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VORWORT

In der vorliegenden Schrift wird versucht, das Recht der den Ratsaus-
schiissen angehéirenden sachkundigen Biirger im Zusammenhang darzustel-
len. Die grofic und bestindig wachsende Bedeutung, die diesen Personen in
der kommunalen Selbstverwaltung zukomme, die geringe Aufmerksamkeit,
die thnen das Schrifttum bisher zugewand: hat, und die beklagenswert un-
vollstindige und ungenaue gesetzliche Regelung ihrer Rechtsstellung legen
cine wissenschaftliche Behandlung dieses Themas nahe. Es bietet zugleich
einen willkommenen Anla8l, die reichhaltige Rechtsprechung des Oberver-
waltungsgerichts Miinster (Westf.) und der Landesverwaltungsgerichte zum
neuen Recht der inneren Gemeindeverfassung darzustellen und zu besprechen.
Dariiber hinaus ergibe sich die Gelegenheit, zu einigen umstrittenen Grund-
fragen des Gemeindeverfassungsrechts, insbesondere zum Rechr der In-
teressenkollisionen, ausfithrlich Stellung zu nehmen. Dabei wird sich die
Untersuchung nicht nur auf die Vorschriften der nordrhein-westfilischen
Gemeindeordnung beschriinken, sondern immer wieder auf wichtige Rege-
lungen und Lisungen verweisen, die sich in den geltenden Gemeindeordnun-
gen der Gibrigen Linder finden.

Mir allen diesen Themen wendet sich die Schrift auch an die Praxis. Sie
mbchte den sachkundigen Biirgern bei der Ausiibung thres verantwortungs-

vollen Amtes helfen und den Biirgermeistern, Ausschufivorsitzenden und

Gemeindedircktoren bei der Lésung von Einzelfillen und Zweifelsfragen
niitzlich sein.

Die Schrift ist aus meiner Dissertation hervorgegangen, dic ich im Januar
1956 der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultit der Westfilischen
Wilhelms-Universitit zu Miinster vorgelegt habe. Mein verehrter Lehrer,
Herr Professor Dr. Hans |. Wolff, und Herr Oberstadedirektor a. D, Professor
Dr. Karl Zuhorn haben sie durch wertvolle Anregungen und helfenden Zu-
spruch gefdrdert. Sie haben auch die Veréfentlichung in dieser Schriftenreihe
ermoglicht. Dafiir bin ich ihnen zu grofiem Dank verpflichtet.

