. Denn wenn Bedarfszuweisungen schlechthin er-

1 Daflir etwa OVG Miinster NJW 1966, S. 1833; VerwRspr.
19, 8. 327, 328. Dagegen Menger/Erichsen, Héchst—
richterliche Rechtsprechung zum Verwaltungsrecht,
VerwArch., 58 (1967), s. 171, 179 f.

2 Vgl. z.B. § 11 nwPinanzausgleichsgesetz 1975 (GV
NW 5. 149). 8. auch die Ubersicht iber die Finanz-
ausgleichsregelungen der Linder bei H&lzner, Kom—
muntaler Finanzausgleich in den Bundesldndern,

StT 1970, 8. 618.

3 Depiereux, Das neue Haushaltsrecht der Gemeinden,
S. 95 f£. Masson/Samper, Art. 61 bayGO Anm. 8;
Liersen/Neuffer, § 92 Anm. 2; Kunze/Bronner/Rehm,
§ 87 Anm. IT 6: Scheel/Steup, § 72 nwGO Anm. II 2:
Steenbock, Kommunale Haushaltsreform, Tz. 73.
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forderlich sind, um die Fihigkeit der Cemeinde zur
stetigen Erfiillung ihrer Aufgaben zu gewZhrleisten,
ist zu erwarten, daf sie solange wie ndtig zum
Zwecke des Haushaltsausgleichs Zuwelisungen aus dem
Ausgleichgstock erhalten wird, obwohl auf solche
Zuweisungen kein Rechtsanspruch besteht. Mit den
Bedarfszuweisungen werden in diesem Fall, vom prak-
tischen Ergebnis her gesehen, die Annuititen fiir

den Tell der Verschuldung, der die dauernde Leistungs-

fihigkeit der Gemeinde lbersteigt, aufgebracht. Aaf
diese Weise wird vermieden, daR die Gemeinde einen
nicht ausgeglichenen Haushaltsplan vorlegen und
gleichzeitig zum Zwecke des Haushaltsausgleichs

um Bedarfszuweisungen bitten mufB.

Diese Verfahrensweise hat cewisse Zhnlichkeit mit
der im Subventionswesen vordringenden Erscheinuhg,
@ak der Staat nicht selbst das Rapital zur Verfi-
gung stellt, sondern "Aufwendungsbeihilfen®™ zur
Verzinsung und Tilgung von Bankkrediten gewghrt.
Sie bringt zber die Gefahr mit sich, dag8 sowchl
die Gemeinde selbst als auch die Aufsichtsbehé&rde
nicht ganz so griindlich priifen, ob die geplanten In-
vestitionen wuné Investitionsférderungsmasnahmen
wirklich alle so dringend zur Erfiillung der Auf-
gaben der Gemeinde erforderlich sind, daB sie

eine die dauernde Leistungsfihigkeit der Gemeinde
dbersteigende Neuverschuldung rechtfertigen.

kann die Gemeinde hinreichende Bedarfszuweisungen er-

warten, sc ist kein Grund ersichtlich, der eine abhleh-

nhung der Gesamtbetragsgenehmigung rechtfertigen k&nnte.

- 149 -

Ist aber jede andere Entscheidung rechtlich unzulis-
sig, so hat die Gemeinde nach den oben dargelegten
Grundsdtzen der Ermessenslehre aus dem Gesichtspunkt
der Ermessensschrumpfung Anspruch auf die Erteilung
der Gesamtbetragsgenehrigune.

bk) EKreditaufnabmen zur Finanzierung unaufschieb-

barer Investitionen erforderlich

Eine Ausnahmebewilligung kommt ferner in Betracht:
wenn der vorgesehene Gesamthetrag der Kreditaufnah-
me nur deshalb eine mit der dauernden Leistungsfihig-
keit der Gemeinde nicht vereinktare HShe erreicht,
weil er zur Finanzieruns unaufschiebbarer Investi-
tionen dient1. Hier wird allerdings besonders soro-
faltig zu priifen sein, ot die Gemeinde alle Spar-
mglichkeiten ausgenutzt und vor allem ihr Tnvesti-
tionsvolumen zuf das unabweisbare MaB beschrinkt
kat. Unter dieser Voraussetzung kann sich ein An-
spruch auf die Erteilung der im Ermessen der Auf-
sichtsbehdrde liecenden Genehrigung aus dem Ce-
sichtspunkt ergeben, daB das &ffentliche Interesse
sie erfordert. In einem solchen Falle werden aller-
dings regelmifia Zweckzuweisungen 2u erwarten und
damit die unter aa) aufgestellten CGrundsidtze anwend-

bar sein.

1 Xunze/Pronner/Rehm, aa®. Ekenso auch Ziff. 3.15
des Rundschreibens des rhpfMdI v. 20.1.1975 (Min-
Bl. ®p. 114), welches allerdéings - wie bereits oken
S. 143 erwdhnt - insoweit dem CGesetz widerspricht,
da § 103 Abs. 2 S. 3 rhpfGO ir Gegensatz zu den
dbrigen Gemeindeordnungen ausnahmslos die Versa-
gung der Genehmigung fiir den Fall ancrdnet, daB die
vorgesehene Kreditermichtigung mit der dauernden
Leistungsfihigkeit der Gemeinde nicht im Finklang
steht.
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ce) Erfiillung vertragiicher Verpflichtungen

Es ist auch der Fail denkbar, daB die Gemeinde in den
Vorjahren unter Ausnutzung von Verpflichtungserm&ch-
tigungen fir nicht unaufschiebkbare Investitiohen
Vertrige geschlossen hat, die im kommenden Haushalts-
jahr unter Aufnahme von Krediten erfiillt werden miis—
sen, die die dauernde LeistungsfZhigkeit der Gemeinde
ttbersteigen., Gegeniiber ihren Vertragspartnern kann '
die Gemeinde sich nicht auf ihre mangelnde finan-
zielle Leistungsfidhigkeit berufen. Verweigert die
Aufsichtsbehérde die Genekmigung zu eiper die Ver-
schuldungsgrenze ilibersteigende Kreditermdchtigung,
setzt sie die Gemeinde einer Klage der Glédubiger mit
anschlieBender Zwangsvollstreckung in das Gemeinde—
vermigen aus1. In einem solchen Fall bleibt der Auf-
sichtsbeh@rde keine andere Wahl, als die vorgesehene
Kreditermichtigung zu genehmigen, auch wenn Bedarfs-
zuweisungen noch nicht in Sicht sindz; ihr Ermessen
hat sich auf diese einzig m&gliche Entscheidung re-
duziert.

War der Cesamtbetrac der Verpflichtungsermdchtigungen,
aufgrund ferer die Vertrige, die die Gemeinde nunmehr

zu Kreditaufmahmen zwingen, geschlossen wurden, ge-

1 Zwar bedarf die Zwangsvollstreckung in das Gemeinde-
verméigen wegen Geldforderungen der Zulassung der
Aufsichtsbehérde; vgl. z.B. § 127 Abs. 1 bawiiGO
und § 136 Abs. 1 nsGC. Dieser ist jedoch kein Er-
ressen eingerdumt. Das Zulassungsverfahren soll - so-
weit es hier interessiert - nur verhindern, daB der
Gldukiger die Zvanagsvollstreckung gerade in Gegen-
stZnde betreibt, die zur Erfilluncg von Aufgaben der
Gemeinde unentbehrlich sind., Vgl. VG EHanncver DVEIL.
1971, 2. 524, 525 m.w.N.

2 In Pheinland-Pfalz miitte dag Land wegen § 103 Abs.
2 5. 3 rbpfGO notwendig scofort mit Bedarfszuwelsungen
eintreten.
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nehmigt, weil schon damals Rreditaufnahmen vofgese-
hen waren1, kann sich eine Pflicht der Aufeichtsbe-
hérde zur Genehmigung der Kreditaufnahme ebenfalls
nur  aus dem Gesichtspunkt der Ermessensschrumpfung
ergeben. Die mit Riicksicht auf die beabsiéhtigten Kre-—
ditaufnahmen notwendige Genehmigung des Gesamtbetra-
ges der Verpflichtungsermichtigungen begriindet fiir
sich allein keinen Anspruch auf Erteilung der Genehmi-
gung der spiteren Kreditefmachtiéungz; sie soll nur
der Aufsichisbehtirde zum Schutz der Gemeinde iiber das
allgemeine Beanstandungsrecht hinaus eine MSglichkeit
zu praventiver Kontrolle geben3.

dd) Ausnutzung von Konjunkturfdrderungsmitteln

Kunze/Bronner/Rehm nennen chne nihere Begriindung als
weiteres Beipiel den Fall, daB die die dauernde Lei-

1 Vgl, § 86 Abs. 4 bawliGO; aArt. 67 Abs. 4 bayGO; § 102

Abs. 4 hessGO; § 91 Abs. 4 nsGC; § 71 Abs. 4 nwGO;

§ 102 Abs. 4 rhpfGo; § 89 Abs. 4 saarGo; § 84 Abs.
4 shGO.

2 Ebenso wohl Depiereux, Das neue Haushaltsrecht der
Gemeinden, $. 113; Liersen/Neuffer, § 91 Anm. 4.
A.A. offenbar Kottenberg/Rehn, § 71 Anm. V 1, weil
die Aufsichtsbehdrde sich sonst durch eine Versa-
gung der Genehmigung in Widerspruch zu ihrem £friihe-
ren Verhalten setze. Es sollte allerdings in der
Praxis nicht vorkommen, daf die durch Ausnutzung
genehmigter Verpflichtungsermiichtigungen bedingten
Ereditaufnahmen sich spiter als mit der dauernden
Leistungsfihigkeit der Gemeinde unvereinbkar heraus-
stellen.

3 Vgl. Kunze/Bronner/Rehm, § 86 Anm. IV 1; Masson/
Samper, Art. 67 bayGC Anm. 6
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stungsfihigkeit der Gemeinde iibersteigende Kredit-
aufnahme der (teilweisen} Finanzierung von Investi-
tionen dient, die durch Ronjunkturf&rderungsmittel
‘beglinstigt werden'. Sie machen hierbei die Einschrin-
kung, das die zusitzliche Verschuldung wegen einer
durch die Investitionen zu erwartenden Einnahmever-
besserung "vertretbar" erscheintz. Mit "vertretbar"®
wird nicht "ausgeglichen” gemeint sein, denn anderen-

falls widre schon ein Uberschreiten der Schuldendienst-

grenze zu verneinen.

Soweit Eunze/Bronner/Rehm es nur der Gemeinde ermSg-

lichen wollen, niitzliche aber nicht unabweisbare In-

vestitiocnen unter Ausnutzung von Konjunkturfdrderungs-

mittelrn besonders gilinstig zu finanzieren, ist ihnen
entgegenzuhalten, das schon der Grundsatz der Spar-
samkeit, welcher Ausnahmen nicht zuldst, verbietet,
dag die Gemeinde sich zu diesem Zweck tiber ihre Lei-
stungsfihigkeit hinaus verschuldet. Sollte ihrer an-
sicht die Erwigung zugrundeliegen, daB die Gemeinde
bei ihrer Verschuldungspolitik auch die Erfordernisse
des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts beriicksich-
tigen miisse, so wire zu entgegnen, da8 dies nicht zu
der Grunds#dtzen einer geordneten Haushaltswirtschaft
gehdrt, unter dener die Gesamtbetragsgenehmigung al-
lein zu erteilen ist.

1 § 87 Anm. II 6a.E.;in diesem Sinne - wiederum ent-
gegen § 103 Abs. 2 S. 3 rhpfGO - auch Ziff, 3.15
des erwdhnten Rundschreibens des rhpfMdTI v,
20,1.1975 (MinBl. Sp. 114).

2 RaO.

- 153 -

Es wire somit rechtswidrig, die Genehmigung zu einer
die dauernde Leistungsfihigkeit der Gemeindé iiber-
steigenden Rreditermichtigung zu erteilen, nur um
die Ausnutzung zinsglinstiger Konjunkturfdrderungs-

mittel zu erméglichen.
3. Xritik an der Formulierung des Gesetzes

Vergleicht man Wortlaut und, im Wege der Auslegung
exmittelten Inhalt der Bestimmungen in den einzelnen
Gemeindeordnungen, so ergibt sich, daB der gesetzge-
berische Wille ausgesprochen ungliicklich formuliert
ist. Dies mag daran liegen, daB der Musterentwurf
zum VI. Teil der Gemeindeordnung, auf dem auch die
Neuregelung der Gesamtketragsgenehmigung beruht,
einen "RompromiB zwischen den nicht immer iiberein-
stimmenden Vorstellungen der Beteiligten"1 darstellt.
Dem nachzugehen, ok und welche gegensitzlichen 2An-—
schauungen gerade bei der Gesamtbetragsgenehmigung
ausgeglichen werden muBten, ist miiBig. Vielleicht
wollte man sich auch einfach nicht festlegen und
schlug deshalb den Gesetzgebern die unscharfe For-
mulierung mit "soll"™ im ersten und "in der Regel"

im zweiten Satz vor, wobeil der zweite S8atz sachlich
nur einen Unterpunkt des ersten bildet. Immerhin
erweckt der Musterentwurf den Eindruck, als hitten
zu seinen Verfassern auch Anh3nger der Lehre von
einem "Kondominium" zwischen Staat und Gemeinde hei
der EKreditermichtigung oder der Meinung, daR den Ge-
nehmigungsvorbehalten ein Recht zur Frmessensausiibung

T-Degiereux, aat., &. 10
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eigen sei, gehdrt, von deren Standpunkt aus eine einengen-
dere Beschreibung der Befugnisse der 2ufsichtshehdr-
de systemwidrig erschienen wire. DaB die Gesetzgeber
sich Gedanken dieser Art nicht zu eigen machen woll-
ten, cbwohl sie den Text des Musterentwurfs auch hin-
sichtlich der Kreditermichtigung im wesentlichen un-—
verdndert {ibernahmen, ergibt sich aber aus den zitier-
ten amtlichen Begriindungen.
y

Der gesetzgeberische Wille, daf die Genehmigung bei
Vereinkarkeit der Verschuldung mit einer geordneten
Haushaltswirtschaft zu erteilen, bei Nichtvereinbar-
keit zu versagen sei, von dem Verkot einer Kredit-
aufnahme die mit der dauernden LeistungsfZhigkeit der
Gemeinde nicht im Einklang steht, aber in Ausnahme-
f&llen befreit werden kdnne, hitte etwa wie folgt
préziser formuliert werden k&nnen:

"Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn die Kredit-

aufnahme einer geordneten Haushaltswirtschaft ent-.

spricht. Die AufsichtsbehBrde kann die Genehmigung

aus zwingenden Griinden auch dann erteilen, wenn

die Kreditverpflichtungen mit der dauvernden Lei-

stungsfihigkeit der Gemeinde nicht im Einklang
stehen.™

V. Erteilung der Genehmigung unter Bedingungen
oder Auflagen -

Nach allen Gemeindeordnungen kann die Gesamtbetrags-—
genehmigung unter Bedingungen erteilt und mit Auf-
lagen verbunden werden1. Kriterien fiir die Zuldssig-

1 Jeweils Abs. 2 €. 2, 2. Halbks. von § 87 bawiiGo;
Art. 71 bayGO; § 103 hessGO; § 92 nsGO; § 72 nwGO;
§ 103 rhpfGO; § 90 saarGo; £ 85 shGo.
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keit solcher Nebenbestimmungen und Beispiele m&gli-
cher Bedingungen oder Auflagen sind 3jedech nirgends
angegeben.

1. Genehmigung unter Bedingungen
a) Begriff und Wirkung einer Eedingung

Es sind zwei Arten von Bedingungen zu Verwaltungs-
dkten zu unterscheiden: Die aufschiebende Bedingung
148t den Verwaltungsakt erst mit ikrem Bintfitt wirk-
sam werden; die auflBsende Bedingung beendet die Wirk—
samkeit des VerwaltungsaktsT. Da die Rechtswirksamkeit
der Haushaltssatzung von ihrer Genehmigunc hinsicht-
iich des Gesamtbetrags der vorgesechenen Kreditaufnah-
me abhZngt, hat die Bedingung auch unmittelbare RAus-
wirkung auf den Bestand der Haushaltssatzung: Bevor
eine aufschiebende Bedingung der Genehmigung nicht
eingetreten ist, ist die FKaushaltssatzung hinsicht-
lich der Kreditermichtigqung nicht cenehmigt und daher,
wie oben2 dargelegt, insgesamt unwirksam. Tritt eine
aufldsende Pedingune ein, verliert die Genehmicung
ihren Bestand und die Haushaltssatzung wird mangels
Genehmigung der Kreditermdchtigqung kraftloes.

b) Beispiele denkkarer Bedingungen
Zls Bedingung kommt zunichst in Betracht, daB der

Gesamtbetrag des Schuldendienctes aus der vorgesehe—

nen Freditaufnahite eine bestimmte HShe nicht iiberstei-

1 Vvgl. § 36 Abs. 2 Nr. 2 VWVEG und dazu Meyer, in:
Meyer/Borxgs, Verwaltungsverfahrenscesetz,§ 36
Rz, %-11.

2 5, 103,
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gen darf1. Mit Erreichen des HSchstbetrages wiirde die
Gesamtbetragsgenehmigung und damit auch die Haushalts-—
satzung fiir die Zukunft unwirksam. Es handelt sich al-
so um eine aufldsende Bedingung. Als aufschiebende
Bedingung ist etwa denkbar, daB eine Fdrderung des
Landes tatsdchlich bewilligt wird, ohne die die Inve-
stitionen, deren Durchfiihrung die vorgesehene Kredit-
ermdchtigung dienen s0ll, nicht finanziert werden
kﬁnnen%.

Fraglich ist schon, ob als Bedingung ein fester
H&chstzinssatz fiir Gie einzelnen Kreditaufrahmen zu-
léssig sein kann3. Gegenargument ist jedenfzlls in
den Lindern, deren Gemeindeordnungen keine Ermichti-

gung der Aufsichtsbeh&irde, sich im Einzelfall die Ge-
4

nehmigung der einzelnen Kreditaufnahme vorzubehalten R

1 Vgl. Hofmann/Beth/Dreibus, § 103 rhpfGO Anm. 3;
Kottenbera/Rehn, § 72 Anm. III 1; Masson/Samper,
Art, 71 bayGO Anm. 7; Scheel/Steup, g 72 nwGO Anm,
2, 5. 11€; RAErl. 4. nwIM v. 14,1,1974 {MBl. S.

154) Ziff. 3.1; RdSchr. d. rapfMdI v. 20.1.1975
(MinBl. Sp. 114) Ziff. 3.16.

2 Vgl. Kunze/Bronner/Rehm § 87 Anm. IT 10.

3 Dafiir fir Rheinland-Pfalz: Hofmann/Beth/Dreitus,
§ 103 rhpfGO Anm. 3, weil § 103 Abs, 4 Nr. 2 rhpfGO
segar den Vorkehalt einer Einzelgenehmigung zulas-
se. Dagegen: Depiereux, Das neue Haushaltsrecht
der Gemeinden, £. 96; Kottenberg/Rehn, § 72 Anm.
IIT 1; fiir die Bundesldnder in denen eine § 103
Abs. 4 Nr. 2 rhpfGC entsprechende Bestimmung fehlt,
auch Eofrann/Beth/Dreibus, aaO

4 Bayern, Eaden-Viirttemberg, Niedersachsen, Nord-
rhein-Westfalen, Saarland.
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kennen, daB eine solche Bedingung der vom Gesetzgeber
beﬁuﬁt abgeschafften Einzelgenehmigung alten FRechts na—
hezu gleichkéme1. Der Einzelgenehmigungsvorbehalt dien-
te ja vor allem der Kontrolle der Hihe des Effektivzin-
ses. Eine solche Bedingung kdnnte wohl nur als aufldsen-—
de verstanden werden. Als solche wire sie aber vSllicg
unpraktikabel, da durch sie der rechtliche Bestand des
gesamten Verm&genshaushalts unter Umstiinden mit einem
einzigen Darlehnsvertrag verkniipft wiirde: nimmt

die Gemeinde ein Darlehn 2zu einem Zinssatz auf, der den
zur aufldsenden Bedingung der Gesamtbetragsgenehmigung
gemachten iibersteigt, wird die Genehmigung unwirksam.
Ein Fehlen der Genehmigung der Kreditermﬁchtigﬁng fiithrt
aber qach dem oben2 Gesagten zur Nichtigkeit des gesam—
ten VErmﬁgenéhaushalts. Bedingungen erscheinen als
Nebenbestimmungen zu einer Satzungsgenehmigung wagen
der Abhingigkeit der Wirksamkeit der Satzung von ih-
rem Eintritt ganz allgemein wenig praktikabelB.

¢) Vereinbarkeit einer bedingten Satzungsgenehmigung
mit dem Rechtsstaatsprinzip

Die Frage, welche Bedingungen nach den Gemeindecrdnungen
zulidssig und praktikabel sind, bedarf keiner Vertiefung,
wenn die Brteilung der Satzungagenehmigung unter einer
aufschiebenden oder auflésenden Bedingung gegen das
Rechtsstaatsprinzip und damit gegen Verfassungsrecht
verstdpt.

1 Vgl. Depiersux, aa0.; Kottenberg/Rehn, aa0.
2 8, 102 f.

3 Vvgl. Kunze/Bromner/Rehm, § 87 Anm. II; Rauball/
Rauball, &5 72 Anm. 7.
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Eine aufschiebend oder aufldsend bedingte Genehmi-
qung der Kreditermichtigung fihrt dazu, dap fiir den
Rechtsunterworfenen nur erkennbar ist, ob die gesamte
Haushaltssatzung - also auch der Vermigenshaushalt -
schon bzw. noch in Kraft ist, wenn er sich davon tiber-
zeugt hat, daB die Bedingung eingetreten ist. Dies kann
er nicht allein anhand der Haushaltssatzung selbst,
der Genehmiqungsverfiigung oder einer sonstigen Ver-
Gffentlichung tun. Um etwa festzustellen, ob die zur
Bedingung der Genehmigung gemachte FQrderung bestimm—
ter Investitionen durch Bund oder Land bewilligt ist,
muB er bei der Gemeinde oder der Bewilligungsbehtrde
nachfrageﬁ. Hierbei kann es geschehen, daf die Beant-
wortung der Frage Schwierigkeiten bereitet, weil der
Bewilligungsbescheid seinerseits wiederum aufschieben-
de oder auflésende Bedingungen enthilt, deren Erfiil-
lung erst einer eigenen Untersuchung bedarf. Ist die
Genehrigqung etwa unter der aufl®senden Bedingung er-
teilt, daB die Summe der Belastungen aus der im Gesamt-
betray genehmigten Kreditaufnahme einen bestimmten
Héchstbetrag nicht iiberschreitet, muf erst die Be-
lastung aus allen Krediten zusammengerechnet und da-
bei zugleich miglichen Verdnderungen des Zinssatzes1
Rechnung getragen werden.