Miinster (Westf.), am 8. April 1957 Hermann Fechtrup

Vil



INHALTSUBERSICHT § 19 Trewpflie . .. ... R ke Eow aeVELTLD BN T ol 41
$ 20: :vﬂ::i:hul.p-rnbﬂt o Y ey =7
OTSUBSTEUBREN . . - & . .« . - 4 ek ke e e 44
L TURNBERA s as wcw woe soaowtad did BRSOV RREiRLET 3 'Y
a} Keina Mitwitkung . . . . . . .. ., Ve e 44
b) Minzei . coare ety WAE 300 EGE B354 .. 45
:%\Fﬂh.um Sitz BT SR Iy T sree wa e 45
Einflufl auf die Afibighser . . . . . .. L. L. 46
3 Euad:idmg inZwaifelifilen .. .. oL UL L Va0 e A7
. a zustindige Organ . . . . . . . . . . . o tla moa 4 43
Abkirrungrverzeichnis . . . . .. .. 0 0l w s e el X . %“W“t“ﬁ:f;ﬂmm ____________ ;;;
Eraer Abshmitt: GRUNDLAGEN Rechesf faramﬂaknéaiﬂr;' RN e
LRapitel Begrilfe . oowwiari 0n dva o bThietete W05 SV 0ha i ;}hn&hl auf die Wirksamkei Ausdmflentscheidung . . . 54
§ 1: Die verschiedenen Rechtsformen ehrenamtlicher Mivarbeir . . . . . 1 ¢) Einflufl auf die Wirksamkeit dey AuBenvértretungeabees . . . 55
§ 2: Die verschiedenien Arten kommunaler Amochilsse . . . . . . . . . 2 § 20 Vermemngsverbor . . . .o Lsca i i 4
, . . LoBeeunial: 5 v oLt pie dvawcé Bie ol s Is gl gla 57
2 Kapgitel: Die Gemeinderarsameschsre . . . - . . 0 o - o0u v us 4 l'?um% mit dem Grundgeserz . . . . . ... . . 5%
% 3 Bildung und Zyeammenserzung . . . . . . L. . L Lo L. & 1 hUnfangond [ebale - o0 o 0 00 o v DL Ly
B4 Bedtotump s - v o 5 o v i b s e e e e s 5 . 4, Enuwcherdung in Zweifelefillea . . . . . .. . . ... L 62
3. Kapuel: Die Imetitution der tachkaadigen Bargers , . . . . . ] ;;E‘,: e ::z!
§ 5: Bedeutung fiir die birgerschaftiche Selbscverwaltung . . . . . . . B 3, Die Verletz Vorhotst 4 2 o6 iih b oaaia aia sl i
§ & Vereinbarkeit mir A 28GG ., . . . . . . % wie ialavig 11 Redheads Flir den rachk W ......... bl
) EEKM i auf die Wi eit der Vertreterhandlungen 7
Zweiter Abidmitt: DER SACHKUNDIGE BORGER v Zuriikweisung durch die Gerichee . . ., . . . : 68
§ Kapitel: Allgemeiner . .. . ... ... .. ..., 14 J:20 VORMAwNGEIMIIREE - . - s e e v ey e e 1
" i oy i At d A CRLR Blwompese acpm L labaltond Umfang . . . - . - .. . vy 0 v v s e s e
g7 Ihnﬂcmdr:b:m&rmuhdwlqdm; ........... 14 r }%:imM .................. E
2. Kapieel: Ameserwerd . o0 0 0 e e e e e e 1 . Die V. der wiegenheiospfliche . . . . . - . . .. 77
§ 8 Wihlbarkeitsvorausserzungen . . . . . . ... .22 . s L] | ", n’m Rochoobglgm. - - = oot b - ey 4
\ b) Strafrechdliche Rechusfolgen . . . . . ., . . . : 78
§ 9% Fall]ﬂwﬂthm_ ----------------------- 20 ' c) Zivilreduliche Rechsfolgen . . . . . . . . ., .., . .. 78
1 m‘:m I O e R R :? i b Kapatele Amezwerlier . 0. 0 L o0 i 0 e e e e 79
3. Die sl dieter Grundsitee . . . . . . .. ... - b § 23: Allgememnes zur geserzlichen Regelung . . . . . . . . . . ., . 79
4. Das Verfahren bei Ei eﬁl .............. 3 h § 24: Die Verlumgriinde iméinzelnen . . . . - . . . . ..o, 79
5 oder cinheitlicher Wahlgang? . . . . . . . .. .. 24 L Veamldhe . - . iy v an v b b e e T ™
& RliaTon 5o PSaletiie gid uifF s misieazd e o 26 2, Wegfall der Wihlbarkeis . , . . . - . . . . ... .. ... 80
§10: AnombmeerkIEruog . . 0 . oov o se s s e e e s e w 3. Parteiverbot geenlifl Are. 1GG . . _ . . . ..., .., R
Y Kapitel: Amepdamer . . . . v o vou v s i as PR AA Eta Ok 29 I ;m&-am il 1::
L 29 $o SURMRD CUBABE « ¢ ¢ v i wivia Al LE Ly coamSON o
4, Kapitel: Rechre . . I BRI S TP PP a0 7. Kapizel: Beamtencigenschafr . . . . . . 0oL o000 L., 90
E::#m&mdm ................... :ﬂ § 25: Die drei Beamtenbegrifie , . - . . . . Goi mhk koare ala dis 90
t Vemremapwedht . .. ovonu o bs sie be e r e Bie e b 1 § 26: Die Rechtunellung des sachkundigen Biirgens im Staatsrede = . . . . 90
€10 Amubearsidnung . . . . . . L o L e e e e e e s 3 1. Er ist nicdn Beamter im smamrechtlichen Sinne . ., ., . |, 20
§ 150 Enchlllpmeg & v v ovowsiwe s b e et 2l e 34 2 Erist midw Parlsmentacier . . . . . . - . ., ., 4 44 . . 92
§ 16 Usfallsdhumz - . . v v v v v e e e e e e 35 - h&mmmﬁumwm @uﬁmﬁdmuhn 92
5. Kapitels PRECBTON . . o v o v vt e e et e e 37 ¢ Do Reciondlang de sachlundipen Brgsrs im Sernfreds . . . . . 4
= Rechmssellung des sachkundigen Amtshsflungrrechr
§ 17 Gf'hmhﬂcﬁm .................. v { § 28: Die o Plcgres ”
§ 18: Eh&ullhu& FURER m By 18 wiw v, w pg o mIEcd ae aa R 38 { Drirter Abschnirt: ZUSAMMENFASSUNG 97
L Geserz Rigelamg < o5 ave i3 sialiaiaia ok 43 olam'e 38 | r .
2. Polidische Bedewtung . - . . . ... ... .. ...... 3 | JASREMANN: 2 oo vimimiecs pie 2 o B A W =
. Rechtlihe Bedemtung . . - - - . . v 00 v i il i i, a9
4. Bidesverweigerung . « & . . » v v v 48 b 4 5 u aw b n s 40 I
$. Berufung auf den VR e A i I’

VIII ' IX



ABl brMR

ABRORZUNGSVERZEICHNIS

Vil awch dar Literarmruerzeichnis anten 5. 101

anderer Ansichr
am angegebenen Ore
cordneter

Abg
Amtsblary der Militdrregierung Deundhland Brinsches Konirollgebict
anderer Meinung

Anmerkung

Archiv des Gffentlichen Rechts

Arnkel

Amtliche Sammlung der Enncheidungen der Oberverw i
flir das Land Nordrhein-Westfalen in Minster sowie {ir die

Niedersachsen und Schleswig-Holsrein in Lineburg
Ausschuliberatung

Bayern, bayeriach
i fir den Freimaar Bayern vom 2%. Januar 1952

GVE| 5. E?J 5 l?!}i \

F‘ﬂ'lﬂhﬂ ﬂﬂ-hllﬂ-[.di trer (Zﬁndm!
{IH. } Geserz Bber die Verw:

1946 (GVB! 5. 281) mit den

m Seprember 1949 (GVEI 5. Hn}l
gn:uhu.mungum vam 14 1953 (RGB! ] S 551 SaBl, 5.787)

n

Bﬂrﬁwlnhl Geserzbuch vom 18, Augus: 1896 (RGR! 195)

ichisbarkeit vom 25, Scp-
des Grittzes vom

Redwranwaltsonduag Fir de briishe Zooe vom 10, Mirz 1949
(VOBI britZone su;ﬁs)

mitﬂtrfunmgg

!‘?htdvml des Buudnsrﬂlmnpm:hu

o R B e o 35, Tall 1955 (G

5. 129, SaBl 8, 1003)
hﬂ:ntm.npmu

Ch.rutl.ldt-Dmknﬂldu Union (Landtagafrakiion)

MEVO 145
Nds, nds
adsGO
NIW

Nr.

NW, nw
ow Amts()
nwGO

awRomWahlG

awLBG
awLKrO

nwVerf

OLG
ovaG
OVGE

PlBrg
prEAG
RAD

Geserzhlan
?!Eﬁm fiir die Bundeseapublik Deutschland vom 23, Mai 1949

Guit.t und Veror Fiid
Preufische ung
Hewen, hessisch

;'Inﬁ;;h Gemeindeordnung vom 25. Februar 1952 {GVE] & 11, 5a8]

Handeligesersbuch vom 10 Mai 1897 (RGHI S. 219)

in der Regel
Juristenzeiung (Zeirschrift)
Kommunalpolitische Blimer (Zeirschrift)