Die Maximen der Rechtssicherheit und Neormklarheit
als Elemente des Rechtsstaatsprinzips gebieten je-

1 Solche kurzfristigen Verdnderungen des Zinssatzes
kdnnen sich insbesondere aus sog. Zinsgleitklauseln
ergeben. Diese pflegen zwar von den Aufsiqhtsbehﬁr—
den nicht gebilligt zu werden, vgl. z.B. jeweills
Ziff. 2.7 des RAErl. des nwIM vom 14.1.1974 (MBI.
S. 154) und das RASchr. des rhpfMdI v. 20.1.1875
(MinBl, Sp. 114), werden sich aber nicht immer
vermeiden lassen.
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doch, daB bestimmbar ist, zu welchem Zeitpunkt ein
neues Ortsgesetz in Kraft tritt oder-seine Wirksam—
keit verliert1. Rechtsprechung zur Vereinbarkeit von

-bedingten Satzungsgenehmigungen mit diesen Grund-

sdtzen liegt nicht vor®. Fiir den Regelfall, daB das
Inkrafttreten einer Ortssatzung nur durch die Verkfin-
dung, einen Termin oder den Ablauf einer Frist nach

Verkiindung der Satzung bedingt ist, werden in Recht-

sprechu%g und Schrifttum unterschiedliche Anforderun-
gen an die Bestimmbarkeit des Verkiindungsdatums ge-
stellt3. Unabhingig von der Beantwortung dieser Frage ist

1 S¢o ausdriicklich flir das Inkrafttreten einer Haus-
haltssatzung BVerwG JZ 1972, S. 318. Dascelhe mui
flir das AuBerkrafttreten gelten, womit das BVerws
sich in diesem Urteil nicht zu befassen hatte,

2 Dagegen hat das OVG Minster sich wiederholt zur
Befristung einer aufsichtsbeh&rdlichen Satzungsge-
nehmigung gem. § 77 Abs. 3 S. 1 prKAG v. 14,7.1893
{G.s.5. 152 = PrGS NW S. 7) geluBert, ohne verfas-
sungsrechtliche Bedenken zu erheben. Vgl., die Ent-
scheidungen GemH 1965, S. 46. 1966, &. 166; Fotten-
berg/Rehn Rspr.-Slg, Nr. 40 zu § 4 nwG0; § 77 Abs.
3 5. 1 prRAG lies jedoch, wie das OVG Minster, aaC.,
betont, nur eine prizise Refristung nach Jahren
oder - so das Urteil GemH 1966, S. 166, 167 - auch
zu einem weiter als ein Jahr entfernten festen
Termin zu, alsc keine Befristung bis zum ungewis-—

sen E%nggit% Si%es zuklinftigen Ereignisses i.S.d. § 16
. . W .
3 VGH Kassel, DVB1. 1964, 5. 886 und OVG Miinster,

OVGE 22, 44, 47, halten es fiir ein Cebot des Rechts—
sStaatsprinzips, da8 der Blirger stets an dem Sat-
zungsaushang chne weiteres Zutun erkennen kann,
wann die ausgehingte Vorschrift verbindlich wird.
Deshalb miisse der erste Tag des Aushangs als Tag
der Bekanntmachung, anhand dessen der Zeitpunkt
des Inkrafttretens errechnet werden kann, auf dem
ausgehfingten Exemplar der Satzung vermerkt sein.
Vgl. nunmehr etwa auch -§ 4 Abs. 3 nw BekanntmVo
v. 12,9.1969 (GV.NW.S. 684). Dagegen 1lZ8t BVerwG
JZ 1972, 8. 318 es unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsstaatsprinzips geniigen, wenn der Zeitraum
des Aushangs durch andere Beweismittel nachgewie-
sen werden kann.
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zu fordern, dag, sofern das Ortsgesetz nicht einen
anderen Zeitpunkt'bestimmt, sich aus dem Zeitpunkt
der Veréffentlichung ergibt, wann es gelten 50111.

Diesen Forderungen des Rechtsstaatsprinzips ist bei
einer aufschiebend oder aufl®send bedingten Satzungs-
genehmigung nicht genﬁgtz. Denn der Zeitpunkt des
Inkrafttretens bzw. AuBerkrafttretens ergibt sich
wedexr aus der Satzung selbst noch aus dem Tag der .
Verkiindung, sondern nur aus dem Eintritt eines kiinf-
tigen ungewissen Ereignisses. Pine Genehmiqung der
Haushaltssatzung hinsichtlich des Gesamtbetrags

der vorgesehenen Kreditanfnahme unter einer Bedin-—
gung wirde somit gegen das Réchtsstaatsprinzip ver-
stoBen. Die Bestimmungen der Gemeindeordnungen, die
zur Erteilung der Gesamtbetragsgenehmigung auch un-
ter einer Bedingung ermichtigen, sind deshalb nichtig.

2. Genehmigung unter Auflagen
a) Pegriff und Wirkung einer Auflage

Unter "Auflage"” hat man nach Erlaf des Verwaltungs-

verfahrensgesetzes nur noch eine mit einem Verwaltungs-

akt verbundene Bestimmung, durch die dem Beglinstig-
ten ein Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschriekben

1 Vgl. BVerwG JZ 1972, . 318.

2 Im Ergebnis ebenso Dolde, Genehmigung von Bebauungs-
plénen unter MaBgaben, BauR 1974, =. 382, 383 fiir
die Erteilung der Genehmigung zu einem Bebauungs-
plan nach den §§ 11, 6 EBauc.

U Sy
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wird, zu verstehen1. Von der Bedingung unterscheidet
sich die Auflage dadurch, da8 der Bestand der Haupt-
regelung von' ihrer Erfillung unabhingig ist: der be-
glinstigende Verwaltungsakt, mit dem die Auflage ver-~
bunden ist, wird und bleibt wirkéam, ob der Begiinstig-—
te der Auflage nachkommt oder nichtz. Fiir die Geneh-
migung der Haushaltssatzung hinsichtlich der Kredit-
ermiachtigung bedeutet dies, daR das Inkrafttreten
und AuBerkrafttreten der Satzung auch hinsichtlich
des Vermdgenshaushalts nicht daveon abhdngt, ob

die Gemeinde eine mit’der Genehmiqung verbundene
Auflage erfﬁlltB. Die Grundsdtze der Rechtssicher-

T Vgl. § 36 Abs. 2 Nr. 4 VWwVfG. In der Gesetzgebung
und im Schrifttum bestand allerdings bis in die
jingste Zeit manche terminclogische Unklarheit.
Insbesondere wurden hinsichtlich der Genehmigung
von Satzungen die Begriffe "Auflage” und "MaBgabe"
synonym verwandt. So selbst jetzt noch bisweilen
bei Scheel/Steup in der Kommentierung zu § 72
Abs. 2 nwGO, z.B. auf 5. 116. Zum Streit um die
Auslegung des Wortes "Auflage™ in § 6 Abs. 3.
BBauG s. Dolde, aa0. Bis zur Haushaltsreform 1972/73
hatte sich aber wegen § 28 Abs., 2 Nr, 4 EVWVEG v.
21.9.1970 (BT-brucks. VI/1173), der mit § 36 Abs.
2 Nr. 4 VwVEG tbereinstimmt, ~ der gleichlantende
§ 32 Abs. 2 Nr. 4 EVwVEG v, 18.7.1973 (BT-Drucks.,
VII/91Q}) wurde erst nach der Haushaltsreform ver-
S6ffentlicht -, und den Lehrblichern von Wolff (§ 49)
und Forsthoff (§ 11) sowie § 107 abs. 1" Wr. 3 sh-
Landesverwaltungsgesetz v. 18.4.71967 (GVOBl. 8.
131} eine allgemein anerkannte Definition der
"Auflage" -durchgesetzt. Deshalb kénnen die Landes-
gesetzgeber hiermit nichts anderes gemeint haben.

2 Vgl. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts,
. 215,

3 Vvgl. Rauball/Rauball, § 72 Anm. 7
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heit und Normklarheit stehen deshalb, anders als bei
der Bedingung, der Erteilung der Gesamtbetragsgeneh-
migung unter Auflagen nicht entgegen.

Wahrend der Begiinstigte durch eine Bedingung dadurch
Zu einem Tun, Dulden oder Unterlassen angehalten wird,
daB er in den Genus der Beginstiqung nur kommt, .wenn
er die Bedingung erf{illt, ist die Auflage als solche
vollstreckhar1. Da hier die Gemeinde Vollstreckungs-
schuldrner ist, sind allerdings die Beschrénkungen,
die die Verwaltungsvollstreckungsgesetze der Linder
einer Vollstreckung zur Erzwingung von EHandlungen,
Duldungen oder Unterlassungen von Beh&rden sétzenz,
zu beachten. Soweit der Gemeinde die Vornahme einer
Handlung als Auflage aufgegeben ist, kann die Auf-
sichtsbehdrde die sich daraus ergebende Pflicht der
Gemeinde durch das Kommunalaufsichtsmittel der Er-
satzvornahme gelbst erfiillen. Im ibrigen kann sie
die Erfiillung von Auflagen in jedem Falle mittelbar
dadurch veranlassen, daB sie ein Disziplinarverfah-
ren gegen den Hauptgemeindebeamten wegen Nichterfiil-
lung der diesem kraft Amtes obliegenden Pflicht,

den Haushalt im Einklang mit den Gesetzen zu voll-
ziehen, einleiten, Aus der gesetzlichen Ermiachtigqung
zur Verkniipfung der Genehmigung mit Auflagen folgt
namlich die Pflicht der Gemeinde, solche Nebenbestim—
mungen 2zu beachten.

1 Vgl. Meyer, in Meyer/Borgs, Verwaltungsverfahrens-—
gesetz, 36 Rz. 14.

2 Z.B. Art. 29 Abs. 4 bayVwZVG: § 73 hessVwVG;
§ 66 nwVwveG.

S OS: 1
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k) Denkbkare auflagen

Der Anspruch auf Erteilung der Genehmigung, wenn die
vorgesehene Krediterméchtigqung mit den GrundsZtzen
einer geordneten Haushaltswirtschaft vereinbar ist,
wiirde beeintrdchtigt, wenn die Aufsichtsbehdrde mit
der Genehmigung Auflagen nach ihrem Ermessen verbin-
den diirfte. Auflagen sind deshalb nur inscweit zu-
lissig, als sie gesetzliche Versagungsgriinde aus-
rdumen cder - allenfalls - die Verpflichtung der
Gemeinde, ihre Haushaltswirtschaft "geordnet" zu Fiih-
ren, konkretisieren1. Von diesem Ausgangspunkt, der
sich aus den bisherigen Er@rterungen ergibt, erschei-
nen die im folgenden aufgefiihrten Auflagen denkbar,
wobel Anspruch auf Vollst#ndigkeit nicht erhoben wird.
Was im einzelnen im konkreten Fall zulissig und ge-
boten sein kann, muB sich erst éurch mehrjdhrige An-
wendung des neuen Haushaltsrechts, welches im Grund-
satz ohne eine Genehmigungspflicht fiir die einzelne
Kreditaufnahme auskommen muB, zeigen.

Als - sehr einschneidende - Auflage kann die Aufsichts-
behtrde der Gemeinde aufgeben, Kredite nur aufzuneh-
men, bis ein bestimmter Schuldendienst aus der Neu-
verschuldung erreicht istz. Uberschreiten die neuen
Ereditaufnahmen diese Grenze, so bleibt die Haushalts~
satzung anders als bei einer aufl&senden Bedingung
desselben Inhalts wirksam. Der Hauptgemeindebeamte,

der die Darlehnsvertrige namens der Gemeinde schl&ssa,

1 Vgl. Lilersen/Neuffer, § 92 Anm. 2a.FE.;Kunze/Bronner/
Rehm, § 87 Znm, IX 11.-

2 Kottenberg/Rehn, § 72 Anm. III 1: Masson/sSamper,
Art. 71 bayGl Anm. 7.
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beginge jedoch ein disziplinarisch ahndbares Dienst-
vergehen. Flir eine solche Auflage kann in CGrenzfgl-
len Anlag bestéhen, wenn die Gemeinde sich ihrer
Schuldendienstgrenze nZhert und etwa wegen augen-
blicklicher starker Schwankungen des Zinsniveaus auf
dem Kreditmarkt sich im Zeitpunkt der Entscheidung
Uber die Gesamibetragsgenehmigung nicht abschlieBend
beurteilen 148t, wie groB die Zinsbelastung aus der
vorgesehenen Kreditermidchtigqung sein wird,

Desweiteren kommt als Auflage in Betracht, den durch
neue Kreditaufnahmen entstehenden Zins- und Tilgungs—
aufwand an die sich im Laufe des Haushaltsjahres tat-
sdchlich ergebende zZufilhrung des Verwaltungshaushalts
an den Verm@genshaushalt zu koppelni. Hierfiir kann
Anlal bestehen, wenn nicht nur der Schuldendienst

aus der vorgesehenen Kreditaufnahme schwer zu be-
rechnen ist, sondern auch nicht auszuschliefen ist,
daf die Einnshmen oder Ausgaben des Verwaltungshaus-—
halts vom Soll des Haushaltsplans fihlbar abweichen
werden.

Die Aufsichtsbehirde kann der Gemeinde auch zur Auf-
lage machen, daf diese zur Begrenzung des Schulden-
dienstes hestimmte hSher verzinsliche Kredite aus Rilck—
lagen abldst, ehe sie neue Kredite aufnimmtz. auf
diese Weise kann sie die Gemeinde indirekt zur Um-—
schuldung zwingen. Eine solche Auflage ist allerdings
nur zuldssig, wenn der Gemeinde die Kiindigung des

1 Kunze/Bronner/Rehm, § 87 Anm, II 12 a E.

2 Eine Nebenbestimmung dieses Inhalts ziehen Masson/
Samper, Art. 71 bayGO, Anm. 7 als Bedingung in
Erwigung. ’
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zurlickzuzahlenden Kredits innerhalb des Haushaltsjak-
res rechtlich mbglich ist.

Sofern nach dem bisherigen Verhalteﬁ der Gemeinde da-

zu Veranlassung besteht, kann die Aufsichtsbehdrde’
der Gemeinde auch Auflagen machen, die nur die gesetz-
lichen Grunds&dtze einer gecrdneten Haushaltswirtschaft
konkretisieren1. 5c wird etwa eine Auflage zulissig
sein, da8 das zur Finanzierung der Investitionen vor- »
gesehene Kreditvolumen zu nicht mehr als einem be-
stimmten Prozentsatz, wenn Uberhaupt, aus kurzfristi-
gen EKrediten bestehen darf. Durch eine solche Rundma-
chung dessen, was sie flir haushaltsrechtlich vertret-
bar hilt, kann der Notwendigkeit spiterer Beanstan-
dung von Ratsbeschliissen vorgebeugt werden. Auch kann
auf diese Weise der Hauptgeﬁeindebeamte leichter zur
Verantwortung gezogen werden, Ist durch eine solche
Ruflage der Gemeinde ein bestimmtes Haushaltsgeba-

ren ausdriicklich zur Pflicht gemacht, kann der Haupt-
gemeindebeamte nicht mehr damit gehért werden, er ha-
be nicht schuldhaft gegen die Grundsitze einer geord-
neten Haushaltswirtschaft verstoBen, weil er die

finanzielle Situation unrichtig beurteilt habe.
¢) Unzuldssige Auflagen

Mit der Gesamtbetragsgenehmigung verbundene Auflagen
dlirfen allerdings die Handlungsfreiheit der Gemeinde
nicht soweit einengen, daB sie einer Wiedereinfiith-

rung der im Grundsatz abgeschafften Einzelgenehmigqung

1 Vgl. Xunze/Bronner/Rehm, § 87 Anm, TI 13; Scheel/
Steup, § 72 nwGO Anm. IT 2, S. 115; 2iff. 3.1
es RAErl. des nwIM v. 14.1.1974 {(MBl, NW S. 154).
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gleichkommen1. S0 ist es unzuldssig, der Gemeinde auf-
Zugeben, Kredite nur zu ganz bestimmten, engumrisse—
nen Konditionen aufzunehmenz.

Desweiteren scheiden rein gesamtwirtschaftlich oder
konjunkturpolitisch motivierte Auflagen aus, da sol-
che Erwdgungen bei der Entscheidung iiber die Ertei-
lung der Gesamtbetragsgenehmigung nicht statthaft
singd,

Schlieglich darf die Aufsichtsbehdrde der Gemeinde
auch nicht eine bestimmte Reihenfolge der Investitio-
nen und Investitionsfdrderungsmafnahmen, die mit den
vorgesehenen Kreditaufnahmen finanziert werden sollen,
zur Auflage machen4. Denn genehmigungspflichtig ist
der Gesamtbetrag der vorgesehenen Ereditaufnahme,

nicht der der investitionen und Investitionsférderungs-
maBnahmen. Nur insoweit darf die Aufsichtsbehdrde die

1 Kottenberg/Rehn, § 72 anm. IIT 1; Scheel /Steun,
aa0.; Liersen/Neuffer, § 92 Anm. 2 a.E; Runze
Bronner/Rehm, § 87 Anm, II 12, Depiereux, aal.,
5. 96.

2 Kottenberyg/Rehn, aa0.: De iereux, aa0. A.A. fiir
RhPE. Hofmann?Beth/Dreibus, § 103 thpfGO Anm. 3,
weil & 103 Abs. € Nr., 2 rhpfGO sogar den Vorbehalt
einer Einzelgenehmigqung zulidgt. Dieses Argument ist
jedoch nicht sichhaltig. Wenn die Einzelgenehmigung
vorbehalten ist, mu8 die Aufsichtsbehdrde, worauf
unten noch nsher einzugehen sein wird, bei jedem .
Genehmigungsantrag priifen, ob der vereinbarte Zins-
satz einer geordneten Hauchaltswirtschaft entspricht,
Dabei ist die augenblickliche Rreditmarktlage zu be-
ricksichtigen. Diese Priifungspflicht darf sie nicht
dadurch umgehen, da sie im Wege der Auflage starre
Konditionen festsetzt. ’ :

3 Vgl. oben S. 117 £
4 A.A, wohl Kunze/Bronner /Rehm, § 87 Anm., TII 11.
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Genehmigung mit belastenden Nebenbestimmungen ver-
binden. Schrénkte sie die Genehmigung der Krediter-
midchtigung durch eine Auflage ein, die auf das Inve-
stitionsverhalten der Gemeinde abzielte, griffe sie
mittels eines belastenden Verwaltungsakts in das
Selbstverwaltungsrecht der Gemeinde ein, ohne daB
hierflir eine Ermidchtigungsgrundlage Lestiinde.

Endlich wird im Schrifttum vegeinzelt1.die Auffas-
sung vertreten, die Aufsichtsbehdirde k&nne sich in
den Ldndern, wo sie nicht von den Gemeindeordnungen
ausdriicklick zu einem solchen Vorbehalt ermichtigt
wirdz, in Grenzf&llen die Genehmigung jeder einzel-
nen Kreditaufnahme als Auflage vorbehalten, Sie kime also
gleichsam die im Grundsatz abgeschaffte Einzelge-
nehmigung des alten Rechts auf diesem Wege wieder
einfithren. Diese Ansicht ist schon deshalb abzuleh-
nen, weil ein solcher Genehmigungsvorbehalt keine
Auflage wdre, Behdlt sich die Aufsichtsbehdrde die
Genehmigung der einzelnen Kreditaufnahmen vor, gibt
sie der Gemeinde n&mlich weder ein Tun, noch ein
Dulden, noch ein Unterlassen auf, sondern gibt sich
selbst ein Recht und behauptet flir den Fall seiner
Migachtung Rechtsfolgen, cohne dag hierfiir eine ge-
setzliche Ermdchtigungsgrundlage bestehtB.

1 So Masson/Samper, Art. 71 bayGO Anm. 7; Steenbock,
Kommunale Haushaltsreform, Tz. 73.

2 Dies sind Bayern, Baden—Wiirttemberg, Niedersachsen,
Nordrhein-Westfalen und das Saarland.

3 Im Ergebknis ebenso Scheel/Steup, § 72 nwGC Anm.
I1I 2, §. 116; Kunze/Bronner/Ream, § 87 Anm. IT 12.
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VI. Erteilung der Genehmigung mit Madgaben?

1. Begriff und Wirkung einer Genehmigqung mit
MaBgaben

Wird die Genéhmigung einer gemeinalichen Satzung mit
einer “"MaBgabe" erteilt, so ist hierunter nach inzwi-
schen gefestigter Rechtsprechung1 und iliberwiegender
Meinung im Schrifttum2 die Ablehnung der Genehmigung
verbunden mit der vorweggenommenen Genehmigung einer
Neufassung der Satzung mit dem durch die MaBgabe ge—
forderten Inhalt, zu verstehen.

Ist die Gemeinde mit der MaRgabe einverstanden, mus
der Rat einen BeitrittsbeschluB erlassena,durch den
eine Satzung mit der durch die MaBgabe verlangten

1 2.B. BayVGE v. 5.72.1969, VerwRspr. 21, 567, 569;
OVG Minster v. 28.9.1955, OVGE 10, 176, 178; wv.
16.8.1967, OVGE 23, 240, 242 ff,; v. 7.5.1969,
Kottenberg/Rehn, Rechtspr.-Slg. Nr. 45 zu § ¢
nwG0; v. 25.3.1974, aa0. Nr. €5 zu § 4 nwGO; OVG
Lineburg v. 2.10.1966, OVGE 20, 414, 415.

2 Vgl. etwa David, Die Satzungsgewalt der Gemeinden
in Nordrhein-Westfalen, S. 87 £,; Lohr, Satzungs-
. gewalt und Staatsaufsicht, S. 107; ¥olff/Bachef II,
§ 77 V ¢ 4.

3 Bedenklich OVG Miinster v. 28. 9.,1955,0VGE 10, 178,
178 uné@ v. 16.8.7967, OVGE 23, 240, 246, sowie OVG
Lineburg v. 9.1.1970, OVGE 26, 401, wonach ein Bei-
trittsbeschluf nicht erforderlich sein s0ll, wennsich
die Mapgabe lediglich auf unwesentliche Punkte,
insbescndere die Fassung, bezieht oder eine Erliu-
terung in einem von der Gemeinde gewdhlten Sinne
enthdlt. Diese Ansicht, der § 2 Abs. 2 S. 3 nwBe-
kanntmvVo indirekt beitritt, leistet Prozessen, die
nur um die Frage gefithrt werden, ob die Maggabe

"wesentlich™ und deshalb die Satzung mangels Bei-
trittsheschlusses unwirksam ist, Vorschub. vgl.
hierzu auch BayVGH v. 5.12.1969 VerwRspr. 21,

567, 570.
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Anderung zustande kommt1. Einer erneuten Vorlage
an die Auféichtsbehérde zwecks Einholung ihrer Geneh-
miguny bedarf es dann nicht, da die Satzing in der
modifizierten Form bereits vorweg uneingeschrinkt ge-
nehmigt-istz. Aus demselben Grund braucht auch bei
der Bekanntmachung der Satzung nicht auf die MaBgabe
hingewiesen oder diese gar im Wortlaut ver8ffentlicht
zZu werden3.

+
Will sich die Gemeinde der MaBgabe nicht beugen, mupg
sie auf Erteilung der Genehmigung zu der Satzung in der
der Aufsichtsbehdrde vorgelegten Form klagen4. Da in der
einer Erteilung der Genehmigung mit einer MaBgabe
zundchst die uneinqeschrénkte.Ablehnung der Genehmi-
gung der vorgelegten Satzung liegt, wird diese, wenn
der Gemeinderat der MaBgabe nicht beitritt, auch nicht
inscweit wirksam, als die Aufgichtsbehtrde eine Zn-
derung nicht verlangt hat.

1 Der BeitrittsbeschluB kann notfalls auch im Wege
der Dringlichkeitsentscheidung ergehen. OVG Miinster
v. 25.3.1974, Kottenberg/Rehn, Rechtspr.-Slg. Nr.
65 zu § 4 nwGO, S. 265.