Landgericht
Landesverwaltungsgerich:
Minirterialblan Fir die preufiische Innere Verwal
ﬂmﬁnﬁ#r mu Redu (Zeinschrifl “ uﬂ:f

erordnung Nr Venr rungsgerichrsbar-
keit in der britischen Zonc® I:MIIE II.I'-I: 4,5 799 = VOB
britZone 1940, 5. 263)
Niedersachien, miedersichsisch
Nuﬁm&. Gemeindeordnung vom 4 Mirz 1955 (GVEl 5. 55,
Hm jn:rm}i:du Wochenschrift [Zereschrift]

f‘" e ik, vkt o A
I'I:ﬂ! r
m{ MIIS {‘JE} n vom 10, Mirz 1953
Intdnm:\: fir Land Nordrhein-Westfal H, 0k
ber 1952 (GVBI . 29) in der Fasmung de Bkanassisibuay dor

mm:nu; vom 28, Dkwbr.r Lt EBIHS. ﬁ* R%EJ:ISS}
nn nde Nordrhein- en in
Imm;l der Muzmd'mn; vom L Juni 1954 (GVE] S. 225,

das Land Nordrhein-Westfalen vom 15, funl 1954

Bumwnru e
(GVBI 5. 27 sabis. 77

wordn ity and Nordrhein-Westfalen 2 i
1953 (GVBI S, 305, Sabl S, 1148) M . 2L I}

Verf fir das Land N drhein- W,
'mfl?ﬁl.ﬁliﬁ?ﬂ} ordrhein-Westfalen vom 28, Juni 1950

Oberater Gmdlulmf fiir die beittsche Zone
Stn:l'la.dm: Gerichoholes fiir die bricische Zone in

Obwhm:
Pnﬂnd;m Oberverwaltungageriches (Amtliche

Phuuhn E des Landiags
fﬂu.‘!‘mlm] Eommunalabgabengesers vom 14, Juli 1893 (GS S. 150

Rechtsanwal 1. Juli 1378 s
R tordnung vom 1. J (RGBI S. 177}



rexDGO

RG

RGHI
RG5t
RGZ

REPf
:hpfdod’ﬁ

;h;.fvﬁ‘G
RVO

Sahl

SchiH, schlh
schthGO

Sireg.
sP
St
SeGR
PO

T,
w U,

VerfGH
VerwRip

Verw VO

VG

VGG

VO

VOBl britZooe
gl

Wentf., wesnf,
WRY

Wishad VGH

z. B,
ro

X1

der Anlage zur Verord-

Deursche Gemeindeordnung in der
irirregierung i der Deurschen Ge-

nung Nr. 21 der Mil

meindeordonung® {AB] britMR Nr. 7 5. 127)

Redchigeriche

Reichageserzblatt

g:ugjhﬁdunm dex Rerchsgerichey in Strafsadhen (ritiert mach Band und
te

Entcheidungen do Reidugerichts in Zivilsachen (zitiert nach Band und

L+

Seite)

Rheinland-Pfalz, rheinland-pfilzisch

Gemeindenrdnung fiic Rhanland-Plalz (Teill A des Selberverwal-

tnn#;ﬁmm'l in der Fusung dov Gectzes vom 5. Oktober 1954

(G 5. 117, SaBl 5. 1115)

rheinland-pfilzisdies) Land fiber die Verwaliungsgerichrs-

barheis vom 17 Aprl 1950 (GBI S, 103, SaB1 5. 329)

Reiduvenicerungsordnung :

Seite

Sammelblatt Fir Gesetre, Verordaungen ond Bekannemachungen des

Bundes, der Linder und der Besatrungsmilchie

m‘ Suivess fﬁm:lwl:;-u;a i 24, Januar 1930 (GVBI
r veein vom 24. Januar

S. 25, Sabl S, 217

tx

So:.i':ﬁmhnduhu Partei Deutschlands [Landragefrakeion)

Seenographischer Bericht

Strafgeserzbuds in der Fassung der Bekannemachung vom 25. Augnst

B e e
un BT .I.m Yom -
wember 1950 (BGBI 1 5. 455)
wreitig
unter Umitinden

[ m |
i Hm;u dem Verfayungs- und Verwalwngsreds)

erordnung
Verordnungsblann Hir dic britische Zone
vergleiche

i
Die Verfasung des Dentschen Reichs (Weimarer Reichsverfasmng)