2 A.A. nur Peters, Grenzen der kommunalen Selbst-
verwaltung in -PreuBen, S. 169, der - wohl im An-
schluB an die Terminologie der §§ 183, 184 EBGB -
eine Genehmigung im voraus fiir "begrifflich" aus-
geschlossen hdlt. Dagegen aber mit Recht David,
aal., und Lohr, za0., und ihnen folgend OVG Minster
v. 16.8.1967,0VGE 23, 240, 245. ’

3 Vgl. OVG Miinster v. 25.8.1967, Kotténberd/Rehn,
Rechtspr.-Slg, Kr. 41 zu § 4 nwGo.

4 Der in der Praxis sehr seltene Fall der Klage einer
Gemeinde auf Erteilung der uneingeschrinkten Geneh-
migung zu einer nur mit MaBgaben genehmigteh Sat-
zung (hier der Hauptsatzung gem. § 7 nsGO) liegt
dem Urteil des VG Oldenburg v. 16.711.1967,

Kottenberg/Rehn Rechtspr.~Slg. Nr., 54 zu § 4
nwGO/87 nsGo zugrunde.
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abs. 1 Satz 3 vorschreibt, daf der Gemeindedirektor
einen "erneuten BeschluB des Rates (Beitrittsbeschlug}”
herbeifilhrt, "sofern Malgaben in aufsichtsbehtrdli-
chen Genehmigungen dies erforderlich machen". Gleich-

Von der Auflage unterscheidet sich die MaBgabe somit
dadurch, daB sie - sofern die Gemeinde ihr beitritt -
de? Satzungstext #ndert, wihrend die Auflage die er-
teilte Genehmigung mit der Anordnung eines Tuns, Dul-
dens oder Unterlassens belastet, dabei aher die’Sat-
zung selbst unberiihrt 1§Bt1. Wirde die Aufsichtshke-
hérde die Genehmigung mit der "Auflage" erteilen )
die Satzung in einer bestimmten Weise zu ﬁndern,’so

lige darin in Wirklichkeit eine MaBgabe, die einen E
besort e Lichkelt etn maChtez a_i Da die Aufsichtsbehdrde nur den Gesamtbetrag der Kre-

wohl bleibt zu untersuchen, ob auch gerade die Geneh-
migung des Cesamtbetrags der Kreditaufnahme im Rah-
men der Haushaltssatzung mit MaBgaben erteilt wer-—

den kann.

ditaufnahme zu genehmigen hat, nicht auch die Kredit-

2. Zuldssigkeit einer Satzungsgenehmigung mit konditionen oder gar die einzelnen Kreditvertrige,

Mafgaben und dabei allein zu priifen hat, ob dieser Betrag mit

einer geordneten Hzushaltswirtschaft vereinbar ist,
kommt . als MaBSgabe nur eine Herabsetzung der Kredit-
ermichtigung in Betracht. Ein bloper Beitrittsbeschlug
zu einer solchen Kirzung der Kreditermichtigung wirde
aber eine. teilnichtige Baushaltssatzung entstehen las—
sen, da der VermSgenshaushalt nicht mehr ausgeglichen

D%e Gemeindeordnungen sehen MaBgaben weder zur Geneh-
migung der Haushaltssatzung hinsichtlich des Cesamt-
betrags der Kreditaufnahme noch zu scnst einer anf-
sichtsbehsrdlichen Genehmigung vor, Gleichwohil is;
die Zuldssigkeit won MaBgaben zu Satzungsgenehmigun-

gen, insbesondere zu solchen nach den Kommunalabga- wﬁre1. Einer Hersbsetzung des Gesantbetrags der Xre”

ditaufnahme muf also entweder eine Erhdhung anderer

bengesetzen 4 i "
er einzeinen Bundeslinder in Rechtspre-
Einnahmen oder aber eine Kirzung ven Ausgaben gegen-—

chun i i '
- g und Schrifttum seit langem anerkannt3. Dem hat 2
sich indirekt auch die nordrhein-westfilische Bekannt- mhersvehen

machungsverordnung angeschlossen, indem sie in § 2

1 Die §§ 92 Abs. 3 hessCO, 82 Abs. 3 nsGOy 62 Abs.
3 nwG0, 80 Abs. 3 saarGO und 75 Abs. 3 shGO gebie-

1 Vgl. OVG Miinster v. 15.8.1
2 vgl. BayVGH v. 5.12.196 96T, OVGE 23, 240, 244 ten zwar im Gegensatz zu § 80 Abs. 2 5. 2 bawliGo,
Schradter, Buﬁde;ba; 9 VerwRspr. 21, 567, 569; Art. 64 Abs. 3 bayGO und § 93 Abs. 3 rhpfGO den Aus-
EEEEIEEEEbehﬁrdlicheggsetz' § q Rz. 8; Deus, Die gleich des Haushaltsplans nur als sollvorschrift.
Gemeinden, SKV 1370 senggTigggg von Satzungen der ) gedogh s;;ilt dig bloBeaT:tsachi der Veisigung .
r 9. 2b4, . . er Genehmigung der Kreditermdc tigung keinen "aty-
3 S0 etwa im AnschluB an : plschen Fall" dar, der einAbweichen von der gesetz—
(PxVBl. 48, 236; 49, 91figrggggt§§re$g$ng dex Prove : lichen Regel rechtfertigt. Die Gemeinde muf in jedem
214, 223 £,) z.B, OVG Minster v. 16.8 15 133; 85, P Fall zunichst priifen, ob eine Kirzung von Ausgaben
gié 2;0, 2;4 u. v. 7.5.1969, KOLtengeég/SZﬁnoggzh. : oder Erhdhung anderer Einnahmen miglich ist.
- Nr. zu § 4 nweo. £Spr. - : 2V Qi
gl. Scheel/Steup, § 72 nwGC Amm. II2,S. 115, die

; jedoch nur einen Haushaltsausgleich durch Herabset—-
: zung von Ausgaben, nicht auch durch Erhdhung ande-
rer Einnahmen ins Auge fassen.
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Kénnte die Aufsichtsbeh@rde nun in eine MaBgabe zum
Rusgleich der Herabsetzung der Kreditermdchtigung

etwa eine Verminderung des Investitionsvolumens, eine
Erh&hung der Einnahmen aus der AuflSsung von Riick-
lagen oder der VerZuBerung zur Aufgabenerfiillung nicht
benétigter Grundetiicke aufnehmen, so hitte sie da-
durch die MSglichkeit, auch auf die Ausgestaltung nicht
genehmicungspflichtiger Teile der Haushaltssatzung
Einfluf zu nehmen. Der CGemeinderat ist zwar, nicht
verpflichtet, einer Mafigabe beizutreten, sondern

kann auf Cenehmigung der unverinderten oder'eigen—
sténdig vednderten Satzung klacgen; doch birgt die
Miglichkeit einer Genehmigung mit Mafgzben immer

die Gefahr in sich, daB der DRat kritiklos im Wege

des Beitrittsbeschlusses sich den von der Aufsichts-
behfrde gewiinschten Satzungstext zu eigen macht

und damit nicht die rechtliche, wohl aber die no—
lititsche Verantwortunc weitgehend auf diese verla-
gert.

Soweit nun Satzungen einer préventiven aufsichtlichen
Genehmicung bedtirfen, ist die Abhingigkeit der Ge-
meinde ven der Zufsichtsbehdrde chnehin schon wegen
der bereits erérterten1 Schwierigkeiten, ausreichen=
den vorliufigen Rechtsschutz cegen die Genehmigungs-
versaguing zu erhalten, verglichen mit dem allgemeinen
Beanstandungsrecht besonders stark, was andererseits
der Genehmigung eine nicht unerhebliche Entlastungs~

1 5. ohen 8. 140 f.
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wirkung1 fiir Rat wnd Verwaltung zukommen 138%t, Das
148t es vertretbar erscheinen, daf die Aufsichtsbe-
hrde durch eine Genehmiguhg mit MaBgaben de facto
positiv gestaltend Einfluf auf den Satzungsinhalt
nehmen kann, soweit er ihrer Zustimmung bedarf. Die
gesetzliche Aufgabenverteilung, wonach die Gemeinde
die Satzung zu erlassen, die AufsichtsbehSrde ihre
Rechtmzpigkeit zu iliberpriifen hat, wiirde aber ins
Gegenteil wverkehrt, wenn die Aufsichtshehdrde durch
MaBgzben auch }ﬁr die Ausgestaltung nicht genehmigungs-
pflichtiger Teile der Satzung Vorschlige machen
kénnte, die durch einen einfachen Beitrittsbeschluf
des Rates zum Ortsgesetz wiirden.

Die Erteilung éiner Genehmiqung zu einer gemeindlichen
Satzung mit. MaBgszben ist deshalb unzulissig, sowelt
sich die MaBgaben auch auf nicht genehmigungspflich-
tige Teile des QOrtsgesetzes erstrecken. Als MaBgabe be-—
zliglich der Kreditermichtigung kommt nur eine Herab—
setzung in Betracht. Eine solche MaBgabe verstieBe aber,
wie oben dargelegt, nur dann nicht gegen das Gebot der
Ausgeglichenheit des Haushaltsplans, wenn sie zugleich
eine Erhéhung anderer Einnahmen oder Senkung von Ausd9a-
ben vyorsihe , die nicht der Genehmigungspflicht unter-
liegen. Daraus folgt, daB eine Erteilung der Gesamt-
betragsgenchmigung mit MaBgaben rechtlich nicht még-
lich ist.

1 Eine (teilweisge) Entlastung der leitenden Gemeinde-
beamten im Sinne der einschligigen Vorschriften
der Gemeindeordnungen, z.B. Art. 88 Abs. 4 S. 1
bayGo, § 81 Abs. 1 nwGO, § 114 Abs. 1 rhpfG0, kann
in der Genehmigung der Aufsichtsbehdrde nie liegen,
da fiir die Entlastung stets der Rat zustindig ist.
Vgl. Bonse, Die Entlastung der leitenden Gemeinde—

beamten, S. 43 ff.
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VII. Genehmigung nur eines Teils der Kreditermich-
tigung?

Es bleibt zu priifen, ok die Aufsichtsbehsrde ihre
Genehmigung auf einen Tellbetrag der Kreditermichti-
gung beschrinken kann, wenn sie zu der Auvffassung kommt,
daf der in der Haushaltssatzung angegebené Gesamtbe-
trag der Kreditaufnahme die Grenzen des mit den Grundsit-
zen einer geordne?en Haushaltswirtschaft Vereinbaren
ﬁherstéigt. In der Genehmigung nur eines Teilbetrags
der Kreditermichtigung lige eine teilweise Versagqung.
Von einer Genehmigung mit MaBgaben unterschiede sie

sich dadurch, das die'Haushaltssatzung hinéichtlich

des genehmigten Tellbetrags. sofort zustande kime,

ohne das es insoweit eines Beitrittsbeschlusses des
Rates bediirfte. Es bliebe der Gemeinde dann unbenommen,

auf Erteilung der uneingeschrinkten Genehmigung zu
klagen.

Eine teilweise Gewihrung einer beantragten Begiinsti-

gung ist allgemein zul#ssig, wenn die Leistung der

Behdrde teilbar ist1. So kommt eine teilweise Gewih-

rung unter Ablehnung des weitergehenden Antrags ins-

bescndere bei Geldleistungen wie der Bewilligung einer

Rente2 oder einer Enteignungsentschidigung in Betracht.

Mit beglinstigenden Verwaltungsakten selchen Inhalts

ist aber die Genehmigung der Krediterméchtigung nicht
vergleichbar, obwohl der Gesamtbetrag der vorgesehenen :
Kreditaufnahme rechnerisch teilbar ist. Denn die Auf- %
sichtsbehdrde gewdhrt der Gemeinde nicht selbst eine :
Geldleistung, sondern genchmigt eine Satzung hinsicht-

lich eines ihrer Bestandteile. Wire die Genehmigung

1 Wolff/Bachof I,§ 49 I f. ' g

2 Wolff/Bachof, aaO. ' i
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eines Teils der Kreditermichtigung zuldssig, so wir-—

de eine Satzung entstehen, die der Gemeinderat in

dieser Form nicht beschlossen hat. Zudem l#ge ebenso

wie bei einer Genehmigung mit der 'MaEgabe, daB die
Kreditermichtigung auf einen bestimmten Betrag zu

kiirzen sei, ein VerstoB gegen das gesetzliche Gekot

der Ausgeglichenheit des Haushaltsplans vor, da flir eine
dem nicht genehmigten Teil der Kreditermdchtigung
entsprechende Erh8hung anderer Einnahmen pder Kir-

zung von Ausgaben nicht gesorgt wire.

Eine Beschrinkung der Genehmigung auf einen Teilbe-
trag der Kreditermichtigung ist somit rechtlich rnicht
mﬁglich1. Bdlt die Aufsichtshehdrde den Gesamtbetrag
der im Vermdgenshaushalt vorgesehenen Freditaufnahme
fiir mit den Grundsitzen einer geordneten Haushalts-
wirtschaft nicht vereinbar, so kann sie folglich nur
die Genehmigung versagen und die Gemeinde auffordern,
eine gednderte Satzung vorzulegen. Sie kann hierbei
der Gemeinde zur Erleichterung der GenehmigungsfZhig-
keit der neuen Satzung Hinweise gében. Eie darf aber
die Genehmigung nicht fiir den Fall, dap die Gemeinde
die bisher vorgesehene Kreditermédchtigung auf einen
bestimmten Betrag herabsetzt, verbindlich zusagen.
Sie muB zunidchst abwarten, inwieweit die Gemeinde
Ausgaben kiirzen oder andere Finnahmen erhdhen will.
Erst dann kann sie abschliefend priifen, ob die nun-
mehr vorgesehene Heuverschuldung mit den Grundsdtzen

einer geordneten Haushaltswirtschaft vereinbar ist.

1 A.A.-jedoch cohne auf das Prcklem einzugehen - Kunze/ .
Bronner/Behm, & 87 Anm. I1 10; Ziff. 3.14 des RdSchr.
des rhpfMdl v, 20.1.1975 {MinBlL. Sp. 114},
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§ 9 Die Genehmigqung der Haushaltssatzung hinsicht-
lich des Hochstbetrags der Xassenkredite

I. Der Genehmigungsvorbehalt

Der in der Haushaltssatzung festgesastzte Hichstbetrag
der Kassenkredite bedarf der Genehmigung der Aufsichts-
beh&rde in Baden—Wﬁrttemberg1 und Hessenz, wenn er
1/5, in Bayern3, Niedersachsen4, Nordrhein-Westfalen
und Rheinland Pfalzs, wenn er 1/6 der im Verwaltungs-—

haushalt veranschlagten Einnahmen fibersteigt.. In Schles-

5

wig-Holstein bedarf nach der Gemeindeordnung der H&chst-
betrag stets der Genehmigung, doch ist der Innenmini-
ster ermidchtigt, durch Rechtsverordnurg allgemein wvon
der Genehmigungspflicht kis zu einem bestimmten Héchst—
betrag freizustellenT. Von dieser LErmé&chtigung hat er
in § 3 der Verordnung veom 8.5.19738 Gebrauch gemacht.
Darnach kedarf der HBchstbetrag einer Genehmigung nicht,
wenn er 20% der Einnahwmen des Verwaltungshaushalts
nicht iibersteigt; Kassenkredite, die im Zeitpunkt der
Bekenntmachung der neuen Haushaltssatzung nicht zu-—
rickgezahlt sind, sind auf den genshmigten Héchsthe-
trag anzurechnen. Im Saarland hesteht nach der jling—
sten Neufassung der Gemeindeordnung keinerlei Geneh-

migungspflickt fir den H&chstbetrag der Kassenkrediteg,

§ 8% abs. 2 bawiiGO.

§ 105 hessGO.

Art. 72 Abs. 2 Buchst. a bayGO.
§ 94 Abs. 2 nsGo,
- § 74 Rrbs. 2 nwGO.

§ 105 abs. 2 rhpfGo,

§ 87 abs. 2 sheco.

GVORI, £. 220.

Vgl. § 92 saarGo.

L= IS D AT V. BT S VU T N )
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II. Kriterien der CGenehmigungserteilung

Die Gemeindeordnungen nennen nur Voraussetzungen fiir
die Aufnahme der einzelnen Kassenkredite, nicht aber
fiir die Gehehmigung ihres in der Haushaltssatzung fest-
zusetzenden HOchstbhetrages. Wenn eine Rechtsnorm nur
allgemein eine Genehmigung vorschreibt, oder scnst die
Behdrde zum Erlas8 eines Verwaltungsaktes ermdchtigt,
ohne die Voraussetzungen dafiir abschliefend zu regeln,
go ist daraus zumeist die Einrdumung von Ermessen zu
entnehmen1. Eine Auslequng des Genehmigungsvorbehalts
fiir den Hdchsthetrag der RKassenkredite in dem Sinne,
daB er auch Zweckméfigkeitserwigungen der Aufsichts-
behdrde zulasse, verbietet sich aber schon wegen des
Selbstverwaltungsrechts der Gemeinden von Verfassungs

2
wegen” .

Kassenkredite diirfen nur zur Vermeidung von Liguidi-
tétsengpdssen aufgenommen werden und auch nur, soweit
andere Mittel nicht zur Verfiligung stehena. als "ande-
re Mittel" kommen vor allem voriibergehende Entnahmen
aus der allgemeinen Riicklage und aus den Sonderriick-
lagen der Gemeinde selbst wie auch ihrer Sondervermd-—
gen ohne Sonderrechnung in Betracht4. Je grdBer der
durch die Festsetzung in der Haushaltssatzung zugelas-
sene HGchstbetrag ist, destc grdBer ist auch die Ge-

1 Kopp, Verwaltungsverfahrensgesetz, § 40 Anm. 3a.

2 Dennoch gehen Scheel/Steup, § 74 nwGO Apm. II 2,
und Galette/Laux/v. Scheliha, § 87 shGO Anm. 3, von
einem Ermessen der Aufsichtshehdrde aus.

3 § 85 abs. 1 8. 1 bawilGO, Art. 72 Abs. 1 S. 1 bayGO;
‘§ 105 Abs. 1 5. 1 hessGO; § 94 Abs. 1 5. 1 nsGQ;
§ 74 Abs. 1 S. 1 nwG0; § 105 Abs. 1 S. 1 rhpfGO:
§ 92 Abs. 1 8. 1 saarGO; § 87 Abs. 1 S. 1 shGO.

4 Funze/Bronner/Rehm, § 89 Anm. I 7,8; Scheel/Steup,
§ /4 nwGO Anm. II 1.
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fahr eines Misbrauchs des Kassenkredits zur Deckung
von Haushaltsdefiziten. Dem soll der Genehmigungsvor-
behalt vorbeugen. Die Festsetzung des Hichstbetrages
ist daher rechtswidrig, wenn sie zur Aufnahme eines
gr&Beren Kassenkreditvolumens ermichtigt, als es die
Gemeinde unter Berficksichtigung sonstiger verfiigbarer
Mittel zur Behebung von Ligquiditdtsengpissen bendéti-
gen wird. ’

1
Da der H&chstbetrag von den Erwartungen der Gemeinde
Uber ihren LiquiditHtsbedarf im Laufe des Haushalts-
Jdahres abhingt, ist er einer Rechtméifigkeitskontrolle
wenig zuginglich. Zwar miiBte es mbglich sein, dag die
Aufsichtsbehdrde der Gemeinde eine Liquiditdtsplanung

aufzeigt, die zu einem geringeren Zwischenfinanzie-

rungsbedarf fithrt - eine abschliefende Beurteilung die-

ses Problems ist nur dem Skonocmen miglich. Eine solche

Planung k&nnte jedoch auch nicht frei von Unsicherheits-

faktoren sein. Denn es ist nie auszuschliefen, daB et-
wa ein verbindlich zugesagter Zuschup des Landes zn
€lner Investition erst im Herbst eingeht, statt wie
geplant im Sommer, daf sich die VerduBerung eines
Grundstiicks aus unvorhergesehenen Griinden vérzﬁgert,
oder auch nur, daB Abgaben wegen einer plstzlichen
Wirtschaftskrise in gr8gerem Umfang spdter als zu den
Fdlligkeitsterminen entrichtet werden. Die Aufsichts-
beh&rde muf deshalb der Gemeinde in jedem Fall einen
angemessenen Spielraum lassen. Versagen kann sie die
Genehmigung nur, wenn sie nachweist, dag der von der
Gemeinde festgesetzfe BSchstbetrag sich nicht mehr in-
nerhalb der Toleranzgrenze hilt. Ist ihr dies nicht
miglich, muf sie die Einschitzung der Gemeinde hin-
nehmen und die Genehmigung erteilen.
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Eine Methode fiir die Ermittlung des voraussichtlichen
Ligquiditdtshedarts der. Gemeinde aufzuzeigen, ist.Auf—
gabe der Wirtschaftswissenschaften. Auch der Jurist
darf jedoch darauf hinweisen, das8 die bisherige Annah-
me, ein Hochstbetrag von 1/6 des ordentlichen Einnah-
nesolls reiche regelmdf8ig aus, dadurch zweifelhaft
geworden ist, das Kassenkredite nunmehr auch zur Vor-
finanzierung von Einnahmen des VermSgenshaushalts auf-
genommen werden diirfen, alsoc die "Zwischenkredite” des
alten Rechts ersetzt haben1. Gerade im Vermdgenshaus-—
halt kann sich aber vor allem im Zusammenhang mit der
VerduBerung von Grundstiicken ein besonders hoher und
gelegentlich schwer vorausberechnender Vorfinanzie-
rungskbedarf ergeben. Es erscheint deshglb schwer ver-
stindlich, daB die Gemeindecrdnungen iibereinstimmend
den regelmifigen Hichstbetrag nach wie vor nur mit
einem Bruchteil der Scll-Finnahmen des Verwaltungs-
haushalts und nichf auch des Vermdgenshaushalts an-

geben,

1 gur auch aus anderen Griinden zunchmenden Bedegtung
des ¥assenkredits nach dem neuen HaushalEsrec .
vgl., Depiereux, Das neue Raushaltsrecht aerzﬁeﬁe Ze‘
den, 5. 102 f.; Rauball/Rauball, § 74 Anm. ,74un /
Bronner/Behm, § %9 Arm. I 4; scheel/Steup, §
nwGC Anm. I.
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§ 10 Der Vorbehalt der Einzelgenehmigung'in Hessen,
Eheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein

I. Der Genehmigungsvorbehalt

Nach den Gemeindeordnungen von Hessen, Rheinland-Pfalz
und Schleswig-Holstein bedarf die Aufnahme jedes ein-
zelnen der bereits im Gesamtbetrag genehmigten Kre—
dite der Genehmigung, wenn sich die Kommunalaufsichts—
behrde dies wegen einer mbglichen "Gefidhrdung der
davernden Leistungsfihigkeit" der Cemeinde "in der Ge-

samtgenehmigung" vorbehalten hat1.

Der Verbehalt der Einzelgenshmigung ist keine Rufla-
ge, weil mit ibhm der Gemeinde kein Tun, Dulden oder
Unterlassen aufgegében wirdz. Er ist auch keine Be-
dingunga. Dernn weder der Eintritt noch der Wegfall
der Gesamtbetragsgenebmigung hingt ven dem ungewissen
Eintritt eines zukiinftigen Ereignisses4 ab. Die Ce-
samtbetragsgenehmigung wird vielmehr sofort wirksam
und bleibt ez auch, wenn ein einzelner kreditvertrag
nicht genehmigt wird.