ERSTER ABSCHNITT: GRUNDLAGEN

L KAPITEL

Begriffe
§ 1: Die verschiedenen Rechtsformen chrenamtlicher Mitarbeit

E¢ ist ein Wesensmerkmal des demokratischen Staates, daf er seine Sraats-
biirger zur politischen Mitarbeit aufruff, Dieser Grundsatz hac besondere
Bedeutung im Bereich der kommunalen Selbstverwaltung, Hier gehr es heute
wie zu Zeiten des Freiherrn vom Stein um die Idee, den Biirgern . cine titige
Einwirkung auf die Verwaltung des Gemeinwesens beizulegen und durch
diese Teilnahme Gemeinsinn zu erregen und zu erhalten® (So das der preufli-
schen Stidteordnung vom 19. November 1808 beigegebene kinigliche Publi-
kationspatent).

Die neue nwGO gibt den Biirgern die Moglichkeit, durch chrenamtliche
Mitwirkung in der Gemeindeverwaltung die Geschicke ihrer Heimatgemeinde
in die Hand zu nehmen. Sie stellt hierzu vier Recbtsformen zur Verfiigung:
dic chrenamtliche Titigkeit, das Ehrenamt, die Titigkeit als Mitglied des
Gemeinderates und die Titigkeit als zugewihites Mitglied eines Ratsaus-
schusses. Diese Tirigkeiten werden ausgeiibt von den chrenamelich Titigen,
den Ehrenbeamten, den Ratsmitgliedern und den sachkundigen Biirgern. Ein
gemeinsamer Oberbegriff fiir diese Personen ist noch nicht geprigt worden,
Sie werden im folgenden . Ehrenbedienstete® genanne.

Die ehrenamtlich Tatigen verrichten _eine nebenberufliche voriibergehende
Tivigkeit fiir die Gemeinde®, § 20 1 nwGO. Hierzu gehért z. B. die Titigkeit
des Volkszihlers, Wahlhelfers, Vichzihlers, die Tatigkeit bei einmaligen
Sonderaktionen, wie z. B. der Kartoffelkiferbekimpfung,

Dic Ehrenbeamten verwalten nebenberuflich einen ,.auf Daver berechneten
Kreis von Verwaltungsgesdhifien fiir die Gemeinde®, § 20 I1 nwGO. Hier-
unter fille z. B. die Titigkeit des Gemeindedirektors und der Beigeordneten
in Gemeinden unter 3000 Einwohnern, § 57 1 S, 1| nwGO. Ehrenbeamte wer-
den gewihle. Sie haben von der Annahme ihrer Wahl an einen Rechtsansproch

| Fedhurrup, Dur sachhundige Bleger 1



auf Ernennung zum Ehrenbeamten ). Sie unterstehen dem Beamtenrecht und
der Beamtendisziplin, § 185 nwLBG. , )

Ratsmuzglieder sind die aus allgemeinen, unmittelbaren, frmq:. ;ll{ldlm
und gehermen Wahlen hervorgegangen Volksvertreter der Gemeindebiirger
{Are. 28 GG, § 29 | nwGO). Sie haben als Mitglieder des fiir alle Angelegen-
heiten der Gemeindeverwaltung zustindigen Gemeinderates (§ 28 1 nwGO)
politische Funktionen, d'. A

Sachkundige Biirger sind dicjenigen Personen, die, tsmi rzu
sein, vom Ggm:ind:ru zu Mirgliedern bestimmter Ratsausschiisse gﬂr:'ihil
worden sind. Sic sind an verantwortlicher Stelle in den Prozef der gemeind-
lichen Willensbildung eingeschalter und damit ebenfalls Triger politischer
Auf .

mﬂi’: in diesen Zusammenhang gehorr die Leistung von Naturaldiensten
(Hand- und Spanndiensten) .Diese sind cinc besandere Form der Knm?n:l-
lasten, Sie gehiiren zu den | herkémmlichen allgemeinen, fiir alle glmd:m
dffentlichen DMenstleistungspflichten” 1. 5. des Ar. 12 11 S, 1 _GG. 5&;\!
brauchen niche cigenhindig erfidllt, sondern konnen auch durch Dritte gelai-
stet und in aller Regel sogar durch Zahlung eines angemessenen Geldbetrages
abgegolten werden (§ 68 IV prKAG). Dem Pflichuigen fehlt daher das die
Ehrenbediensteten auszeichnende Moment einer mit Ehre, Ansehen und
Wiirde verbundenen besonderen Bevorzugung '*).