Darin, daB die Aufsichtshehiirde nach dem Wortlaut der
Gemeindeordnungen die Genehmigung der einzelnen EKre—

ditaufnahme "in ‘der Gesamtgenehmigung" vorbehalten

1§ 103 Abs., 4 . 1 Hr. 2 hessGO; € 103 Aks. 4 Nr. 2
rthpfGO; § 85 Abs. 4 Nr. 2 shGO.

2 So die Legaldefinition der Auflage in § 34 Bbs. 2
Nr. 4 VwVEG. Ebensc HWolff/Bachof I, £ 49 1Id.

3 Se aber Hofmann/Eéth/Dreibus, § 103 rhprO'Ann. 5

4 Vgl. die Legaldefinition der Bedingung in § 36
Abs. 2 Nr. 2 VwVEG und wWolff/Bachof I, § 49 Ib.
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kann, liegt somit nicht die Ermichtigung zu einer Ne-
benbestimmung. Der Vorbehalt ist demnach eir selbstidn-
diger belastender Verwaltungsakt, den die Aufsichts-
behtrde unter Lestimmten, im folgenden zu untersuchen-
den Voraussetzungen erlassen kanrn. Crdnete das Gesetz
nicht ausdriicklich an, daB die Einzelgenehmigung

"in der Gesamtgenehmigung”, also gleichzeitig mit
dieser, vorzubehalten ist, wire es durchauvs denk-

bar, daB die Aufsichtsbehfrde zu einem spidteren Zeit-
punkt ausspricht, dag von‘nun an sfmtliche Kreditver-
trige ihrer Genehmigung bediirfen.

II. Voraussetzungen des Vorhehalts der Einzelge-
nehmigung

Der Vorbehalt der Einzelgenehmigung bildet eine Aus-
nahme von der durch die Haushaltsreform eingefiihrten
grundsitzlichen Beschrinkung der Aufsichtsbehdrde auf
eine priventive Kontrclle des Gesamtbetrags der vor-
gesehenen Kreditaufnahme. Er setzt nach dem Wortlaut
des Gesetzes eine "Gefdhrdung" der dauvernden Leistungs-—
f&higkeit der Gemeinde voraus. Liegt eine solche Ge-

fdhrdung nicht ver, iét der Vorbehalt rechtswidrig,

Da das Gesetz ausdricklich auf eine Gefihrdung der
dauernden LeistungsfZhigkeit der Gemeinde abstellt,
kinnen konjunkturpolitische oder gesamtwirtschaftli-
che Erwigungen die Einfiihrung der Einzelgenehmigungs-
pflicht nicht rechtfertigen. Ein Finzelgenehmigungs-
vorbehalt, der etwa nur dem Zweck diente, im Falle
einer FKonjunkturliberhitzung eine Beschrinkung der Xre-
ditaufnahme und damit der Investionen durchzusetzen,
widre rechtswidrig. Dasselbe gilt fiir den Fall, das

die Aufsichisbehfrde sich mit dem Vorbehalt der Einzel-
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genehmigqung nur eine Mdglichkeit schaffen'will, allein
zur Pflege des Rapitalmarkts auf die von der Gemeinde
vereinbarten Kreditkenditionen Einfluf zu nehmen1.

Der Begriff der “Gefdhrdung" der dauvernden Leistungs-
f3higkeit ist im Gesetz nicht niher definiert. Die
Gesamthetragsgenehmigung ist regelméaig2 - in Rheinp-~
land-Pfalz stets” - zu versagen, wenn die EKreditver-—
pflichtungen mit der dauvernden Leistungsfihigkeit

der Gemeinde nicht im Finklang stehen. Daraus ist

zu folgern, daB das Gesetz die davernde Leistungs-
fahigkeit als gefihrdet ansieht, wenn zu erwarten ist,
daf die Neuverschuldung zu einer noch tragbaren Be-
lastung fithren wird - sonst wire die Genehmigung der
Rrediterméichtigung zu versagen — jedoch auch das
Gegenteil nicht auszuschlieBen ist. Fine solche Un-
sicherhejt kann sich in Zeiten schnell schwankender
Bedingungen auf dem Kreditmarkt ergeben. Der Vorbe-
halt der Einzelgenehmiqung kommt deshalbk insbesonde-
re dann in Betracht, wenn die vorgesehene Krediter—
machtigung unter Zugrundelegung des Zinsniveaus auf
dem Kreditmarkt im Zeitpunkt der Satzungsgenehmigung
mit der dauernden Leistungsfihigkeit der Gemeinde

vereinbar erscheint, bei einem Steigen des Marktzinses

1'Vgl. etwa die amtl. Begriindung zu § 103 hessGQ
(LT-Drucks. 7/2659), die allein auf die dauernde
Leistungsfidhigkeit der Gemeinde abstellt. Ebenso
2iff, 3.16 des Rd5chr. des rhpfMdAI v. 20.1.1975
(MinBl. Sp. *14) unrd der RAErl. des shIM v. 3.12.
1973 (Amtsbl. Schl.-H. S. 1111 ).

2 vgl. § 103 Abs. 2 5. 3 hessGQ; § 85 Abs. 2 5. 3
shGO. Dazu cben &. 143 ff, )

3 Vvgl. § 102 Aabs. 2 5. 3 rhpfGO und oben 5.142 f.

- 183 -

dagegen die Verschuldungsgrenze iiberschritten wiirde !,

Die gesetzliche Ermichtigqung zum Vorbehalt der Ein~
zelgenehmigung in Hessen, Rheinland-Pfalz und Schles-
wig-Holstein birgt die Gefahr in sich, das die Auf-
sichtsbehérde den Schwerpunkt der Uberprifung der dau-
ernden Leistungsfihigkeit wvon der Entscheidung {iber

die Erteilung der Gesamtbetragsgenehmigung auf die
Beurteilung der einzelnen Kreditvertrdge verschiebtz- .
Die Gemeinde wird aber regelm#fig in eine mifliche

Lage kommen, wenn die Aufsichtsbeh®rde nach erteilter
Gesamtbetragsgenebmigung im Laufe des Haushaltsjahres
die Zustimmung zu weiterer Kreditaufnahme mit der Be-
griindung versagt, die Schuldendienstbelastung habe nun-
mehr die Grenze der dauernden Leistungsfihigkeit erreicht.
So wird sie nicht selten bereits angefangene Investi-
tionen nicht zu Ende fihrer oder aber frither eingegan-
gene Verpflichtungen nicht o&er nicht fristgerecht er-

1 Mach Ziff. 3.3 des auf s. 182 Fpn, 1

erwghnten Runderlasses des shIM . ist der Vorbehalt

der Elnzelgenehmlgung in folgenden Fidllen regelmdfiqg

notwendig:

1. Wenn der Haushalt nicht ausgeglichen ist;

2., wenn das ablauvfende Haushaltsjahr voraussicht-
lich mit einem Fehlbetrag abschliefen wird;

3. wenn die Gemeinde in den vorausgegangenen 3 Jah-
ren die Gewdhrung einer Bedarfszuweisung zur Ab-
deckung eines unvermeidbaren Haushaltsfehlbetra-
ges beantragt hatte; .

4. wenn die Zufiihrung des Verwaltungshaushalts an
den Vermdgenshaushalt nicht so hoch ist, das
aus ilhr die planmdfige Tilgung von Xrediten und
die notwendigen Zufiihrungen an die allgemeine
Ricklage gem. § 19 Abs. 2 shGemHVO gedeckt werden
kénnen;

5. wemn eine Zufuhrung an den Verwaltungshaushalt vor-
gesehen ist.

2 Zu einer solchen Verfahrensweise ermuntert der er-
widhnte RAErl. des shIM geradezu.

3 Bei strenger Beachtune - von § 27 der GemHVOen - in
NS § 28, in SH § 26 ~ diirfte eine solche Situation
allerdings eigentlich nicht eintreten.
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Fil 5 : -

len.konnen. Deshalb darf die Einfiikrung der Einzel-
génehélgungspflicht nur als duBerster Hotbehelf ffir
wirkliche Grenzfélle_dienen1

ITT.
Voraussetzungen der Erteilung der vorbehalternen
Einzelgenehmigung

Nach i i
welchen Rriterien die Aufsichtsbehsrde fiber einen

Antr i i
ag auf Genehmlgung €lnes einzelnen Kreditvertra-
ges zu entscheiden hat,

. sagt das Gesetz nicht ausdriick-
lich. Die generelle Eing s

haltsreform geltenden Rechtg stand nach der damals

he i
rrschenden Meinung im pPflichtgemifen Ermessen der

Aufsi &3 2
fsichtsbehdrde r Wenn hiermit auch nicht selten nur
em Sprachgebrauch
eilungsspielraum
Es spricht jedoch nichts dafiir,
T in Hessen, Rheinland~Pfal
. o ‘ : 1 alz und
chleswig Holstein die Einfiihrung der Einzelgenehmi-
i
2 ngspflicht alter Art durch &ie Aufsichtskehérde wie-
e
.“r ?ulassen wollten. Sonst hitten sie nicht die Zu=-
lissigkeit des Vorbeha
driicklich an die Vorau

ernden Leistungsfﬁhigk

das gemeint war, was man nach jetzig
als gebundene Entscheidung mit Beurt
bezeichnen wiirde.

da8 die Gesetzgebe

lts der Einzelgenehmigung aus-
ssetzung der Gefdhrdung der dau-
eit der Gemeinde geknii
T . pft. Es
wire

mit dem Selbstverwaltungsrecht der Gemeinde auch

u . - . )

nvereinbar, die Erteilung der Genehmigung in das Er-
messen_der Aufsichtsbehdrde zuIStellen3

1 vgl. Hofmann/Beth/Dreibus, § 103 rhpfGO Anm. & die
- ¥

jedoch nur auf den Gesi
vereintachu abstellz;Chtspunkt der Verwaltungs-

2 Vgl. Surén, Gemgindewirtschaftsrecht, S. 904 f
3 Vgl. oben g. 96. ]

elgenehmigung des bis zur Hays-
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Daf Voraussetzung der Einfibrung der Einzelgenehmi-
gungspflicht ausdriicklich eine Gefihrdung der dauern-
den Leistungsfdihigkeit der Gemeinde ist, legt den
Schluf nahe, daf diese auch alleiniges Kriterium

fiir die Entscheidung der Aufsichtsbehtrde iiber den
einzelnen EKreditvertrag ist. Die Gemeinde hat somit
Anspruch auf Erteilung der Einzelgenehmigung, wenn
durch die Verpflichtungen aus dem Kreditvertrag die
Grenzen ihrer dauernden Leistungsf#Zhigkeit nicht iiber-

schritten werden1.

Es bleibt aker zu priifen, ob die Aufsichtsbehdrde die
Einzelgenehmigunyg versagen mu 8 , wenn durch die
Verpflichtungen aus dem Kreditvertrag die Grenze der
dauvernden Leistungsfdhigkeit der Gemeinde iiberschrit-
ten wiirde. Die jeweiligen Vorschriften iiber den Vor-
behzalt der Einzelgenehmigung in den drei Gemeindeord-
nungen sagen hierzu nichts, Nach der allgemeinen Regel,
wonach die Gemeinde ihre Haushaltswirtschaft so zu
fithren hat, daf die stetige Erfiillung ihrer Aufgaben
gesichert istz, miifte die Genehmiqung stets versagt
werden, sobald die Grenze der dauernden Leistungsfd-
higkeit erreicht ist, da die ABufsichtsbeh&rde nichts

Rechtswidriges billigen darf.

Fiir Rheinland-Pfalz kommt ein anderes Ergebnis nicht
in Betracht, auch wenn es dadurch im Einzelfall der

1 Mach Ziff. 3.21 des RdSchr. des rhpfMdI v. 20.1.
1275 (MinBl. E£p. 114) hat die Aufsichtsbehérde da-
gegen die Beachtung sdmtlicher in dieser Verwaltungs-
voraschrift aufcestellten Grundsdtze fir die kommuna-
le Kreditwirtschaft zu iiberpriifen.

2 Vgl. § 92 Abs. 1 S. 1 hessGO; § 93 Abs. 1 8. 1 rhpfGO;
§ 75 2bs. 1 5. 1 shGO. 5, a, oben &, 108,
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Gemeinde unmSglich gemacht wird, bereits eingegan-—
gene Verpflichtungen zu erfiillen. Denn anders als
die entsprechenden Bestimmungen der iibrigen Gemein-
deordnungen' schreibt § 103 Abs. 2 S. 3 rhpfeO zwin-
gend vor, daB die Gesamtbetragsgenehmigqung zu versa-
gen ist, wenn die Kreditverpflichtunéen mit der dau-
ernden Leistungsfdhigkeit der Gemeinde nicht im Ein-
klang stehenz. Es spricht nichts dafir, dag fir die
Einzelgenehmigung etwas anderes gelten soll.

In Hessen und Schleswig~Holstein ist dagegen durch

§ 103 Abs., 2 S. 3 hessGO bzw. § 85 Abs. 2 S. 3 shGQ
fiir den Gesamtbetrag der Kreditaufnahme eine Ausnahme
von der Regel zugelassen, daB.die Gemeinde sich nur
im Rahmen ihrer dauernden Leistungsfihigkeit verschul-
den darf. Nach Systematik und Zweck von § 103 hessGO
und § 85 shCO soll der Vorbehalt der Einzelgenehmi-
gung der Aufsichtsbehérde nur die M&glichkeit geben,
die Beachtung des Grundsatzes, daB Kredite nur im Rah-
men der dauernden LeistungsfZhigkeit der Gemeinde auf-
genommen werden diirfen, auch anhand jedes einzelnen
Kreditvertrages erneut zu prﬁfen3. Das bedeutet aber,
das inscweit fiir die Genehmigung der einzelnen ERre-
ditaufnahme dasselbe gilt, wie fiir die gesamkte Kre-
ditermichtigung: Die Genehmigung ist regelmigig zu
versagen, wenn die Grenze der dauernden Leistungs~—
fihigkeit erreicht ist, In zwingenden Ausnahmefillen
kann und mu8 sie jedoch erteili werden. Insoweit gilt
das oben4 Gesagte entsprechend.

1§ 103 Abs. 2 S. 3 hessGO; § 85 Abs, 2 §. 3 shGo.
2 Vgl. oben S. 142 £ '

3 Vgl. Galette/Laux/v. Scheliha, § 85 shGO Anm. Sb.
4 8. 143 ff£. .

i R
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§ 11 Die Einzelgenehmigung nach ErlaBf einer Rechts-
verordnung aufgrund von § 19 StWG

I. Voraussetzungen und Umfang der Genehmigungspflicht

Nach allen Gemeindeordnungen bedarf jede EKreditauf-
nahme der Genehmigung der Aufsichtsbehdrde, sobald
eine Rechtéverordnung aufgfund von § 19 StWG ergan-—
gen ist1¢ pDurch eine solche Rechtsvercrdnung kann

die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates
zur Abwehr einer Stérung des geéamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts auch fiir die Gemeinden2 die Kreditauf-
nahme im Rahmen der in den Haushaltssatzungen ausge-

" . 3 N
wiesenen Kreditermichtigungen~ beschrinken:

Die Kreditaufnahme kann fiir einen Zeitraum von nicht

4

mehr als einem Jahr auf einen Hichstbetrag begrenzt

werdens. Dieser muB mindestens 80% der Summe betragen,

1 § 87 Abs. 4 §. 1 bawiiGO; Art. 71 Abs, 4 S. 1 bayGO;
§ 103 Abs, 4 S. 1 Nr. 1 hessCO;"§ 92 Abs. 4 5. 1
nsGo; § 72 Abs. 4 S. 1 nwGO; § 103 Abs. 4 Nr. 1,

1. Halbs. rhpfGO; § 90 Abs. 4 S. 1 saarGo; § 84
Abs. 4 Nr. 1 shGO.

2 Neben dem Bund, den Lindern, den Gemeindeverbinden,
den Sffentlichen Sondervermtgen und den Zweckver-
b#nden. Die Verordnung braucht sich nicht auf alle
nach dem Gesetz mSglichen Adressaten zu erstrecken.
Art. 3 GG wiirde jedoch eine sachwidrige Differenzie-
rung verbieten. Stern in Stern/Minch/Hansmeyer, § 19
StWG Anm. 1 S. 330. Die Verordnung erfast gem. § 19
§. 2 StWG nicht Kredite zuxr Finanzierung von In-
vestitionen rechtlich unselbstindiger wirtschaft-
licher Unternehmen der Gemeinde.

3 Rechtsgeschifte, die wirtschaftlich einer Kreditanf-
nahme gleichkormen - dazu unten § 14 - unterliegen
demnach schon deshalb nicht der Genehmigungspflicht,
weil sie nicht von der Kreditermdchtigung erfast
werden.

4 § 20 Abs. 4 StWG.
5 § 20 Abs. 1 Nr. 1 S5tWG.
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die die Gemeinde im Durchschnitt der letzten 5 stati-
stisch erfaften Haushaltsjahre vor Erlaf der Rechts-
verordnung als Kredit aufgencmmen hat]. Der Hochst-
betrag kann "zum Ausgleich von Schwankungen im Rre-
ditbedarf der Gemeinden..." fiir diese auf 70% gekiirzt
werdenz. Pie durch diese weitere Kiirzung des FKredit-
volumens der Gemeinden gegeniber der Ausgangsquote
von 80% freiwerdenden Betrige sind ven den Lindern
Gemeinden miE besonders dringenden Investitions-
aufgaben zuzuweisen3, wonit eine etwas flexiblere Be-
handlung der Kormunen erreicht Werden 30114. Demsel -
ben Zweck dient auch die weitere Bestimmung, daf ein
von einer Stelle nicht ausgeschfpftes Kreditkontingent
mit ihrem Einvernehmen von einer anderen ausgenutzt
verden kanns. biese Méglichkeit der gleichsam "frei-
héndigen" Kontingentiibertragung kann das Land jedoch
fiir die Gemeinden da&urch ausschlieBfen, daf es eine
von ihm vorzunehmende Zuweisung der Freditkontingente,
die die Kreditermichtigung in den Haushaltssatzungen
Ubersteigen, an andere Gemeinden mit zusdtzlichem Kre-
ditbedarf anordnetﬁ.

Die Rechtsverordnung nach § 19 Stwe kann zusidtzlich

zur Beschri@nkung der RKreditaufnahme auf eiren Héchst-

1 § 20 Abs. 2 5..1, 1. Halbs. StwC. Fassenkredite, Kredi-.

te der Deutschen Bundeshbank oder einer der in § 19 2.1
StWG erwihnten méglichen Adressaten der Verordnung
sowie Kreditaufnahmen fiir die in § 19 . 2 genannten
Eigen~ und Regiebetrizbe der Geneinden bleiben aufer
Ansatz, § 20 pbs. 2 g, T, 2. Halbs. EtwWG.

2 § 20 abs. 2 5. 2 stwe.

3 § 20 Abs. 2 8. 3 Stvg.

4 Stern, aal0., § 20 StWG Anm. 1, . 334.
58§ 21 5. 1 stwe.

6 § 21 8. 2 stuc.
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* betrag auch vorsehen, daB Kredite bestimmter Art und

Héhe, insbescndere Anleihen oder Schuldscheindarlehen
nur nach MaBgabe eines Zeitplans und zu bestimmten
EBedingungen aufgenommen werden dﬁrfenT. Der Zeitplan
und die Bedingungen werden von dem "besonderen Aus-
schup" des FKonjunkturrats festgelegt2 und k&nnen vom

' Bundesminister der Finanzen> fir verbindlich erkldrt

werden4. Erzielt der Konjunkturrat keine Einiqune, kann
der Bundesminister der Finanzen mit Zustimmung des
Bundesrates Zeitplan und Kreditbedingungen selbst fest-

legens.

Die Gemeinden sind verpflichtet, auch bei der Aufnah-
me von Krediten, die nicht an einen Zeitplan und be~
stimmte Bedingungen gebunden sind, "in der Zeitfolge
der Kreditaufnahme und der Gestaltung der Kreditbedin-
gungen der Lage am Kapitalmarkt Rechnung zu tragen"s.

1% 20 Abs. 1 Nr. 2 StWe.
2 § 22 Abs. 1 StWG.

3 Bis zur Enderung des § 22 Abs. 2 StWG durch Art,
25 des Zustidndigkeitsanpassungs-Gesetzes v. 18.3.
1975 (BGBl. I S. 705) war der Bundesminister fiir
Wirtschaft zustdndig.

4 § 22 Abs, 2, 1. Alt. StWG. Der Wortlaut der Vor-
schrift spricht nur vom Zeitplan. Da die Rreditbe-
dingungen, wenn der Konjunkturrat auch sie festleqgt,
in den Zeitplan aufgenommen werden, bezieht sich
die Verbindlicherkldrung auch auf diese, Vgl. Stern,
aal,, S. 339. Zur im Binblick auf Art. 109 Abs. 4
5. 2.GG umstrittenen Rechtsqualitit der Verbind- -

licherklarung -~ Verwaltungsakt oder Rechtsverord~
nung - vgl. Stern, aa0O.; Mdller, StW3, § 22 Rz. 6;
Wilke, Art. 109 Grundgesetz und das Stabilitdtsgesetz
in ihrer Bedeutung fiir das Verordnungsrecht, ASR 93
(1968), s. 270, 292 ff.

5 § 22 Abs. 2, 2. Alt. StWG. Hinsichtlich der Kredit—
bedingungen vagl. oben Fufnote 4. .

6 § 22 Abs. 4 i.V.m. § 20 Abs. 1 Sr. 2 Stwe.
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EKreditaufnahmen Dritter, insbesondere von Finanzie-
rungsgesellschaften, kénnen einer Kreditaufnahme der
Gemeinde selbst gleichkommen. Deshalb muf eine Rechts-
verordnung nach § 12 StWG bestimmen, inwieweit sol-
che Kreditaufnahmen auf den Héchstbetrag der gemeind-
lichen Neuverschuldung anzurechnen sind1.

ber Einzelgenehmigungspflicht unterliegen nicht die
im lazufenden Haushaltsjahr vor Wirksamwerdbn der Be-
schrinkung geschlossenen Kreditvertrige, ¢leichgliltiyg,
ob eine Valutierung hereits erfolgt ist oder nichtz.

Solche EKreditaufnahmen sind jedoch nach Erlas der Ver-

ordnung auf den Hdchstbetrag anzurechnenj. Wird die
Verordnung wisder aufgehoben, sc werden bis dahin ge-—
schlossene aber noch nicht genehmigte Vertrige wirk-
sam, ohne daB es einer Genehmigung bedarf. Vertrige,
deren Genehmigung bereits versagt ist, die alsc nicht
mehr schwebend, sondern endgilltig unwirksam sind,
leben nicht wieder auf4.

II. Erteilung der Genehmigung bei Vereinbarkeit der
Kreditaufnahme nmit den Beschré&nkungen der Ver-
ordnung

Nach § 103 Abs. 4, S. 2 hessGO "kann" die Einzelgeneh-
migung "nur nach MaBgabe der Kreditbheschrinkungen”

versagt werden. In den anderen Gemeindeordnungen Fehlt

1 § 20 Abs. 3 SiWG.