§ 2: Die verschiedenen Arten kommunaler Ausschilsse

Im kommunalen Bereich sind zwei Gattungen von Ausschiissen zu unter-
scheiden: die Gemeinderatsausschiisse und die Sonderausschiisse.

Die Gemeinderatsansschiisse sind Hilfsorgane des G:m:ind:mu: Sie wer-
den im Rahmen der Vorschriften der nwGO vom Gemeinderat gebilder. Die
Rechtsstellung der Mitglieder dieser Ausschiisse richter sich nur nach der
nwGO.

V) Zwar besteht (dR kein Anspruch auf Ernen
lh-!jui:duhm-thmlhlhbﬁ&u cines day Schwergewidit ain-
dentig bei der Wah] durch den Gemeinderat und die fdrmliche Ernennong xum Ehren-
beamten durch Aushindi emer Ernennun  nur dem Vollzug dieses Wahlakres
dient, gibe schon der W t selbst dem Gewdhiten emen auf Ernennun :uz:;.
Ehrenbeamten. Vgl dazu: OVG umbwg;. 7. 10. 1952 = AS Bd. 6 1954, Nr. 27,
5. 350; HeVGH v. 12, 11. 1954 = DUV (985, 8, 252 = DVHI 1955, S, 33M; 2. VerwVO
zu § 20 awGl, _ _ ] :

L2 ik der Haod- und § dienste in heutiger Zeir BVerw vom
5. 11 1o o RV GE B oS 313 T VEl Toak. . 163 e 195, & Sove

Miinser v. 9. 1 1952 = A S Bd 5, Ne 42, 5 176 = D&V 1953, S5 474; Ba YG!-:

454 = Samml Ennc[mkl?gﬂ des Bayerischen W
;Ie:r%dl;: Bd. 7, lw.“ﬁf. ?fs. 77 = DVBI 1954, 5. 747 (ohne Griinde).

2

Die Gemeinderatsausschiisse werden cingeteilt in Plichtausschiisse und
freie Ausschiisse, in beratende und entscheidende Ausschiisse, Die Einrichtung
der Pflichtausschiisse, d. h. des Haupe., des Finanz- und des Rechnungsprii-
fungsausschusses, ist den Gemeinden zwingend vorgeschrieben, § 41 [ nwGO,
dic Bildung der freien Ausschiisse dagegen in ihr Belichen gestellr,

Die beratenden Ausschiisse haben nur vorbereitende Funktionen, Thre Be-
schliisse haben fiir den Gemeinderat den Charakter unverbindlicher Vor-
schlige. Die entscheidenden Ausschiisse {auch . Ausschiisse mit Entscheidungs-

ssen” genannt) handeln an Stelle des Rates, Thre Beschliisse szchen den
vom Rat gefafiten Entscheidungen nahezu gleich. Die Entscheidungsbefugnis
mufl thnen durch den Rar Gbertragen werden, § 28 11 S. | nwGO, Nur die
Pflichrausschiisse haben Entscheidungsbefugnisse kraft Geserzes, 6§ 43, 46
nwGO.

Neben diesen Gemeinderatsausschiissen gibt es noch cine Fille anderer,
nichtparlamentarischer Sonderausschisse, deren Bildung, Zusammensetzung
und Befugnisse durch Sondergesetze zwingend vorgeschrichen sind. Beispicle
sind der Jugendwohlfahrrsausschufl?), der Soforthil feausschu® %), der Woh-
nungsausschufl *) und der Stadtbeschlufausschufl 5

Zwar hat der Gemeinderat bei der Bildung dieser Sonderausschiisse meistens
cin Mitwirkungsrecht. Er kann einen Teil oder alle Ausschulmitglicder wih-
len und oft miissen den Ausschiissen auch Raremitglieder angehiren. Der
Gemeinderat ist aber in jeder Hinsicht an die Vorschriften des Sondergesetzes
gebunden, Die Rechusstellung der Mitglieder dieser Ausschiisse richtet sich
daher nidht nach der nwGO, sondern ausschlieRlich nach den Bestimmungen
des betreffenden Sondergesetzes, So sind z. B. die Stadtbeschluflansschiisse
zwar kommunale Institutionen, aber szaatliche Organe, die der Staat im Wege
der lnstitutionsleihe gewonnen hat. Thre Mitglieder sind Ehrenbeamte.
(Vgl. dazu Wolf BesdiluBausschiisse S, 299 und 3086.)