2 Kunze/Bronner/Rehm, § 87 Amm. IV 10; Scheel /Steup,
& 72 nwGCO Anm. 6. -
3 Vgl. Kunze/Bronner/Rehm, § 87 Anm, IV G,

4 Vgl. Runze/Bronner/Rebm, § &7 Aanm. IV 10;
Scheel /Steup, aaO.

- 191 -

das Wort "nur"1. Der Genehmigungsvorbehalt nach Er-
laB einer Verordnung aufgrund von § 19 StWG hat aber
eine reine Fontrollfunktion: Die Verpflichtung der
Gemeinde zur Beachtung der Kreditbeschrinkungen er-
gibt sich aus der Verordnung selbst; sie bewirkt ch-
ne den Genehmigungsvorbehalt nur nicht die Unwirksam—
keit von Kreditvertrigen, durch die die Grenzen der
zuldssigen Rreditaufnahme tiberschritten wﬁrdenz. Des~
halb herrscht im Schrifttum zu Recht dariiber Einig=-
keit, daB trotz des Wortes "kann" auch auBerhalb Hes-
sens eine Versagung der Einzelgenehmigung nur auf
@inen VerstoB gegen die Kreditbeschrinkungen gestiltzt
werden kannB. Da eine Ermessensentscheidung bei die-
sen aufsichtlichen Genehmigungsvorbehalten das Selbst-
verwaltungsrecht der Gemeinde verletzte, folgt hieraus
zugleich, daB die Genehmigung zu erteilen ist, wenn
die EKreditaufnahme mit den durch die Verordnung einge-
fiubrten Beschrankungen im Einklang steht4.

1 Vgl. § 87 Abs. 4 5. 2 bawiiGO; Art. 71 Abs. 4 §. 2
bayGO; § 92 abs., 4 5, 2 nsGO; § 72 Abs., 4 5. 2
nwG0; § 103 Abs. 4 Nr. 1, 2, Halbs. rhpfGO; § 90
Abs. 4 S. 2 saarGO; § 85 Abs, 4 Nr. 1, 2. Halbs.
shGo. ’

Diesem Zusammenhang werden die Ausfiihrungen Depiereux',
Das neue Haushaltsrecht der Gemeinden, S. 98, nicht
gerecht. Danach hat das Land sich hier eine "zusdtz-
liche MSglichkeit" geschaffen, im Sinne des § 19 stwe
auf die Gemeinden einzuwirken, und tritt das Genehmi-
gungsverfahren nach den Gemeindeordnungen "an die Stel-
le®” des Verfahrens nach § 19 StwWG.

3 Vgl. Liersen/Neuffer, § 92 Anm. 4; Scheel/Steup,
§ 72 nwGO Anm. II 6; Kottenberg/Rehn, § 72 Anm. V 1;
Raubail/Rauball, § 72" Amm, &; Masson/Samper, Art. 71
Anm. 12; Depiereux, aa0.

4 Im Ergebnis ebenso Liersen/Neuffer, aaO.:IScheel/
Steup, zao0. :




- 182 -

Mit diesen Beschrinkungen ist eine Rreditaufnzhme

auch dann vereinbar, wenn eine Gemeinde von der MEg-
lichkeit des § 21 8. 1 StWG Gebrauch macht, Kredite
aus dem nicht ausgeschdpften Kontingent einer ande-
ren Stelle aufzunehmen. Deshalb hat die Gemeinde auch
dann Anspruch auf Erteilung der Genchmigung eines Kre-
ditvertrages, wenn durch diesen der ihr zustehende
Hichstbetrag tiberschritten wird, sie jedoch dartut,
dag sie insoweit das nicht ausgenutzte Kreditkontin-
gent einer anderen Séelle mit deren Zustimmung in
Anspruch nehme, Dies gilt jedoéh immer nur dann, wenn
das Land nicht gem&8 § 21 S, 2 StWG eine von § 21 §. 1
StWG abweichende Regelung iiber die Zuweisung nicht aus-
gesch&pfter Kreditkontingente getroffen hat.

Nicht zu priifen hat die Aufsichtsbehdrde, ob die Ge-
meinde bei Kreditaufnahmen, die nicht hinsichtlich
Zeitpunkt und Bedingungen von einer Regelung nach

§ 20 Abs, 1 Nr. 2 StWG erfaBst werden, ihrer Verpflich-
tung aus § 22 Abs. 4 StWG, "der Lage am Kreditmarkt
Rechnung zu tragen", genfigt. Denn diese Verpflichtung
folgt gerade nicht aus der Verordnung nach § 19 sStwe,
sondern steht selbstﬁhdig neben ihr und ergibt sich
unmittelbar aus dem Gesetz, Sie geh&rt daher nicht zu
den "Ereditbeschrinkungen" durch die Verordnung nach
§ 19 StwWG, deren Beachtung durch die Einzelgenehmi-
gung allein erzwungen werden soll.

III. Erteilung der Genehmigung bei Zuweisungen nach
§ 20 Abs. 2 5. 3 und § 21 5. .2 StwWG

Beabsichtigt die Gemeinde eine Kreditaufnahme, durch
die der ihr zustehende HSchstbetrag liberschritten wird,
und ist die Ausnutzung des Ereditkontingents einer
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anderen Stelle nach § 21 S, 1 StWG mit deren Zustim-
mung nicht mbglich, weil das Land gemif § 21 8. 2 StWG
eine von § 21 §. 1 StWG abweichende Regelung getrof-
fen hat, so kann die Gemeinde sich um eine Erh&hung
ihres FKreditkontingents durch Zuweisung des Landes
bemiihen,

Eine solche Zuweisung kann zum einen gemsg § 20 Abs.

2 S. 3 StWG aus Betrigen erfolgen, die durch eine Kiir-
zung des allgemeinen HSchstbetrages fiir die Gemeinden
aufgrund von § 20 Abs. 2 3. 2 StWC frei werden, so-
weit eine seclche zusdtzliche Kirzung des Kreditkontin-
gents der Gemeinden erfolgt ist. Voraussetzung ist,
daB die Gemeinde dartut, “beéonders dringende Investi-
tionsaufgaben" zu erfiiller zu haben. Eine Zuweisung
ist azuch aus Kreditkontingenten, welche die Krediter-
michtigung in der Haushaltssatzung {ibersteigen, nach
der dafiir vom Land gemdf § 21 5. 2 StWG getroffenen
Regelung mdglich. Voraussetzung ist hier nach dem Wort-
laut des § 21 S. 2 StWG nur ein "zusitzlicher Kredit-
bedarf". '

Im Schrifttum wird bisweilen die Ansicht vertreten,

in sclchen Fdllen stehe die Erteilung der Genehmigqung

im Ermessen der Aufsichtsbeharde1. Das ist nicht rich-
tig. Ist durch Zuweisung des Landes das Ereditkontin-

gent der Gemeinde hinreichend aufgestockt, so ist der

Kreditvertrag zu genehmigen, da er dann wieder im Ein-
klang mit den Beschrinkungen der Verordnung nach § 19

1 S50 etwa Kunze/Bronner/Rehm, § 87 Anm. IV 9; Scheel/
Steup, § 72 nwGO Anm. II 6, S. 122.
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betrag das 1,56 fache des Durchschnitts ihrer Netto—
kreditaufnahmen1 in den Jahren 1967 bis 1971 nach Mas-
gabe der Haushaltsrechnung festgelegt. Die einzelnen
Linder komnnten in Hértef#llen Ausnahmen zulassenz,'hat-
ten jedoch sicherzustellen, daB die Kreditaufnahmen
ihrer Gemeinden insgesamt bestimmte H¥chstbetrige nicht
ﬁberstiegenB. Diese Verordnung ist von Seiten der Ge-
meinden zum Teil sehr scharfer Kritik unterzogen wor-
den4. Da die Verordnung vem 1.6.1973 nur fiir das Haus-
haltsjahr 1973 galt, das neue Gemeindehaushaltsrecht
jedoch in keinem Bundesland vor dem 1.1.1974 in Rraft
getreten ist, richtete sich die Einzelgenehmigung

noch nach altem Recht. Erfahrungen mit der Einzelge-
nehmigung neuen Rechts liegen deshalb noch nicht vor.

StWG steht. Ein Ermessen der Aufsichtsbehdrde kommt
ntr bezliglich der Zuweisung in Betracht, sofern sie
auch fiir diese zustdndig ist. Die Zuwelisungskompetenz,
die das StWG nicht selbst regelt, wird aber regelmigig
jedenfalls nicht bei Aufsichtsbehéirden der unteren ver-
waltungsstufe liegen. Ist die Aufsichtshehfirde zustin-
dig, mu sile zundchst iiber 4die Kontingenterh8hung ent-
scheider und ein ihry dabei eingerdumtes Frmessen fehler-
frei austiben. Entscheidet sie sich Ffilr eine den verge—
legten Kreditvertrag abdeckende Rontingenterhdhung,

mul sie alsdann die Genehmigung erteilen.

Erfolgt eine Erhdhung des Ereditkontingents nicht,
50 ist die Genehmigung des Kreditvertrages ausnahms-

los zu versagen. Aus dem "kann...., versagt werden” in
g g

den Gemeindeordnungen folgt kein Ermessen der Auf-
sichtshehﬁrde1. Die Linder haben die Einzelgenehmi-
gungspflicht ja gerade zur Erfiillung ihrer Verpflich-
tung aus § 23 StWG, sicherzustellen, das8 die Gemein—

den die Kreditbeschrinkungen beachten, eingefithrt.

IV. Bisherige Erfahrungen mit derm Genehmigungsver-
behalt

Eine Beschridnkung der gemeindlichen Ereditaufnahmen
durch eine Rechtsverordnung aufgrund von § 19 Stwe
ist erst einmal erfolgt. Durch die Vercrdnung Uler
die Begrenzung der Kreditaufnshme durch Bund, LEnder,
Gemeinden und Gemeindeverbinde im Haushaltsjahr 1973

vom 1. Juni 19732 wurde fiir die Cemeinden als H&chgt-

1 A.A. anscheinend Masson/Samper, Art. 71 bayGe 2nm,
14; Galette/Laux/v. Scheliba, & 85 shGO Anm. Sa.

2 BGRl. T §. 504.

1 Vgl. § 2 Abs. 2 der VO.

2 § 1 abs, 4 5. 2 der VO. Von dieser Mbglichkeit hat
z.B. das Land Nordrhein-Westfalen dadurch Gebrauch
gemacht,” daB durch Schnellbrief des Innenministers
vom 6,6.1973 die Aufsichtsbehdrde ermichtigt wurden,
in besonderen Hirtefillen eine Uberschreitung des
H&chstbetrages ausnahmsweise zuzulassen., Vgl. Biick~-
mann, Planung, Kreditbeschrinkung und kommunale
Selbstverwaltung, AfK 13 (1974), s. 63 ff,

§ 1 Abs. 4 8. 3 der vO.

4 Vgl. z.B. Rickmann, 2acC., S. 63; (0.Verf.) Schulden~
deckelverordnung "greift"”, KPBl. 1973, 3. 863.
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§ 12 Die Einzelgenehmigung aufgruné einer Landes-
verordnung

Nach allen Gemeindeordnungen mit Auspahme der von
Baden-Wiirttemberg kann durch Rechtsverordnung eine
Genehmigungspflicht fiir die einzelnen Kreditaufnah-—
men eingefiihrt werden, auch wenn der Cesamtbetrag be-
reits genchmigt ist1. Zum Erlafi der Vercrdnung ermich-
tigt ist in Niedersachsen, Fordrhein-Westfalen, Fhein-
land-Pfalz und ir Saarland die Landesregierung, in Bay-
ern, Hessen und Schleswig-ﬁélstein der Innenminister,
dex jedoch in Bayern des Finvernehmens des Finanzmi-
nisters und des Wirtschaftsministers, in Hessen nur
des Finanzministers bedarf.

. el
I. Voraussetzungen des Erlasses der Rechtsverordnung”

Die Gemeindeordnungen ﬁon Hessen, Niedersachsen, Rhein-
land-Pfalz, des Sazrlandes und von Schleswig-Holstein
nenten Voraussetzungen filr den Erlaf der Verordnung
nicht ausdriicklich. In Bayvern ist édagegen als Voraus-
setzung angegeben, da8 der Kenjunkturrat rach § 18

2bs. 2 5t%WGC eine Beschrénkung der Kreditaufnahme durck

1 Art. 71 Abs. 5 bayGQ; § 103 Abs. 5 hessGC; § 92 Abs.
5 nsGO; § 72 RAbs. 5 nwGO; § 103 Abs. 5 rhpfGQ; § 90
Abs. 5 saarGO:; § 85 Abs. 6 Nr. 1 shGO.

2 Die Frage nach der RechtmiRigiteit der Verordnung
kann sich z.B. bei der Xlage einer Bank auf Riick-
zahlung eines Darlehns und Verzinsung bis zum Tag
der Riickzahlung ergeben. Der Finwand der Gemeinde,
der Darlehnsvertrag sei mangels Genehmigung nicht
zustandegekommen, es bestehe daher kein Anspruch
auf Zinsen, kann die Bank entgegenhaiten, eine Ge-
nehmigungspflicht habe nicht bestandern, da die Ver-
ordaung nichtig sei. Die Nichtigkeit kann sich daraus
ergeben, daf die Voraussetzungen fiir den Erlaf nicht
vorlacen, Da Art. 100 GG nur auf fSrmliche Gesetze
anwendbar ist, hat das Gericht ogfls. incidenter
die hichtigkeit festzustellen.

"
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die Gemeinden und Gemeindeverbinde empfohlen hat'. In
Nordrhein-wWestfalen kann die Verordnung "bei Gefihr-
dung des Ereditmarkts" erlassen werden.

Die Gemeindecrdnungen, die Voraussetzungen fir die Ein-

fihrung der Einzelgenchmigungspflicht nicht nennen,sehen

- ebenso wie die von NRW - iibereinstimmend als Ver-
sagungsgrinde fir die Genehmigung wvor, dafR "die Kre-
dithbedingungen die Entwicklung am Kreditmarkt unglin=
stig beeinflussen oder die Versorgung der Gemeinden
mit wirtschaftlich vertretbaren Krediten stéren kénn-
ten" Die Einzelgenebhmigungspflicht ist nach der Haus-
haltsreform die Ausnahme. Ihre Einfiihrung bedarf des-
halb eines besonderen Giundes. Die erwihnten Vorausset-
zungen der Genehmigungsversagung legen den SchluB nahe,
daB der Erlap einer die Einzelgenehmigungsfplicht ein-—
fiihrenden Verordnung zuldssig ist, wenn die Gefahr be-
steht, daB die Gemeinden - oder jedenfalls ein ins Ge-
wicht fallender Teil von ihnen - Eredite zu Bedingun-—
gen aufnehmen, die das Zinsniveau auf dem allgemeinen
Kreditmarkt oder zumindest auf dem Markt flir Rommunal-
kredite in unerwiinschter und unn&tiger Weise in die

1 Zu den Schwierigkeiten des Konkjunkturrats, die
gemeindliche Kreditaufnahme auch insoweit zu erfas-
sen, als sie nicht durch Anleihen, sondern - was
hdufiger geschieht - durch Schuldscheindarlehen er-
folgt, vgl. Hansmeyer, in: Stern/Miinch/Hansmeyer,

§ 18 StwWG Anm. IV, S. 324.
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HShe treiben1. In diesem Sinne ist wegen der gleich-
lautenden RKriterien der Genehmiguhgsversagung auch
die nordrhein-westfilische Voraussetzung einer "Ge-
fahrdung des Kreditmarkts" auszulegenz.

ITI. Gesetzgebungskompetenz des Landes

Den Lidndern steht es mangels gegenteiliger Regelung
durch Bundesrecht grundsdtzlich frei, MafSnahmen der

N
Gemeinde einer préventiv-aufsichtlichen RechtmiBigkeits-—

kontrolle durch Genehmigungsvorbehalte zu unterwerfen;
die Beaufsichtigung durch solche Genehmigungsvorbehal-
te darf nur nicht die Eigenverantwortlichkeit der Ge~-
meinde so einschrinken, daf der Kern des Selbstverwal-

tungsrechts verletzt ista. Deshalb ist es rechtlich un-

bedenklich, wegen des damit verbundenen Verwaltungs-
aufwandes jedoch unzweckmdpig - dies war der Haupt-

grund fir die Abschaffung der generellen Einzelgenehmi-

gungspflicht4-,Kreditaufnahmen der Gemeinden einer Ge-—
nehmigungspflicht zu unterwerfen. Fraglich ist naur,
ob'angesichts der dem Bund eingerZumten Gesetzgebungs—
ermichtigung zur Konjunktursteuerung und ihrer Aus-

1 Ehnlich Hofmann/Beth/Dreibus, § 103 rhpfGO Anm. 6;
Galette/Laux/v. Scheliha, § 85 shGO Anm. %a. On-
richtig Depiereux, Das neue Haushaltsrecht der Ge-
meinden, 5. 98, wonach die Verordnung dieselben
Voraussetzungen hat wie eine solche nack § 19 StWG.
Denn fir letztere reicht eine Gef#hrdung des EKre-
ditmarkts allein nicht aus.

2 Vgl. Scheel/Steup, § 72 nwGO Anm. IT 7, S. 123.
3 Vgl. cben S.80. ’
4 Vgl. oben §,46.

¥
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lbung durch ErlaB des Stabilititsgesetzes die Linder
noch die FKompetenz haben, durch die hier zZu untersu-
chenden Rechtsverordnungen auf den Kreditmarkt einzu-
wirken.

GemdR Art. 70 Abs. 1 GG haben die Linder das Recht
der Gesetzgebunyg, soweit es nicht dem Bund verliehen
ist. Nach Art. 70 Abs. 2 GG wird die Gesetzgebungs-—
kompetenz von Bund und Lindern nach den Vorschriften
des Grundgesetzes iiber die ausschlieSliche und die
konkurrierende Gesetzgebung unterschieden. In dem Ka-
talog iiber die ausschlieBliche und konkurrierende Ge--
setzgebung des Bundes1 findet sich keine Ermidchtigung
zur Nutzbarmachung der Gemeindehaushalte fiir gesamt-
wirtschaftliche Zwecke. Die fehlende Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes flir die Haushaltswirtschaft der Lin-
der einschlieBlich der Gemeinden war ja gerade der
Grund fiir die Erweiterung des Art. 109 GG um die Ab—
s&tze 2 bis 42. Die Ermdchtigung des Bundes durch Art.
109 Abs. 4 GG, zur Abwehr einer StSrung des gesamt-
wirtschaftlichen Gleichgewichtes Vorschriften unter
anderem {ber die Bedingungen und die Zeitfolge der
Aufpahme von ¥rediten durch GebietskSrperschaften zu
erlaséen, fiihrt nicht zu einer ausschlieflichen oder
konkurrierenden Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes.
Es handelt sich vielmehr um einen Sonderfall der Grund-

-satzgesetzgebung aus Art. 109 Abs. 2 GG3, die Raum

fir landesrechtliche Regelungen 1i8t. Daf diese den
vom Bund aufgestellten Grundsitzen nicht zuwiderlau-
fen diirfen, folgt aus Art. 31 GG.

1 Art. 73, 74, 74a GG.
2 Vgl. cben S. 42 f., 44f.
3 Maunz, in Maunz/Diric/Herzog, Art. 109 Rz. 33.
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Mit den §§ 19 ff. StWG hat der Bund in Ausiibung seiner
Gesetzgebungskompetenz aus Art. 109 Rbs. 4 GG Vorschrif-
ten erlassen, durch die zur Abwehr einer Stdrung des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts nicht nur auf
Uﬁfang und Zeitfolge, scondern auch auf die Bedingungen
der gemeindlichen Kreditaufnabme eingewirkt werden
kann. Solange eine Verordnung nach § 12 StWG nicht
ergangen ist, hindert Art. 31 GG die L#nder nicht,
durch Rechtsverordnungen der hier zu untersuchenden
Art auf die Kreditbedinqungen der;Gemeinden EinfluB
zZu nehmen1. MNach ErlaB einer Rechtsverordnung auf-
grund von § 1% StWG und einer ihr folgenden Verbind-
licherklirung oder Feststellung der fiir die Gemeinden
zulissigen Kreditbedingungen durch den Bundesminister
der Finanzen gemiB §§ 20 Abs, 1 Nr. 2, 22 Abs. 2 StWG
ist eine landesrechtliche Regelung dagegen unzuidssig.
Eine etwa bereits ergangene Rechtsvercrdnung der Lan-—

desregierung kzw. des Innenministers tritt aufer Kraft.

Diesen Folgerungen l#Bt sich nicht entgegenhalten, das
Einwirkungen des Bundes auf den Kreditmarkt nur zur
Abwehyr einer Stdrung des gesamtwirtschaftlichen Gleich-
gewlichts ergehén, witrend die Verordnungen der Linder,
auBer in Bayern, allein den Echutz der Gemeinden Gor
einer unnéitigen Verteuerung ihrer Finanzierungsmﬁg?
lickkeiten bezweqken k&nnen . Nenn in jedem
Falle wird auf den Xreditmarkt eingewirkt. Sinn der

Grundsatzgesetégebungskompetenz des Bundes aus Art.

1t Zur Abgrenzung von Verordnungen nach § 19 StWG und
solchen aufgrund der landesrechtlichen ErmEchtigqung
vgl. Galette/Laux/v. Scheliha, § 85 shGO Anm. %a,
die jedoch auf RArt. 31 GG nicht eingehen.
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109 Abs. 4 GG iét es aber, in konjunkturpolitischen
Krisenzeiten die Kreditnachfrage aller &ffentlichen
Haushalte koordinieren zu kdnnen. Ist eine Verordnung
nach § 19 StWG ergangen, chne da8 aufgrund der §§ 20
Abs. 1 Nr. 2, 22 Abs., 2 StWG eine Regelung der Kredit-
bedingungen erfolgt ist,-so bringt die Bundesregierung
damit zum Busdruck, daB sie eine didmpfende Einwirkung
auf das Zinsniveau auf dem Kreditmarkt nicht fiir er-
fordexlich hdlt. Regelmdpfig wird sie dariiber hinaus sogar
eine Crh&hung des Zinsniveaus zur Senkung der Investi-
tionstdtigkeit anstreben und die Bundesbank um eine
Heraufsetzung des Piskontsatzes bitten1. Deshalb liegt
jedenfalls in aller Regel auch darin, daB die Bundes-
regierung nicht zugleich mit einer Verordnung nach

den §§ 19, 2C Aks. 1 Nr. 1 StWG durch Festlegung von
Kreditbedingungen auf das Zinsniveau démpfend ein-
wirkt, eine (negative) bundesrechtliche Regelunyg, die
landesrechtliche Einwirkungen auf den Kreditmarkt,
gleich zu welchen Zwecken, ausschlieBt.

I¥II. Eriterien der Genehmigungserteilung

Da die Landesregierungen Vercordnungen der hier zu

untersuchenden Art bisher nicht erlassen haben, fehlt
es an jeglicher Rechtsprechung ilber die Genehmigungs-
kriterien., In der Literatur besteht mit Recht Einig-

keit dartiber, daB die Aufsichtsbeh&rde nur auf die

1 Pie im Vergleich zur Privatwirtschaft grigere Zins—
unempfindlichkeit der &ffentlichen Haushalte gegen—
lber einer auf Verknappung und Verteuerung des Kre-
dits gerichteten restriktiven Politik der Bundesbank
war gerade der Hauptgrund dafiir, daB mittels des
StWG eine Beschridnkung der Kreditaufnahme der &ffent-

lichen Hand ermdglicht wurde., Vgl. S. 14 der Begriin-
dung zum StWG in der BR-Drucks. 316/66. . oben S.42.

=1
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Kreditbedingungen, nicht auch auf andere Aspekte, wie
etwa den def'dauernden Leistungsfihigkeit der Gemeinde,
abstellen darf1. Damit ist aber noch nicht gesagt, wann
die Xreditbedingungen eine Erteilung der Genehmigung
zulassen und wann sie eine Versagung rechtfertigen.

1. Verbot der Aufnahme "schidlicher™ Rredite

GemiB Art., 71 abs. 5 5. 2 bayGC "ist® die Genehmigung
zZu versageni wenn dies zur 2bwehr einer Stérung des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts geboten ist oder
wenn die Kreditbedingqungen wirtschaftlich nicht ver-
tretbar sind. Die Pefinition des Begriffes "Erforder-
nisse des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichtes" er-
gibt sich aus § 1 StWG. Eine "StSrung” wird man hier
anders als nach der Terminologie des Polizeirechts
schon bejahen milssen, wenn eine Ungleichgewichtslage
zwar noch nicht eingetreten ist, aber "sich soweit
abzeichnet, daB sie ohne Gegensteuerung zwangsliufig
eintreten wird"z; diés folgt daraus, da8 die Genehmi-
gung schon zur "Abwehr", nicht ers£ zur "Bekampfung"
einer Stdrung zu versagen ist3. Da die Genehmigungs-

1 Vgl. Depiersux, aa0., 8. 98 f.; Hofmann/Beth/Drei-
bus, § 103 ThpfGO Anm. 6; Lilersen/Neutifer, § 92
Anm. 5. Masson/Samper, Art. 71 bayGO Anm. 14; Steen-
bock, Kommunale Haushaltsreform, Tz. 75.

2 Btern, in: Stern/Minch/Bansmeyer, Art. 109 GG 2Anm.
V 2 fiir die Auslegung von Art. 109 GG, dessen Wort-
laut Art. 71 Abs. 5 bayGO insoweit {ibernimmt,

3 Vgl. jeweils zu BArt. 109 Abs. 4 S. 1 GG Maunz, in:
Maunz/Diirig /Herzog, Art. 109 Rz. 33; Vogel/Wiebel,
BK, Art. 109, Zweitbearbeitung, Rz. 188;

Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Art, 109 Rz. 61;
M&ller, aalO., Art. 109 GG Rz. 18; Stern, aal., un-
ter ausdriicklicher Aufgabe der gegenteiligen Ansicht
in der vVorauflage; Zuck, Die globalgesteuerte Markt-—
wirtschaft und das neue Recht der Wirtschaftsverfas-
sung, NJW 1967,51301, 1303 Fn. 38.

A.p."Vogel /Rirchhef, BK, Art. 104a, Rz. 127.
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pflicht nicht zum Schutz der Leistungsfihigkeit der
einzelnen Cemeinde eingefithrt wird, sind Kredite als
"wirtschaftlich nicht vertretbar" im Sinne von Art.

71 Abks. 5 bayG0 anzusehen, wenn die Kreditbedingungen
geeignet sind, das Zinsniveau auf dem.Kreditmarkt in
unerwinschter und unnétiger Weise in die HBhe zu trei-
ber.,, sc daf insbesondere die Mdglichkeiten der Gemein-
den, sich zu einewm Effektivzins zu verschulden, der
mit ihrer dauernden Leistungsfihigkeit: vereinbar ist,
beeintrdchtigt werden1.

Wach den (brigen Gemeindeordnungen "kann" - wie be—
reits erwdhnt -die Genehmigung versagt werden, wenn
"die Kreditbedingungern die Entwicklung am Kreditmarkt
unglinstig heeinflussen oder die Versorgung der Gemein-
den mit wirtschaftlich vertretbaren Erediten st&ren
kénnten". Unter eirer "unglinstigern Beeinflussung” der
Entwicklung am Kreditmarkt wird man mit Riicksichi dar—
auf, daB der 2. Halbsatz nur auf die Kreditversorgung
der Gemeinden abstellt, eine allgemein kreditverteu-
ernde Wirkung der Kreditbedingungen zu verstehen ha-
ben. Mit "wirtschaftlich vertretbaren" Krediten sind
hier offensichtlich sclche gemeint, die die Gemeinden
regelmifig ohne GefShrdung ihrer dauernden Leistungs-
féhigkeit aufnehmen kénnenz.

1 In diesem Sinne auch Masson/Samper, Art. 71 bayGo
Rz. 14.

2 Vgl. etwa die amtl. Begriindung zu § 103 Abs. 5
hessGO und zu § 72 2bs. 5 nwGC, wonach es Sinn der
Genehmigungspflicht ist, die Akzeptierung von Kre-
ditbedingungen durch einzelne Gemeinden zu verhin=
dern, die "fiir den Kreditmarkt, vor allem Ffiir den

Koemmunalkredit, schddiich™ sind.
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Die Gemeindeordnungen geben nur Versagungsgriinde an.
Wann die Genehmigung zu erteilen ist, ist nifgends ge-
sagt. Daf der Gesetzgeber bestimmte Versagungsgriinde
nennt, ist als an die Gemeinden gerichtetes Verbot

zu verstehen, Kredite der durch den Ratalocg der Ver-
sagungsgriunde gekennzeichneten Art aufzunehmen. Der
Genehmigqungsvorbehalt dient der priventiven Rontrolle
der Beachtung dieses Verbots. Liegt keiner der Ver-
sagungsgriinde vor, ist alsoc das Verbo% beachtet, so
ist die Genehmigung zu erteilen., Ein Ermessen der Auf-
sichtsbehérde scheidet schon deshalb aus. Eines Riick-
griffs auf das aus Art, 28 Abs. 2 S5. 1 GG herzuleiten-
de Verbot der ZweckmiBigkeitskontrolle in Selbstver-
waltungsangelegenheiten bedarf es nicht.

2. Vereinbarkeit des Verbots mit Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG?

a) Regelungen des Selbstverwaltungsrechts nur in den
Grenzen des Rechtsstaatsprinzips

Die Finanzhoheit der Gemeindern als Bestandteil des
Selbstverwaltungsrechts beinhaltet das Recht zu eigen-
verantwortlicher Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft im
Rahmen eines gesetzlich geordneten Haushaltswesens1.
Rechtsverordnungen, die die EKreditaufnahme der Gemein-—
den beschrinken, gehren zu dieser gesetzlichen Ord-
nung des Haushaltswesens. Rechtsnormen, die die Eigen~
verantwortlichkeit der Gemeinden einschrinken, sind aber
hur dann mit Art. 28 Abs., 2 $§. 1 GG vereinbar, wenn

sie, wie jedes andere Gesetz, das Rechtsstaatsprinzip

1 Vgl. oben S. 79 f.

- 205 -

beachten. Bei der hier zu beurteilenden Kreditbeschrdn-
kung besteht Veranlassung, sie auf ihre Vereinbarkeit
mit zwei wesentlichen Elementen des Rechtsstaatsprin-
zips zu tiberpriifen: Den Grunds#tzen der Normklarheit
und Justitiabilitit und demr HUbermaBverbot.

b) Beachtunc des Rechtsstaatsprinzips durch das
Verbot

' aa) Normklarheit und JustitiabilitZt {

Das Gebot der Normklarheit und Justitiabilitdt als
Element des Rechtsstaatsprinzips gebietet es, Vor-
aussetzungen und Inhalt einer Rechtsnorm so bestimmt
abzufassen, daBf die von ihr Betroffenen "die Rechtsla-—
ge erkennen und ihr Verhalten entsprechend einrichten
kannen1“. Bei der Normierung des Verbots der Kredit-
aufnahme aus gesamtwirtschaftlichen Griinden bedienen
sich die Landesgesetzgeber auBfer in Bayern dexr unbe-
stimmten Rechtsbegriffe "Entwicklung am FKreditmarkt
unglinstig beeinflussen" wund "wirtschaftlich vertret-

bar", in Bayern "gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht™
und "wirtschaftlich vertretbar“. Diese Begriffe lassen
der Rechtsanwendung weiten Spielraum. Es ist jedoch das
Wesen unbestimmter Rechtsbegriffe, daB die Bestimmung
ihres Inhalts weitgehend erst anhand konkreter Félle
mBglich ist, was eine sehr kasuistische Rechtsprechung
nach sich ziehen kann. Gerade bel der gesetzlichen Re-
gelung wirtschaftlicher Vorginge ist eine besonders
allgemein gehaltene Fassung unbestimmter Tatbestands-

merkmale der belastenden Normen h#ufig unvermeidlichz.

1 BVerfGE 21, 73, 79.
2 BVerfGE 13, 153, 167; 31, 33, 42.
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Diesen Gegebenhéiten hat die Rechtsprechung des Bun~—
desverfassungsgerichts stets Rechnung getragen: Es

hat selbst in so wenig prizisen Begriffen wie "auBer-
gewdhnliche Belastung™ in § 33 EStG1, "ungesunde Ver-
teilung des Grund und Bedens™ in § ¢ GrdstVGz,“beste
Verkehrsbedienung”, "marktgerechte Entgelte", "volks-
wirtschaftlick sinnvolle Aufgabenteilung” und "un-
billiger Wettbewerbh” in £ 8 AEG;,keinen VerstoB gegen
rechtsstaatljche Grundsidtze gesehen. Unter Berlcksich-
tigung dessen erscheinen die hier mittels unbestimmter
Rechtsbegriffe normierten Versagungsgriinde nicht so
unklar, als daB das Rechtssﬁaatsprinzip verletzt wire
und eine wirksame Regelung der Eigenverantwortlich-
keit der Gemeinden nicht vorlige, -

bk) tbermafverbot

. 4
Das Ubermafiverbot™ als weiteres wichtiges Element des
Rechtsstaatsprinzips ist verletzt, wenn die gesetz-

liche Regelung kein geeignetesS, erforderliches6 und

BVerfGE 21, 1,
BVerfGE 21, 72
BVerfGr 231, 3

3 f.
. B0,
3, 42.
Die Terminclegie in Rechtsprechung und Literatur

ist uneinheitlich. Das BVerfG neigt dazu, die Grund-
sdtze der Verhiltnismifigkeit und des UbermaBverho-—
tes gleickzusetzen und die Geelgnetheit und Erfor-—
derlichkeit als Unterpunkt der Verhiltnism#figkeit
anzusehen. Vgl. zum Ganzen die MNachweise bei Grabitz,
Cer CGrundsatz der Verhdltnismdfickeit in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, ASR 98
(1873}, S. 568, 569 £f. L& wird hier mit der wechl
herrschenden Lehre der T-rrinologie kel Wolff/Bachof
§ 28 Ia 8 und £ 30 ITk Weyzefelgt.

5 Vgl. z.B. EVerfGE 17, 3C&, 314; 30, 23C, 2613,
6 Vgl. z.B. BVerfGE 25, 1, 17; 3G, 232, 316.

e WA =
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1

verhiltnismisiges Mittel zur Erreichung des von ihr

angestrebten Zweckes ist,

Das eine Beschrinkung der gemeindlichen Kreditaufnah-
me ein geeignetes, erforderliches und verhdltnismdfi-
ges Mittel zur Abwehr von Storungen des gesamtwirt-
schaftlichen Gléichgewichts sein kann, ist in Art.

10% Abs. 4 GG durch die Verfassung selbst anerkannt.
Da8 sie auch nur zum Schutz des allgemeinen Kredit-
narkts, insbesondere aber der Finanzierungsmglichkei-
ten gerade der Gemeinden geeignet, erforderlich und
verhidltnismiBi¢ sein kann, liegt ebenfalls auf der
Hand. Da die Gemeinden zur Erfiillung ihrer Aufgaben
und Verpflichtungen regelmiéBig darauf angewiesen sind,
die Lereits im Gesamtbetrag genehmigte Kreditermdch-
tigung uneingeschrénkt auszunutzen, ist aber schon
bei der Priifung der Erforderiichkeit jedes kreditbe-
schrinkenden Eingriffs ein strenger MaRstab anzule-
gen. Erst recht gilt dies jedoch beziiglich der Ver-
hiltnismisigkeit der Kreditrestriktion: Der gesamt-
wirtschaftliche Nutzen muB eindeutiy grtger sein

als der den Gemeinden entstehende Schadenz.

{1) Die bayerische Regelung

Art. 71 Abs. 5 bayGO 1348t eine Versagung der Genehmi-
gung zundchst dann zu, wenn dies zur Abwehr einer
Stdrung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts
"geboten” ist. Verboten sind also nur Xredite,

1 vgl. z.B. BverfGE 24, 367, 404; 25, 263, 292,

2 vgl. BVerfGE 30, 292, 316 f. m.w.N. (Oelbevorratungs-
fall): Je empfindlicher der Eingriff - hier in die
Freiheit der Berufsausibung - desto stédrker miissen
die Interessen des Gemeinwohls sein, denen diese
Regelung zu dienen bestimmt ist.
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die eine konkrete Beeintrichtigung der Ziéle des § 1
StWG darstellen wiirden. Ist es aber wirklich geboten,
eine Kreditaufnahme zur Erreichung der Ziele des § 1
StWE zu untersagen, so wird das Verbot zusammen mit
der Unterbindung vergleichbarer Kreditaufnshmen ande-
rer Gemeinden regelmifig mehr Nutzen als Schaden brin-
gen. Dasselbe gilt fiir das Verbot, Kredite, deren Be-
dingungen wirtschaftlich nicht vertretbar sind, auf-
zunehmen: Wegen der Schidlichkeit solcher Kredite wird
auch hier der Nutzen regelmifig den Schaden tberstei-

gen,

Das Verbot kann allerdings im Einzelfall eine Gemeinde,
die ein besonderes EKreditaufnabmebediirfnis hat, unver-
hiltnismifig belasten. Das ist bei der hier mit Riick-
sicht auf die abstrakt—generelle Natur der Eingriffs-
regelung gebotenen generellen1 Betrachtungsweise un~
schidlich. DaB sich eine Rechtsnorm im Einzelfall
tiberm#fig auswirken kann, ist hinzunehmen, solénge sie
nur bei typischer Sachlage nicht iiberm#pig ist?, Eine
Ausnahmeregelung filir besondere Hirtefdlle ist auch von
der Sache her nicht zwingend erforderlich. Ist einer
Gemeinde eine Kreditaufnahme am Kapitalmarkt zu ge-
nehmiqungsfihigen Konditionen nicht mbglich, die Be-
schaffung bestimmter Geldmittel aker unbedingt not-
wendig, kann ihr auBerhalb des Marktes mit Uberbriickungs-

1 Vgl. BVerfG, aal0., S. 317. Diese Betrachtungsweise
zieht sich durch die gesamte Rechtsprechung des
BVerfG zum Grundsatz der VerhiltnismépBigkeit. Vgl.
die Nachweise und die Rritik gerade zum Oelbevor-
ratungsfall bei Selmer, Gererelle Norm und indivi-
dueller Grundrechtsschutz, D6V 1972, S. 551 ff.

2 Wolff/Bachof I, § 28 Ia 8 m.w.N. Vgl. auch BVerfG,
aa0., S. 316; BGH NJW 1972, S. 259, 260.
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krediten des Landes, Sffentlich-rechtlicher Sonder-
vermigen, von Eigenbetrieben und #hnlichen Institutio-
nen gehclfen werden, so unzweckmifiig eine solche Ver-
fahrensweise auch hiufig sein wird.

Die bayerische Regelung der Kreditbeschrinkung ist
somit insgesamt mit dem Verbot einer UbermdfSigen Ein-
schridnkung der Eigenverantwortlichkeit der Gemeinden
vereinbar. +

(2) Die Regelung in den anderen Bundeslindern

In den {brigen Lindern, deren Gémeindeordnungen eine
Kreditbeschrdnkung der hier zu untersuchenden Art vor-
sehen, sind schon Kreditaufnahmen verboten, die die
Entwicklung am Kapitalmarkt unegiinstig beeinflussen
oder die Versorgung der Gemeinde mit wirtschaftlich
vertretbaren Krediten st&ren "kdnnten",
Unter "Stdrung” versteht man im materiellen Polizei-
recht einen bereits eingetretenen Schaden1. Auch eine
"ungiinstige Beeinflussung" ist demnach eine St&rung,
so daB insoweit flr beide Versagungsgriinde dasselbe
gilt. Da schon Kredite verboten sein sollen, die sté-
ren "k&nnten", ist eine Kreditaufnahme - nimmt man

die Gemeindeordnungen wdrtlich - schon unzuldssig,
wenn sie zu einem Schaden fiir den Kreditmarkt und
insbesondere die Kreditversorgung der Gemeinden fithren

k&nnte . Bei dieser Auslegung ginge das Verbot

t Vgl. statt vieler Wolff TII, § . 125 ITIa; Drews/Wacke/
Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, $. 177 ("verwirklich-—
te Gefanr®y,
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weiter als die polizeiliche Generalklausel, die zur
Abwehr einer "Gefahr" ermi3chtigt. Denn eine Gefahr im
Rechtssinne liegt nach feststehendem Sprachgekrauch
erst vor, wenn kei ungehindertem Ablauf des objektiv
zu erwartenden Geschehens mit Wahrscheinlichkeit ein
polizeilich geschiitztes Rechtsgut geschiZdigt werden
wir d-1, nicht kdnmnte. Die kloRe vage
Moglichkeit eines Schadenseintritts reicht nicht.aus.
Nun ist zwar das an die Gemeinden gerichtete Verkot
der Kreditaufnahme zu "schi#dlichen" Bedingungen und
die Ermdchtiqung der Aufsichtshehdrde zur Versagung

der Einzelgenchmigung keine Regelung des Polizeirechts,
so daB sie sich nicht an den dafiir entwickelten Grund-

sdtzen messen lassen musz. Die Beschriénkung der gene-
rellen Eingriffserm#chtigung der Polizei auf Situatic-
nen, in denen mindestens eine "Gefahr" und nicht bles
eine ganz vage MOglichkeit eines Schadenseintritts be-

steht, ist jedoch Konsequenz des UbermaBverbotes: Es

1 Vgl, BVerwG DOV 1970, 5. 713,715; Wolff, aal.;
Drews/Wacke/Vogel/Martens, aa0., 5. 1/8.

2 Die Terminologie der Gemeindeordnungen dringt den
Seitenblick auf das Polizeirecht jedoch geradezu
auf und gibt mangels gegenteiliger Arhaltspunkte
auch Veranlassung, den Begriffen "Gefahr" und "St&-
rung"” denselben Inhalt wie im Polizeirecht zu geken.
Im Gesetzgebungsverfahren zu Art. 104a Abs. 4 §. 1
GG und Art. 109 Abs. 4 GC ist das Wort "Stdrung"
auch im pelizeirechtlichen £inne verstanden worden,
wenn auch die Formulierung "Abwehr einer Stdrung®
elgenartig ist. Vgl. Vogel/Kirchhof, BEK, Art. 104a,
Rz. 127; Vogel/Wiekel, Art. 109, Zweitbearbeitung,
Rz. 185 ff. jeweils m.w.M.
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wire Ubermdgig, den Polizeipflichtigen mit Eingriffen
zu belasten, ohne daB ein Schadenseintritt hinreichend
wahrscheinlich ist'. '

Hieraus ergeben sich Zweifel an der VerhiltnismiBig-
keit der hier zu untersuchenden préventiven Kreditbe-
schrinkung. Der Vorteil, den eine Versagung der Ein-
zelgenehmigung zu einer Kreditaufnahme,die "stdren
kédnnte", haﬁte, widre eine weitestgehende Aus-
schaltung der Méglichkeit, daB eine St&rung tatsich-
lich eintritt. Der Nachteil bestiinde in einer beson-
ders starken Einengung der Finanzierungsmdglichkei-
ten und damit der Handlungsfreiheit der einzelnen Ge-
meinden. Da Beschrinkungen der Kreditaufnahme, zumal
wenn diese im Gesamtbetrag bereits genehmigt ist,

den Gemeinden die Erfiillung ihrer Aufgaben regelmi-
Big erheblich erschweren, erscheint eine so weitgehen-
de Fassung der Kreditbeschridnkung, wie sie die Worte
"st&ren kdnnten" zulasgen, zumindest unverhilinismiBig,
wenn auch schon Zweifel an der Erforderlichkeit einer
solchen Regelung bestehen.

Dieses Ergebnis gebietet es aber noch nicht, die Ver-
ordnungsermichtigung in den Gemeindeordnungen als
nichtig anzusehen. Der Gesetzestext ist vielmehr ver-
fassungskonform dahin auszulegen, daB eine Versagung
der Genehmigung zul#ssig ist, wenn die Kreditbedin-
gungen die Gefahrtr einer unginstigen Beein-
flussung der Entwicklung am Kreditmarkt odexr einer
Strung der Versorgung der Gemeinden mit wirtschaft-
lich vertretbaren Krediten mit sich bringen. Die Ver-

1 vgl. zum UbermaBverbot im Polizeirecht insgesamt
Drews/Wacke /Vogel /Martens, aa0,, S. 154 ff.
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sagungsgriinde lieBfen sich etwa wie folgt formulieren:
"..., wenn die Kreditbedingungen eine Gefahr fiir den
Kreditmarkt oder die Versorgung der Gemeinden mit
wirtschaftlich vertretbaren Krediten bedeuten", Bei
einer solchen Auslegung ist die EKreditbeschrinkung

aus gesamtwirtschaftlichen Erwdgungen nach EriaB einer
entsprechenden Rechtsverordnung nicht tiberm&fig und
daher eine rechtmifige gesetzliche Ausgestaltung des
Selbstverwaltungsrechts der Gemeinden aus Art. 28 ?
Abs, 2 8. 1 GG.

3. Ausnalmen veon dem Verbot?
a) Nach Art, 71 Abs. 5 bayGO

Nach dem eindeutigen Wertlaut weon Art. 71 2bs, 5 S5, 2
bayG0 "ist" die Einzelgenehmigung zu versagen, wenn
einer der Griinde, die eine Aklehnung rechtfertigen,
vorliegt. Es besteht somit keine Méglichkeit, in FiAl-
len, in denen die Kreditbeschridnkung eine Gemeinde un-—
verhdltnismdpgiyg hart trifft, ausnahmsweise auch einen
Ereditvertrag zu "schddlichen" Bedingungen zu genehmi-
gen1. Eine scliche Moglichkeit wird jedoch, wie bereits
erdrtert, auch vem UbermaBverbot nicht gefordert.

b) Nach den {ibrigen Gemeindeordnungen

Nach den {brigen Gemeindeordnungen, die s£ine Kredit-
beschrinkung dieser Art vorsehen, “"kann" die Genechmi-
gung versagt werden, wenn ein Versagungsgrund wvor-

liegt. Die Wendung "kann versagt werden, wenn" wirft

1 Im Ergebnis ebensc Masson/Samper, Art. 71 bayGO
Anm. 14,
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die Frage auf, ob die Aufsichtsbeh&rde die Genehmigung
auch erteilen darf, wenn die Kreditbedinqungen “gefihr-
lich" sind, ob sie also Ausnahmen von dem Verkot der
Aufnahme "schidlicher" Kredite zulassen kann. Diesel-
be Frage hat sich fiir alle Gemeindeordnungen mit Aus-
nahme der hessischen auch schon oben bei der Erdrte-—
rung der Einzelgenehmigungspflicht nach Erlaf einer
kreditbeschrénkenden Rechtsverordnung aufgrund von

§ 19 StWG gestellt. Dort,war sie zu verneinen, weil
die Genehmigungspflicht nur der Durchsetzung einer
bundesrechtlichen Beschrinkung diente, die Ausnahmen

nicht zulieﬁ1

.Hier handelt es sich dagegen um eine Ein-
zelgenehmigungspflicht zur Kontrolle der Beachtung
eines landesrechtlichen Verbots, von dem die Lander

selbst Ausnahmen zulassen k&nnen.