Die vorlicgende Untersuchung beschriinkr sich auf die sachkundigen Biir-
ger, also auf Mitglieder der Gemeinderatsausschiisse. Diie Sonderausschiisse

Vel § 3 des swLandeswohn: v. 23, 1. 1950 (GVBI §, 25
R‘V AnWI[d:r?gmdm?af r. 141 iti Mili ﬂhn;r.l-ll'ﬁﬂ
%ﬂlh Nr. 23, 5. 719) in Verbin mit der Verordnung tiber die Zun in

=)



L KAPITEL

Die Gemeinderatsausschiisse

§ 3: Bildung und Zusammensectzung

Die Bildung von Ratsausschiissen sowiec die Regelung threr Zusammenser-
zung und threr Zustindigkeiten sind Aufgaben des eigenen Wirkungskreises
der Gemeinden, die vom Gemeinderat in ausschlicBlicher Zustdndigkeit
wahrgenommen werden, §§ 41, 42, 28 1 S, 2b) owGO.

Der Rat kann Ausschiisse bilden, § 41 nwGO. Mit dieser Bestimmung lege
die nwGO sowohl die Bildung als auch die Aufldsung von Ausschiissen in das
freie Ermessen des Gemenderates, dem das Organisationsrecht, die Befugnis
zur Selbstgestaliung der verfassungsrechilichen Ordnung seiner Gemeinde
gegeben ist.

Diese Befugnis entspricht der Notwendighken, die Ratsausschiisse den je-
weiligen kommunalpolitischen Erfordernissen anzupassen. Treten neve und
bedeutsame Gesichtspunkte wirtschaftlicher oder kommunaler Art aof, die
die Bildung never Ausschiisse bzw. die Auflosung bestchender Ausschilsse
nahelegen, so mufl der Rau selbstverstindlich in der Lage sein, diesen Bediirf-
nissen nachzukommen. Er hat also das Redht, jederzeit nach seinem freien
Ermessen Ausschiisse zu bilden und bestehende Ausschiisse aufzuldsen®).

Diese Grundsitze erfahren jedoch eine Ausnahme durch § 41 IT awGO,
weldher dem Rat die Bildung der Pflichtausschiisse zwingend vorschreibe. Die
Bedeutung dieser Ausschiisse fiir die vorliegende Untersuchung ist jedoch
gering, da ihnen sachkundige Biirger nicht angehfren kénnen, § 42 11 5. 1
nwGO.

Der Rat regelt auch die Zusammensetzung und die Befugnisse der Aus-
schiisse, § 42 [ 5. 1 nwGO. Diese Vorschrift riumt dem Rat nicht, worn der
(Geserzestext verleiten kénnte, cine unbegrenzte Gestaltungsfreiheit cin. Sie
ist vielmehr nur im Zusammenhang mit allen @ibrigen Bestimmungen der

N So auch OVG Minster v, 13, 1, 1954 ([1I A 476/531) in dem unverdffentlichten Teil
der Usteilsgriinde: LVG Diisseldorf v 9, 1. 1955 = Gemeinderar 1953, 5. 94 OVG
Minster v. 7. L 1951 = Die Gemeinde 1951, 5. 229. Der lonenminister in Kom. Bl
1955, 5. 128; Odenbreit 5. 252; Schartter 5. 307; Hoven 5. 259; auch Kom. pol. BL 1953,
S, 328; ausdriichlich auch § 5§ 1V 5. | der adsGO.

Fl

nwGO zu verstehen und will nur sagen, dafl der Ras bei der Zusammenset-
zung der Ausschiisse und der Ausgestaltung ibrer Befugnisse solange frei ist,
als keine zwingenden Vorschriften entgegenstehen.