Die amtlichen Begriindungen weisen als Zweck der Ge-
nehmigungspflicht aus, daB die Gemeinden Kreditbe-
dingungen akzeptieren, die fiir den EKreditmarkt, wvor
allem aber fiir den FKommunalkredit, schddlich sindz.
Dies spricht nicht zwingend dagegen, daf die Genehmi-
gungsbehérden im Einzelfall zur Zulassung einer Aus-
nahme von dem Verbot ermdchtigt sein scllen, ist aber
doch ein wichtiges Argument. Denn anderenfalls hdtte
es nahegelegen, darauf hinzuweisen, dag fiir Hirtefdl-
le Ausnahmeméiglichkeiten bestiinden.

Nach der Systematik der Bestimmungen iiber die Kredit-
aufnahme der Gemeinden handelt es sich hier um eine
Ausnahme von der generellen Abschaffung der Einzel-
genehmigungspflicht. Zundchst wird ausgesprochen,

dap die Einzelgenehmigungspflicht eingefiihrt werden

1 Vgl. cben S. 194,
2 vgl. oben &, 203.
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kénne. Da es das Selbstverwaltungsrecht gebietet, dag
die Gemeinde Anspruch auf Erteilung der Genehmigung
hat, wenn Versagungsgriinde nicht vorliegen, muRte der
Gesetzgeber nun noch die Voraussetzungen einer Versa-
gung nennen. Das hat er mit den Worten "kann versagt
werden, wenn..." getan. In dem "kann" liegt also zu-
nichst eine notwendiée Ermdchtigung zum Erlad eines
belastenden Verwaltungsaktes zur Purchsetzung des

in der Verordnung enthaltengn Verbots, "schadliche"
Kreditbedingungen zu akzeptieren. Dieses Verbot muB
die Aufsichtsbehdrde nach dem Prinzip der Gesetzmi-
Bigkeit der Verwaltung beachten, solange sie nicht
ausdriicklich zu Abweichungen ermdchtigt ist. Da kei-
ne Gesichtspunkte erkennbar sind, die eindeutig dar-
auf schlieBen lassen, daB das Verbot ausnahmsweise
nicht befolgt zu werden braucht, bleibt es bei der
gesetzlichen Regel.

Somit ist auch nach den Gemeindeordnungen von Hessen,
Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz,
des Saarlandes und von Schleswig-Holstein die Geneh-
miqung ausnahmslos zu versagen, wenn die Kreditbedin-
qungen die Gefahr einer ungiinstigen Beeinflussung der
Entwicklung am Ereditmarkt oder einer Stdrung der Ver-
sorgung der Gemeinden mit wirtschaftlich vertretbaren
Erediten mit sich bringen1.

1 A.A. anscheinend Scheel/Steup, § 72 nwGO Anm. II 7,
5. 123,
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§ 13 Die Einzelgenehmigung bei vorliufiger Haus-
haltsfiihrung

I. Die Kreditaufnahme vor Bekanntmachung der neuen
Haushaltssatzung

Nach allen Gemeindeordnungen,mit Ausnahme der saar-
léndischen1, muB2 oder 50113 die Gemeinde die vom

Rat beschlossene Haushaltssatzung spitestens einen
Monat vor Beginn des Haushaltsjahres der Aufsichts-
behSrde vorlegen. EHZlt die Gemeinde diese Frist nicht
ein, verzdgert sich die Priifung durch die Aufsichts—
behtrde cder machen Beanstandungen oder die Versa-
gung der Genehmigung eines genehmigungspflichtigen
Teils eine erneute BeschluBfassung des Rates erfor-
derlich, so kann es vorkommen, daB die Haushaltssat-
Zung zu Beginn des Haushaltsjahres noch nicht bekannt
gemacht ist. Wird sie dann spdter bekannt gemacht,
tritt sie zwar rﬁckwirkend4 in Kraft. In der Zwischen-
zeit fehlt es jedoch an einer wirksamen Ermichtigung

1 Gem. § 84 Abs. 2 8, 2 szarGO soll die Baushaltssat-
zung "bis zum Beginn des Haushaltsjahres" vorgelegt
werden.

2 Art. 65 Abs. 3 bayGo.

3 § 81 2bs. 3 bawliGO; § 97 Ahs. 4 hessGO; § 86 Abs.
1 nsGO; § 66 Abs. 5 nwGO; § 97 Abs. 1 S. 1 rhpfGo;
§ 79 Abs. 2 shao,

4 Die Haushaltssatzung tritt stets mit Beginn des
Haushaltsjahres in Kraft. Vgl. 2.B. Art. 63 Abs.
3 bayGO; § 77 Abs. 3 5. 1 shGO. Sie wird deshalb
riickwirkend wirksam, wenn die Bekanntmachung erst
nach Beginn des Haushaltsjahres erfolgt. Kunze/
Bronner/Rehm, § 79 Anm. III 1. Da es sich hier um
eine Rickwirkung kraft Gesetzes handelt, gibt sich
die Satzung nicht selbst riickwirkende Kraft, so daB
auch unter diesem Aspekt eine Genehmigungspfiicht
nicht besteht. Surén, Gemeindewirtschaftsrecht,
S. 465.
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jeder einzelne Kreditvertrag bedarf zu seiner Wirk-
der Gemeindeverwaltung fiir die Leistung wvon Ausgaben samkeit der Genehmigung1. Erreicht die Summe aller
und die Erhebung von Einnahmen, alsc auch fiir die Auf- Kredite den H&chstbetrag, ist jede weitere Kredit-
nahme von Rrediten. Deshalb bestimmen die Gemeindeord- i auvfnahme unzulissig.
nungen, daf die Gemeinden in der Zeit zwischen Beginn
des Haushaltsjahres und Eekanntmachung1 der Haushalts~ IT. Voraussetzungen der Genehmigungserteilung
satzung Ausgaben leisten diirfen, zu denen sie recht-
lich verpflichtet sind oder die fiir die Weiterfihrung Hinsichtlich der EKriterien der Genehmigungserteilung
notwendiger Aufgaben unaufschiebbar sind; hervorge-— , verweisen die Gemeindeordnupgen jeweils auf die fij.r2
Hoben werden Bauten, Beéchaffungen und scnstige Lei-~ ' die Gesamtbetragsgenehmigung geltenden Vorschriften™.
stungen des Vermdgenshaushalts, fiir die im Vorjahr § 83 Aks. 2 S. 2 bawilGO wacht insofern eine Ausnah-—
Leistungen vorgesehen warenz. 7 me, als dort nur die entsprechende Anwendbarkeit von
§ 87 Rbs. 2 S. 2 bawliGQ, nicht auch ven Satz 3 dieser
Fir den Fall, daB die sconstigen Mittel zur Deckung Vorschrift angecrdnet wird. )
dieser Ausgaben nicht ausreichen, lassen die Gemein-
decrdnungen iibereinstimmend zu, daB die Gemeinden bis Hieraus folgt nach den bei der Untersuchung der Ge-
Zu einer bestimmten HSchstgrenze mit Genehmigung der samtbetragsgenehrmigung gewonnenen Ergebnissen zu-
Aufsichtsbehdrde Rredite aufnehmen3.Der Btchstbhe- nidchst, daB die Gemeinde Anspruch auf Erteilung der
trag belduft sich in Baden-Wiirttemberg und Bayern Genehmigqung hat, wenn die Kreditaufnahme mit den
auf 1/4 des Durchschnitts der Rreditermichtigung der Grundsdtzen einer geordneten Haushaltswirtschaft i
belden Vorjahre, in den iibrigen Bundesldndern auf 1/4 vereinbar ist. Diese Voraussetzung wurde bei der
der Kreditermidchtigqung des Vorjahres. Es handelt sich Gesamtbetragsgenehmigung als erfiillt angesehen, wenn
hier somit um einen Sonderfall der Einzelgenehmigung; alle fiir die Kreditaufnahme relevanten Haushaltsgrund-
sitze beachtet sind: Fihigkeit zur stetigen Aufga-
1 Mit "erlassen" in § 83 Abs. 1 bawiiGO ist dasselbe benerfiillung, Sparsamkeit, Wirtschafilichkeit, Ausge-

gemeint wie in den Gbrigen Lindern mit "bekanntge-
macht”, da erst mit der Bekanntmachung das Recht-

setzungsverfahren abgeschlossen, die Satzung also £iir Investitionen, InvestitionsfdrderungsmaBnahmen
erlassen ist,

2 § 83 Abs. 1 Nr. 1 bawiiGO; Art. 69 Abs. 1 Nr. 1
bayGo; § 99 Abs. 1 Nr. 1 hessGO; § 88 Abs. 1 Nr. aufnahme.
1 nsGO; § 68 Abs, 1 Nr. 1 nwGO; § 99 Abs, 1 Nr. 1

ﬁhgigg; § 86 Abs. 1 Nr. 1 saarGO;§ 81 Abs. 1 Nr. 1 Vgl. statt aller Kunze/Bronner/Rehm, § 83 Anm. II . ?

glichkenheit des Haushaltsplans, Kreditaufnahme npur

und zur Umschuldung sowie Subsidiaritidt der Kredit-

4; Scheel/Steup, § 68 nwGO Anm. II Z.

2 Jeweils Abs. 2 S. 2 der auf 8. 216 Fn. 2 erwihnten !
Vorschriften.

Jeweils Abs. 2 8. 1 der in der vorigen FuRnote
genannten Paragraphen.

L2
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Fiir Kreditaufnahmen im Rahmen der vorliufigen Eaus-
haltsfiihrung ist der Grundsatz der Ausgeglichenheit
des Haushaltsplans nicht relevant, da sie ja gerade

auBerhalb eines gliltigen Haushaltsgefiiges erfolgen.

Das Verbot, Kredite fiir andere Zwecke als zur Finan-
zierung von Investiticnen, InvestitionsfdrderungsmagB-
nahmen und zur Umschuldung aufzunehmen, gilt hier in
der Form, daf Kredite nur zur Finanzierung der gera=-
de im Rahmen der vorliufigen Haushaltsfiihrung getd-
tigten Ausgaben zuldssig sind. Die Rufsichtsbehdrde
muB deshalb bei der Priifung jeder einzelnen Eredit-
aufnahme darauf achten, daB diese zusarmen mit der
Summe der bisher genehmigten Kredite nicht grdfer ist
als die Differenz zwischen den Ausgaben des Vermdgens-
haushalts in der haushaltslosen Zeit und den zu ih-
rer Finanzierung wverwendeten anderen Deckungsmitteln.
Dies kann sie dadurch sicherstellen, daR sie eine
Ereditaufnahme nur dann genehmiat, wenn ihr ein Ver-
wendungsnachweis veorgelegt wird, der auch eine Uber-
sicht ldber die Finanzierung der bisherigen verrmtgens-—

wirksamen Ausgaben enthdlt.

Das Gebot der Subsidiaritdt der Ereditaufnahme gilt
auch hier1. Dadurch, daf eine Kreditaufnahme nach

den fiir die vorlZufige Haushaltsfiihrung geltenden
Grundsitzen nur zuldssig ist, wenn die sonstigen Dek-
kungsmittel nicht ausreichen, erhilt ez aber eirne zu-~
s3tzliche Fomponente: Da mangels rechtzeitiger Bekannt-—

machung der Haushaltssatzung dle Freditermdchtigung

1 Vvgl. Kunze/Bronner/Rehm § 83 Anm. II 2.
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des vorletzten Jahres noch gilt1, geh&ren zu den an-
deren Deckungsmitteln auch Kreditaufnshmen aus nicht
ausgenutzten Kreditermichtigungen der beiden Vbrjahrez.
Die Aufsichtsbehdrde muf sich deshalb vor Erteilung der
Einzelgenehmigung davon ﬁbefzeugen, daf die Xrediter-
midchtigungen der letzten zwei Haushaltsijahre restlos

ausgenutzt sind.

In Bayern, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Wwestfalen,
Schleswig-Helstein und im Saarland kann eine Genehmi-
gqungserteilung unter den cben bei der Gesamthetragsge-—
nehmigung erdrterten Voraussetzungen ausnahmsweise auch
dann zuldssig und geboten sein, wenn die Kreditaufnahme
mit éer dauernden LeistungsfZhigkeit der Gemeinde nicht
vereinbar ist3. Zuch dies folgt aus der uneingeschrink-
ten Verweisung auf die flir die Gesamtbetragsgenehmigung
geltenden Grundsitze; es scllte allerdings in der
Praxis nicht vorkommen, daB schon in der haushzltslosen
Zeit eine Kreditaufnahme erforderlich wird, die die
davernde ILeistungsfdhigkeit der CGemeinde {ilbersteigt. In
Rheinland-Pfalz ist die Genehmigung in einem solchen '
Fall wie bei der Cesamtbetragsgenehmigung ausnahmslos
Zu versagen.

DaB in § 83 Abs. 2 §. 2 bawliGO nicht auch auf § 87 Abs.
2 S. 3 bawiiGD verwiegen ist, schafft fiir Baden-Wiirttem-
berg Auslegungsprobleme. Da die einzelnen Haushalts-
grundsitze, deren Beachtuny die Haushaltswirtschaft
"geardnet” macht, Ausnahmen nicht zulassen, ist die

1 § 87 Abs. 3 bawiiGC; Art. 71 Abs. 3 bayGO: § 103 Abs.
3 hessGO; § 92 Abs. 3 nsCO; § 92 Abs. 3 nsGO:
§ 72 pbs. 3 nwG0; § 103 2abs. 3 rhpfGo; § 90 2ks. 3
saarGO; § 85 2bs. 3 shGO.

2 Scheel/Steup, § 68 nwGO Anm. II 2; Liiersen/Neuffer,
88 Anm. 4; Kunze/Bronner/Rehm, § 83 ZAnm. II 2b.

3 Unrichtig daher Galette/Laux/v. Scheliha, § 81

shGO Anm. 4, wonach die Genehmigung ausnahmslos
versagt werden muB, wenn die Kreditverpflichtungen
wit der davernden Leistungsfihigkeit der Gemeinde
nicht im Einklang stehen.
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Genehmigung zu einer XKreditaufnahme zu versagen, so-
fern nicht speziell hierfiir eine Sonderregelung be-
steht. Eine solche Ausnahmeregelung enthilt § 87
Abs. 2 S. 3 bawliGO fiir den Fall, daf der Gesamtbe-
trag der Kreditaufnahme die dauernde Leistungsfihig=-
keit der Gemeinde fibersteigt, Sie fehlt dagegen man-
gels Verweisung in § 83 Abs. 2 S. 2 bawilG0 fir die
Einzelgenehmigung bei vorliufiger Haushaltsfiihrung.
Daraus kaqnte man schliefien, daB die Einzelgenehmi-
gung bei fehlender Vereinbarkeit mit der dauernden
Leistungsf&higkeit der Gemeinde stets zu versagen sei,

Flir eine solche Abweichung von der fiir die Gesamtbetrags~
genehmigung und fiir die Einzelgenehmigung bei kredit-
dhnlichen Zahlunqsverpflibhtungen1 getroffenen Rege-
lung wire jedoch ein sachlicher Grund nicht ersicht-
lich. Der Gesetzgeber ist offenbar der Auffassung ge-
wesen, das "soll”™ in § 87 Abs., 2 §. 2, 1. Halbs. ha-
wilGO lasse der Genehmigqungsbehdrde hinreichenden Spiel--
raum. Auch fiir Baden-Wirttemberg gilt deshalb, dag die
Einzelgenehmigung bei vorliufiger Haushaltsfihrung un-
ter denselben Voraussetzungen wie bei dér Gesamtbe-
tragsgenehmigunyg ausnahmsweise auch dann erteilt werden
kann oder gar muf wenn die Verpflichtungen aus der
Kreditaufnahme die dauernde Leistungsfihigkeit der
Gemeinde ﬁbesteigenz.

Nicht zu prilfen hat die Aufsichtsbehérde, ob die

1 § 87 2bs. 5 S. 2 bawiiGO., Dazu unten § 14,

2 Im Ergebnig ebenso Kunze/Bronner/Rehm, § 83
Anm. IT 4 jedoch unter Zugrundelegung eines un-
richtig wiedergegebenen Gesetzestextes,
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A u é gaben , deren Deckung die Kreditaufnahme
dient, den fiir die vorliZufige Haushaltsfiihrung gelten-
den Grundsitzen entsprechen. Denn nur der Kreditver—
trag selbst, nicht die Verwendung der Kreditmittel,
unterliegt dem praventiven Genehmigungsvorbehalt. Sie
darf deshalb die Genehmigung eines Kreditvertrages
nicht mit der Begriimdung versagen, die Ausgabe, deren
Finanzierung er diene, sei im Rahmen einer vorliu-
figen Haushaltsfﬁhfung nicht zulissig, weil fir sie
keine rechtliche Verpflichtung bestehe und sie auch
nicht fiir die Weiterfihrung einer ﬁotwendigen ufgabe
unabweisbar sei. Sie muf vielmehr schon gegen die Aus—
gabe mit den allgemeinen Mitteln der Rommunalaufsicht

vorgehen.

Wegen der Verweisung auf die flir die Gesamibetrags-—
genehmigung geltenden Vorschriften ist die Erteilung
der Genehmigung unter Bedingungen und Auflagen zu-
léssig1. Bedenken gegen Bedingungen bestehen bei der
Einzelgenehmigung nicht, da es sich hier nicht um
die Genehmigung einer Rechtsnorm handelt und Kredit-
vertrige auch ihrer Natur nach nicht bedingungsfeind-
iich sind. Dz auf die Erteilung der Genehmigung aus
dem Selbstverwaltungsrecht Anspruch besteht, scfern
die gesetzlichen Voraussetzungen der Kreditaufnahme
vorliegen, diirfer die Nebenbestimmungern nur dazu
dienen, die Erfiillung dieser Voraussetzungen sicher-
zustellenz. Als Bedingung oder Auflage kommt allein
in Betracht, daB die Gemeinde den Kredit fiir eine

bestimmte Investition verwendet. Eine Bedingung die-

1 Ebenso Kottenberg/Rehn, § 68 Anm. III 3; Kunze/
Bronner/Rehm, & 83 Anm. II 4. :

2 vgil. § 36 Bbs. I VwVEG:; Wolff/Bachof I, § 49 Anm.
IIa.
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ses Inhalts ist allerdings nur praktikabel, wenn die
Zahlung des Kreditgebers umnmittelbar an den Gliubi-
ger der Gemeinde erfolgt. Mit der Zahlung tritt die
Bedingung ein und der Kreditvertrag wird wirksam.
Flieft das Geld zunichst der Gemeinde zu, zzahlt der
Kreditgeber aufgrund eines schwebend unwirksamen Dar-
lehnsvertrages. Er trdgt dann das Risiko, daB der
Vertrag mangels bedingungsgemdfer Verwendung des
Kredits nicht wirksam wird und das Geld nur nach
Bereicherungsrecht zurlickgefordert werden kann.

§ 14 Die Genehmigung von Rechtsgeschiften, die
wirtschaftlich einer Kreditaufnahme gleich-

kommen
I. Sachlicher Umfang der Genehmigungspflicht

Gem#s8 Art. 72 Abs. 1 der bayerischen Gemeindeordnung
bedarf der "AbschluB von Rechtsgeschiften, die der
Kreditaufnahme wirtschaftlich gleichkommen®, der Ge-
nehmigung der Aufsichtsbehrde. Nach den {ibrigen Ge-
meindecrdnungen ist die "Begriindung einer Zahlungs-
verpflichtunyg, die wirtschaftlich einer RKreditver-
pflichtung gleichkommt,” genehmigungspflichtig1.

Aus der Formulierung "Begriindung einer Zahlungsver-
pflichtung” statt "Rechtsgeschidft" entnehmen Scheel/

1 § 87 Abs., 5 5. 1 bawiiGO; § 103 Abs. 7 5. 1 hessGO;
§ 92 Abs, 6 5. 1 nsGO; § 72 Abs. 6 S. 1 nwGO;
§ 103 Abs. 6 S, 1 rhpfGO; § 90 Abs. 6 S. 1 saarco:;

85 Abs. 5 8. 1 shGO.
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Steun1 und Kunze/Bronner/Rehmz, daB auch Vorginge,

die nicht Rechtsgeschifte sind, jedoch wirtschaftlich
einer Kreditaufnahme gleichkommen, der Genehmigungs-—
pflicht unterliegen. Scheel/Steup nennen als Beispie-
le die durch Verwaltungsakt erfolgende Verrentung
einer Enteignungsentschidigung gem. § 99 Abs. 1 S.
2 BBauG oder einer 2bfindung gem. § 59 Bbs. 5 i,V.m.
§ 99 Abs. 1 5. 2 BRauG-.

3
Dieser Ansicht steht jedoch zundchst entgegen, dag
2.B. nach § 117 Abs. 1 bawliCO und § 104 Abs. 1 nwGO
unverdndert nur "Pechtsgeschifte", die chne die er-
forderliche Genehmigung der Aufsichtsbehdrde abge~
schlossen werden, unwirksam sind. Hitte der Gesetz-—
geber auch die Begrilndung von Zahlungsverpflichtun-
gen auf andere ¥eise als durch Rechtsgeschift in die
Genehmigungspflicht einbeziehen wollen, hitte es nahe~
gelegen, azuch fiir sie die Unwirksamkeit bei Fehlen der
Genehmigung anzuordnen. Ruch die Entstehungsyeschich-
te 1&gt nicht den von den genannten Butcren gezogenen
SchluB zu. LCenn auch dort ist nur von "Rechtsgeschif-

n 4

ten" cdie Rede . Schlieplich zeigen auch gerade die

§ 72 nwGC Anm. IT 8, 5. 1265.
§ &7 Anm. V 3.

1
2
3 2ao.

4 Vgl. etwa die amtl. Begriindungen zu § 103 Abs.

7 hessGO und § 72 2bs. 6 nsCO, Dasselbe gilt fir
die Verwaltungsvorschriften. Vgl. z.B. Ziff. 4
des RAErl. des nwIM v. 14.1.1574 (MB1l. S, 154)
und Ziff, 4 des RdSchr. des rhpf MdAI v. 20.1.
1975 {MinBl. Sp. 114).
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von Scheel/Steup genannten Beispiele, daB eine Aus-
dehnung der Genehmigungspflicht auf Verwaltungsakte
weitgehend wirkungslos wé&re. Die auf Bundesrecht be-
ruhende Verpflichtung der Gemeinde zur Verrentung
der Enteignungsentschddigung oder Abfindung unter be-
stimmten Voraussetzungen konnte der Landesgesetzge-
ber wegen Art. 31 GG nicht durch einen Genehmigungs-
vorbehalt einschrinken.

1
Die praktisch bedeutsamsten Beispiele von Rechtsge-
schiften, die einer XKreditaufnahme wirtschaftlich
gleichkommen, sind Stundung von Zahlungsverpflichtun-
gen der Gemeinde, insbesondere solchen aus Kaufver-—
trigen, Werklieferungsvertrigen, Leibrentenvertrigen
und Leasingvertrégen1. Gerade den Leasingvertrigen
wird in den amtlichen Begriindungen und im Schrift-
tum zunehmende Bedeutung beigemessenz. Es ist je~
doch zu beachten, daf in der Wirtschaft nicht selten
zu reinen Werbungszwecken Vertrige als "Leasingver-
trige"” bezeichnet werden, die ihrewm Inhalt nach ge-
wdhnliche Mietvertrige sind3. Solche Vertrdge unter-
liegen fiir die Gemeinden nicht der Genehmigung der
Aufsichtsheh&rde. Ein "echter" Leasingvertrag liegt
nach dem inzwischen #iblich gewordenen Sprachgebrauch

nur dann vor, wenn der Leasinggeber wie beim Kauf und

1 vgl. Kunze/Bronner/Rehm, § 87 Anm. V 3; Scheel/
Steup, § 72 nwGO Anm. II 8, 5. 125 ff.

2 Vgl. die Nachweise 5,223 Fn. 4 sowie
etwa Pagenkopf, Kommunalirecht IT¥, §. 244 f£f.:
Depiereux, Das neue Haushaltsrecht der Gemeinden,
S. 100; Rauball/Rauball, § 72 Anm. 1¢; Hofmann/
Beth/Dreibus, § 103 rhpfGO Anm. 7.

3 vgl. Palandt/Putzo, Einf. 4a vor § 535 BGE,

- 225 -

anders als bei der Miete von Gefahr und Haftung fiir
Untergang, Beschiédigung und Instandhaltung der Sache
freigestellt istT.-In einem solchen Fall kommt das
Rechtsgeschift wirtschaftlich einer Kreditaufnahme
gleich, da die Gemeinde fiir die Zeit, in der ihr die
Sache vertraglich fiberlassen ist, die Rechtsstellung
eines Kiufers hat, ohne den Raufpreis in einer Summe
zu zahlen. Darauf, cb der Gemeinde eine Option auf

den Erwerb des Gegenstandes nach Ablauf des Leasing-
vertrages cder frilher eingerdumt ist, kommt es nicht

an?.

II. Ausnahmen ven der Genehmigungspflicht

Nach allen Gemeindeordnungen, mit Ausnahme der baye-
rischen uné der schleswig-holsteinischen, sind Rechts-—
geschdfte, die wirtschaftlich einer Kreditaufnahme
gleichkommen, genehmigungsfrei, wenn.sie im Rahmen

der "laufenden Verwaltung" vorgenommen werdenB. Hier-
unter sind sclche Rechtsgeschifte zu verstehen, die
mit einer gewissen RegelmiBigkeit vorgenommen zu
werden pflegen und bezogen auf GriBe und Leistungs-
fdhigkeit der Gemeinde chne besondere Bedeutung

1 Vgl. Palandt/Putzc, aaO.
2 Vgl. Kunze/Bronner/Rehm, § 87 Anm. V 3c.

3 § 87 Abs. 5 S. 3 bawiliGO; Art. 72 Abs. 4 bayGO;
§ 103 Abs, 7 S. 2 hessGO; § 92 Abs. 6 S. 2 nsGO;
§ 72 Abs. 6 S. 2 nwGO; § 103 Abs. 6 5. 2 rhpfGO;
§ 90 Abs. 6 S. 2 saarGo.
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sindT. Als Beispiele sind zu nemnen etwa dle unter . ' i durch Rechtsvercrdnung des Innemministers — in Bay-
Stundung des Kaufpreises vorgenommene Beschaffung '..? ern im Einvernehmen mit dem Finanzminister - jeweils
von Biirchedarf oder Brennstoff coder von Baustoffen : Rechtsgeschéfte von der Genehmigung freigestellt wer-
fiir die laufende StraBenunterhaltung’. In Hessen ent- ‘ den, die zur Erfiillung bestimmter Aufgaben vorgenom-
£311t die Genehmigungspflicht auch dann, wenn Ver-— i men werden cder ihrer Natur nach regelmifig wieder-
tragspartner der Gemeinde das Land und der Innenmi- : kehren', Dariber hinaus kdnnen in Bayern Rechtsge-
nister am Vertragsschluf beteiligt ist3. 7? schifte von der Genehmigungspflicht freigestellt wer-
: den, die fiir die Gemeinden keine besondere Belastung
In Baden-Wirttemberg ist das Innenministerium ermich- ' '-% bEdEUtenz: in Schleswig-Holstein sclche, bei denen
tigt, die Genehmigung fiir Rechtsgeschifte allgemein E' bestimmte Betrdge nicht tberschritten werden>. von
zu erteilen, die zur Erfiillung bestimmter Aufgaben B der jeweiligen Erm#chtigung ist in allen drei Bun-
dienen cder den Haushalt der Gemeinden nicht besonders E deslindern Gebrauch gemacht worder’.

belasten4. In Bayern und Schleswig-Holstein kSnnen ' i
ITII. EKriterien der Genehmigungserteilung

1 Vgl. Scheel/Steup, § 72 nwGC Anm. II 8, S. 126;
Funze/Bronner/Rebm, § 87 Anm. V 7. Die fiir die -
Befugnis des Hauptgemeindebeamten, die Geschdite : . . . )
der laufenden Verwaltung unabhingig vom Rat zu fiih- 4 die Entscheidung Gber die Erteilung der Gesamtbe-
ren, entwickelten Grundsitze - dazu etwa Zuhorn/ ; tragsgenehmigung maBgeblichen Eri ien’. Folglich
Hoppe, 5. 172 £f.; Kunze/Bronnexr/Rebm, § 44 Arm. ; . g ? g .g geblichen Kriterien™. Folg .
IT 2-4; jeweils m.w.N. - lassen sich auf das Ver- : ist die Genehmigune stets zu erteilen, wenn das elher
hi#ltnis zwischen Gemeinde und Aufsichtsbehdrde nicht i Kraditaufnahme wirtschaftlich . a chts-
unbesehen iibertragen. Im Verhidltnis Rat - Hauptge- ‘ . ] B ¢ gle;chkommen e Re
meindebeamter kommt es entscheidend darauf an, das : geschZft mit den Grundsitzen einer gecordneten Haus-
die Gestaltungsmdglichkeiten des ersteren nicht : haltswirtsehaft vereinb ist ver-
fibermifig beschnitten werden. Im Verhdltnis Ge- i . . ar ist und ansonsten zu
meinde - Aufsichtsbehirde steht dagegen die Kon- ‘ i sagen. AuBer in Fheinland-Pfalz kann jedoch ausnahms=
trolle der Leistungsfihigkeit der Gemeinde im Vor- S weise eine Erteilung der Genehmi hod zulis-

dergrund. In Nordrhein-Westfalen kommt hinzu, das ! ] _ ~erg eneimlgung auch dann

zweifelhaft ist, ob dem in § 28 Abs. 3,nicht aber : sig sein, wenn die Verpflichtungen aus dem Rechtsge-~
in § 72 Abs. 6 GO hinzugefiigten Wort "einfache"
eine einschrinkende Bedeutung zukommt. Vgl. hierzu

v. Loebell /Oerter, § 28 Anm. 9; Scheel/Steup, § : 1 Art. 72 Abs. 5 Nr. 1 u. 3 bayGO; § 85 Abs. 6 Nr.
T2 nwCo Anm, II 8, S. 126. 2, i. u. 2. Alt. shGo. _

2 Vgl. Scheel/Steup, aa0. 2 art. 72 Bbs. 5 ¥r. 2 bayGo.
3§ 103 Abs. 7 8. 2 i.V.m. § 103 Abs. 6 hessGO. 3 § 85 Abs. 6 Wr. 2, 3. Alt. shGo.

4 § 87 Abs. 5 S. 4 bawiiGo. _ 4 ErlaB des bawiiIM v. 31.3.1976¢ (StA Nr. 27, S. 6)
bayvo v. 4.6.1974 (GVBL. 8. 268): shv0 v. 8.5.
1973 (GVOBl. S. 220).

5 § 87 abs. 5 5, 2 bawiiGQ; Art. 72 Abs. 4 bayGO;
§ 102 Abs. 7 S, 2 hessGO; § 92 Abs, 6 S. 2 nsGO;
§ 72 Abs, 6 8. 2 nwG0O; § 103 Abs. 6 S. 2 rhpfGO;
§ 90 Abs. 6 S. 2 saarGO; § 85 Abs. 5 S..2 shGO.

SEmtliche Gemeindeordnungen verweisen auf die fiir
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schdft die dauernde LeistungsfZhigkeit der Gemeinde
ﬁbersteigen1. Als Beispiel ist etwa ein Leasingver-
trag iiber ein zur Aufgabenerfiillung der Gemeinde un-
abweisbar und unaufschiebbar benftigtes Gebiude denk-
bar. Da die einer Kreditaufnahme wirtschaftlich gleich-
kommenden Rechtsgesché&fte nicht in den genehmigten
Gesamtbetrag der Kreditaufnahwme eingerechnet werdenz,
bieten sie den Gemeinden eine M8glichkeit, bei der
Genehmigung der Xreditermdchtigung durch die Aufsichts-—
behéirde gezogene Grenezen zu umgehén. Deshalb ist bei
ihrer Uberpriifung im Genehmigungsverfahren bescondere
Sorgfalt geboten.

Einer Erteilung der Genehmigung unter Bedingungen
und Auflagen stehen auch hier rechtliche Bedenken
nicht entgegen3. Insoweit gilt das fiir die Einzelge-
nehmigung bei vorliufiger Haushaltsfithrung Gesagte
entsprechend.

§ 15 Die Zulassung von Ausnahmen vom Verbot der
Kreditbesicherung

I. Das Verbet

Nach allen Gemeindeordnungen diirfen die Gemeinden
keine Sicherheiten fiir ihnen gewZhrte Kredite he-

1 Zu eng daher Galette/Laux/v. Scheliha, § 85 shGO
Anm, 8a.

2 Vgl. statt aller Magson/Samper, Art. 71 bayGC
Anm. la,E.

3 Galette/Laux/v. Scheliha, § 85 shGO Anm, B8a;
Kunze/Bronner/Rehm, & 87 Anm. V 4.
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stellen. Die Aufsichtshehdrde kann jedoch Ausnahmen
zulassen, wenn die Bestellung wvon Sicherheiten "der
Verkehrsiibung" entspricht, in Bheinland-Pfalz, wenn
sie "#blich" ist1. Das Verbot umfaft auch schon die
schuldrechtliche Verpflichtung zur Bestellung einer
Sicherheitz. Denn es ist trotz des Wortlauts des Ge-
setzes, der auf ein Verbot nur des dinglichen Rechts-
geschifts - z.B, der Eintragungsbewilligung fiir eine
Grundschuld - hindeuten kdnnte, kein Grund dafiir er-
sichtlich, &af die bloBe Verpflichtung zur Bestel-
lung der Sicherheit erlaubt sein sollte.

Als Sicherheit kommt neben der Bestellung von Hypo-
theken und Grundschulden die Verpfindung oder Siche-
rungsiibereignung beweglicher Sachen in Betracht. Denk-
bar ist aber auch die Sicherungsabtretung oder Ver-
pféndung einer Forderung, soweit nicht schon Ab-
tretungs- oder Verpfindungsverbote aus anderen Vor-
schriften3 entgegenstehen.

Dem Besicherungsverhot unterliegeh nicht nur "Kredi-
te" im eigentlichen Sinne, sondern auch die wirtschaft-
lich einer Kreditaufnahme gleichkommenden Rechtsge-

1 § 87 Abs. 6 bawiiG0; Art. 71 Abs. 6 bayG0; § 103
Abs. 8 hessGO; § 92 Abs. 7 nsGO; § 72 Abs. 7 nwGO:
§ 103 Abs. 7 rhpfGO; § 90 Abs, 7 saarGo; § 85 Abs.
7 shGO.

2. Ebenso Kunze/Bronner/Rehﬁ, §.87 Anm.:VI 8. Zwei-
felnd Galette/Laux/v. Scheliha, § 85 shGO Anm,
10.

3 2.B., Aus den §§ 399, 400, 1274 Abs, 2 BGB.
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schéfte1. Dies folgt, auBer in Bayern, schon daraus,
dag das Verbot jeweils im selben Paragraphen im An-
schluf an die Genehmigungsvorbehalte fiir Kredite und
einer Kreditaufnahme wirtschaftlich gleichkommende
Rechtsgeschifte normiert wird. Hinzu kommt, das nach
allen Gemeindeordnungen auch die Bestellung von Si-
cherheiten zu Gunsten Dritter verbeten ist®, Die Ge-
meinde scll also méglichst iiberhaupt keine Sicherhei-
ten bestelleh, gleich zu welchem Zweck. SchlieBlich
ist Grund des Verbots, daB die Gemeinde ihren GlHu-
bigern schon wegen ihrer allgemeinen Finanzkraft fiir
die Erfiiliung ihrer Zahlungsverpflichtungen gut zu
sein hat und daher der Kommunalkredit grundsétzlich
Sicherheiten nicht erforderts. Hierbei macht es aber
keinen Unterschied, ob es sich um eine Kreditaufnah-
me im engeren Sinne oder um ein ihr wirtschaftlich
gleichkommendes Rechtsgeschift handelt.

1 Runze/Bronner/Rehm, § 87 Anm. VI 3.
A.A. Galette/Laux/v. Scheliha, § 85 shGO, Anm. 10;
Masson/Samper, Art. 71 bayGO anm. 15; Scheel/Steup,
72 nwGO Anm. II 9.

2 § 88 Abs. 1 bawliGO; Art. 72 Abs. 3 bayGO - hier han-
delt es sich allerdings nur um ein pridventives Ver-
bot, wie sich aus Art. 72 Abs. 4 ergibt; § 104 Abs.
1 hessGO; § 93 Abs, 1 nsGO; § 104 Abs. 1 rhpfGO: §
91 Abs. 1 saarGQ; § 86 Abs, 1 shGO.

3 Vgl. etwa die amtl. Begriindung zu § 72 Abs. 7
nwGC und § 103 Abs. 8 hessGO. Vgl. ferner d}e
§§ 1 Nr. 4, 41 HypBankG und § 8 des Gesetzes tber
die Pfandbriefe und verwandten Schuldverschreibun-
gen &ffentlich-rechtlicher Kreditanstalten, wonach
jeweils die ungesicherten Rommunaldarlehen den durch
Bypothekendarlehen gesicherten sonstigen Forderungen
deckungsmiBig gleichstehen. .
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II. Voraussetzungen der Zulassung einer Ausnahme

Die Zulassung einer Ausnahme setzt zunichst voraus,
daf die Bestellung einer Sicherheit in Fallen wie
dem konkret zu beurteilenden "der Verkehrsibung” ept-
spricht, bzw. in BRheinland-Pfalz, daB sie "{iblich"
ist. Erst dann stellt sich die Frage, ob die Gemein-
de Anspruch auf Zulassung der Zusnahme hat, oder ob
der Aufsichtsbehdirde ein Ermesseh zukommt,

1. Bblichkeit der. Kreditbesicherung
Dafiir, daB mit der Wendung "... wenn die Bestellung

»+ . der Verkehrsitibung entspricht™, etwas anderes ge-
meint sein sollte, als mit dem einfachen Wort "iblich"

in § 103 Abs. 7 S. 2 rhpfGO ist nichts ersichtlich.

Die Rechtslage ist daher nach éllen Gemeindeordnun-
gen einheitlich zu beurteilen.

Bei der Frage nach der "Verkehrsilblichkeit" einer RKre-
ditbesicherung kann nicht auf den‘allgemeinen Kredit-
markt abgestellt werden. Denn dort ist die Bestellung
von Sicherheiten die Regel, wihrend sie Ffiir die Ge-
meinden gerade die Ausnahme sein scll, MaBgeblich kann
nur sein, was gerade inm Kreditgeschift mit Gemeinden
ibiich ist1. Da die Gemeindeordnungen, wie aus dem
grundsitzlichen Verbot folgt, sicherheitenfeindlich
eingestellt sind, ist bei der Feststellung der "iib-
lichkeit" einer Kreditbesicherung ein strenger Map-
stak anzulegen. Das Gesetz verlangt aker nicht, das

1 Runze/Bronner/Rehm, § 87 Anm. VI 6. In diesem Sinne
auch Ziff. 4 der VerwvVoO zu § 72 nwGO (R4Erl. des
nwiM v. 14.4.1975, MB1. S. 762} und ihr falcend
Kottenberg/Rehn, § 72 Anm. VIII 2.
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die Bestellung einer Sicherheit notwendig ist . Die
Gemeinde braucht daher nicht nachzuweisen, daB sie.
alles nur mSgliche getan hat, einen Gl3ubiger zu f£fin-
den, der den EKredit auch ohne Sicherheiten gefﬁhrt.
Im Zweifel ist jedoch die Ublichkeit zu verneinen.
Nach diesen Grundsdtzen kann vor allem die Eestellu%g
von Eypotheken und Grundschulden an Grundstiicken, die
mittels des besicherten Kredits mit Wohnhdusern be-
baut werden sollen, als {iblich angesehen werden”.

2. Die Entscheidung der Aufsichtsbehdérde - gebunde-
ner Verwaltungsakt oder Befreiung von einem re-—

pressiven Verbot?

DaR die Aufsichtsbehdrde Ausnahmen zulassen‘“kann",
bédeutet nicht notwendig, daf die Entscheidung in
ihrem Ermessen steht., Man k&nnte deshalk das Ver-
bot mit der Ermdchtigung zur Zulassung veon Ausnah-
mén unter der Voraussetzung, dah die Kreditbesiche-
rung der Verkehrsiibung entspricht, auch als priven-
tiven Genehmigungsvorbehalt ansehen, der sicherstel-
len soll, dap die Gemeindeg Sicherheiten Tur im Rah-
men des tiblichen bestellen™. Das Gesetz wire dann

wie folgt zu lesen:

1 Zu eng daher Runze/Bronner/Rehm, § 87 Anm. VI 6.
lrecht ITI, S. 139; BHofmann/Beth/
genkopf, Kommuna 78
2 gieihus, é 103 rhpfGO Anm. 8; Kunza/Bronner4§ehm,
§ 87 anm. VI 6; Liersen/Neuffer, § 92 Anm. 7;:

Masson/Samper, Art. 71 bayGO Anm., 16; Scheel/Steup,
§ 72 owGO Anm. II 9.

3 So anscheinend Masson/Sam er, Art% 71 bayGO Anm. 16;
Funze/Bronner/Rehm, § 87 anm. VI 7.
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len, wenn die Bestellung von Sicherheiten der

Verkehrsiibung entspricht," '
Dafiir, daﬁ-éin blos praventiver Genehmigungsvorbehalt
vorliegt} kénnte sprechén, daB bis zur Haushaltsre-
form nack § 81 satz 1 nwG0 a.F. und § 94 Abs, 1 5. 1
shGo a.F. die Bestellung von Sicherheiten erlaubt war,
soweit sie der Verkehrsibung entsprach. Sie stand
picht einmal unter einem praventiven Genehmigungsvor-
behalt. Man kdnnte deshalb meinen, da8 die Vertreter
der Linder Ndrdrhein-Wéstfalen und Schleswig-Holstein
bei der Beratung -des Musterentwurfs auf die Einfiih-
rung lediglich eines priventiven Genehmigungsvorbehal -~
tes hingewirkt hi#tten, um eine villige Unkehrung der

bisherigen Gesetzeslage in diesen beiden Lindern zu
vermeiden.

Gagen die Auslegung des Gesetzes im Sinne eines pré-
ventiven Genehmigungsvorbehalts spricht'aber, dag
nach allen Gemeindeordnungen mit Ausnalme der baye~
rischen Rechtsgeschéfte iiber die Bestellung ven Kre-
ditsicherheiten, fir die die Einwilligung der Auf-
sichtsbeh8rde nicht vorliegt, nicht nur unwirksam, son-
dern nichtig sind. Das Gesetz sieht also die Bestel-
lung von Kreditsicherheiten durch die Gemeinden als
etwas schlechthin Verbotenes an. Dies und die Ver-
wendung des Begriffs "Ausnahmen zulassen”™ in Ver-
bindung mit dem Wort "kann" sind aber typische Kenn-
zeichen repressiver Verbote mit Befreiungsvorbehalt1.

1 Vgl. Wolff/Bachof I, § 48 IT o.




Hinzu kommt, daB ein Bediirfnis fiir die Besicherung
eines Kredits nicht schon dann besteht, wenn die Be-
sicherung iiblich ist, sondern erst, wenn die Gemein-
de im konkreten Fall ohne sie die erforderlichen Kre—
ditmittel nicht erhalten.kann. Ein genereller Anspruch
der Gemeinde auf Zulassung der Ausnahme bei Verkehrs—
iblichkeit der Besicherung wird dem Gesetzgeber des-—
haib nicht vorgeschwebt und ihn zur Aufstellung eines
nur praventiven Verbotes bewogen haben.

Die Normierung eines Anspruchs auf Zulassung der Aus—
nahme ist auch nicht durch das Selbstverwaltungsrecht
von Verfassungs wegen gekoten. Denn das Verbot der
Kreditbesicherung entspricht nur dem im &ffentlichen
Haushaltswesen Ublichen. Es hat also sachliche Griin-
de und schrinkt die Eigenverantwortlichkeit der Ge¥
meinde nicht tbermiRig ein. Fiir den Fall, dad es sich
im Einzelfzll iiberm#fig auswirkt, weil es es der Ge-
meinde unmdglich macht, iberhaupt einen FKreditgeber
zu finden, besteht gerade die Ermichtigqung zur Zuy-
lassung von Ausnahmen.

Fiir Bayern scheidet nur das Argument aus, daB der
Gesetzgeber ausdriicklich die Nichtigkeit von Rredit-
besicherungsvertragen, die ohne Einwilligung der Auf-
sichtsbehdirde geschlossen werden, angeordnet hat,

Da Wortlaut und Stellung im Gesetz von Art. 71 Abs.

6 bayG0 mit dem der anderen Gemeindeordnungen iiber-
einstimmtT, gilt das fiir diese im tbrigen Gesagte
auch hier. ’

1 Von der rein sprachlichen Abweichung in § 103
abs., 7 S. 2 rhpfGO abgesehen.
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Somit steht nach allen Gemeindeordnungen die Zulas-
sung von Ausnahmen von dem Verbot der Kreditbesiche-
rung im Ermessen der Aufsichtsbehﬁrde1. Es liegt hier
also nicht ein Aufsichtsmittel zur Kontrolle der Ge-
setzmdfigkeit des gemeindlichen Handelns, sondern
eine'Erméchtigung zur Befreiung von einem repressi-
ven Verbot vorz. Ein Anspruch der Gemeinde auf Zu-
lassung einer Ausnahme besteht nur, wenn die beab-
sichtigte Bestellung einer Sicherheit der; Verkehrs-
tibung entspricht und jede andere Entscheidung der
Rufsichtsbehtrde als die, die Ausnahme zuzulassen,
rechtswidrig wire, ihr Ermessen algso auf diese einzi-
ge Entscheidung reduziert ist, Als Beispiel ist denk-
bar, dag die Gemeinde ohne Besicherung einen zur Er-
fiillung ihrer Aufgaben notwendigen Kredit nicht er-—
halten kann und die Versagung der Genehmigung des-
halb das UbermaBverbot verletzen wiirde.

1 Vgl. fiir die nwGO Rauball/Rauball, § 72 Anm. 7z
Scheel/SteuE, § 72 nwG0 Anm. IT 9.

2 Zweifelnad Gdnnenwein, Gemeinderecht, S. 174 oben
und FuSnote 9 scwie S. 459 Text und FuBnote 17,
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