Pmn}tpm:hmd licge die Bestimmung der Zahl der Mitglieder in seinem
freicn Belieben, ein bedeutsames Redht, von dem weitgehend die Arbeitsfihig-
keit des Ausschusses, u. U, sogar dessen politische Zusammensetzung abhinge
(vgl. dazu unten 5. 24). Ebenso ist seiner freien Entscheidung iberlassen, ob
neben den Ratsmitgliedern audy sachkundige Birger den Ausschiissen an-
gehiiren sollen,

Enuschliefit sich der Rat zur Bildung von Ausschiissen, so unterliegt er
jedoch bestimmren Beschrinkungen. Er mufl nimlich die Wahlen zu d:::s;.m—
schilssen nad:ﬂnn Grundsitzen der Verhiltniswahl vornehmen, § 35 11 S. 5
awGO (vgl. im einzelnen unten S, 21) und bei der Zuwahl sachkundiger
Biirger § 42 11 S. 2 nwGO beadhten, dic Zahl der sachkundigen Biirger also
klciner halten als dic der Ratsmitglieder. Auch in der Zusammensetzung der
P&dmumd:ﬁm:m er insofern nicht frei, als er zu Mitgliedern dieser Aus-
schilsse sachkundige Biirger nicht bestellen kann, § 42 11 S, 1 nwGO. Bej der
Festlegung der Befugnisse und Zustindigkeiten der Rarsausschiisse ist er
dun:h. § 28 1 nwGO gebunden, da er den Auschiissen nicht solche Aufgaben
delegieren kann, dic in sciner ausschlieBlichen Zustindigkeit liegen.

Die vorstchenden Ausfithrungen zeigen, dafl die nwGO iiber die Zisam-
mensetzung und die Befugnisse der Ratsausschiisse nur Rahmenvorschriften
;lnthiilt. die d-:mh:'i:lnmlmn Gc;uind:fn innerhalb der Schranken zwingender

ormen cinen bedeutsamen Raum zur cigenen Redusgestaltung iiber]assen.
I?:c‘anD beriicksichtigt damit, dafl sie als Enhdlmrfﬂtﬁgg sowohl fiir
dic industrialisierten Grofistidte als audh fiir die kleinsten Gemeinden unse-
res Landes gilt. Sie berlifle mit Recht Einrichrung und Ausgestaltung der
Ausschiisse den Gemeinden selbst, da diese am besten die fiir die Verhiltnisse
ihres Ortes verniinflige und richtige Lissung finden kénnen,

§ 4: Bedeutung

Es ist cine geschichtliche Erfahrung, dafl die Bedeurung der
schilsse in den letzten Jahrzehnten auBerordentlich gfwui:cf Iﬁﬂll::::r
groficre und bedeutendere Teile der parlamentarischen Aufgaben wurden
aus dem Plenum in die Ausschilsse verlagert, Dieser Wandel im Prozeft der
ruhmmm Willensbildung hat dazu gefilhrt, dafl heute die eigent-
liche politische Entscheidung vielfach im Parlamentsausschull und nicht erst
im Plenum fill.

Auch im Gemeindeverfassungsrecht ist eine dhnliche Entwicklune festzu-
stellen. Hier liegt das Schwergewicht der biirgerschaftlichen Sclbm.-:fwnlmng
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nicht mehr beim Rat, sondern bei den Ratsausschiissen. Das zeigr schon ein
fliichtiger Vergleich der Hiufigkeit der Sitzungen des Rates und der der Rats-
ausschiisse,

Diese Entwicklung ist dem Rat wiederholt zum Vorwurf genvacht worden.
Es heifit, der Rat gehe so gut vorbereitet in seine Plenarsitzumgen, dafl der an
den Geschicken seiner Gemeinde interessierte Biirger in ihnen fiberhaupt
keinen Eindrudk zu gewinnen vermdge, da alles Wesentliche bereits in den
Ausschiissen entschieden sei.

Zwar hat die Arbeit der Ausschiisse idR nur vorbereitenden Charakter,
s0 dafl Schlufiberatung und letzte Entscheidung dem Rat verbleiben. Diese
Tatsache rechtfertige jedoch nicht eine Unterbewertung der Ausschuflarbeit.
Die Entscheidungen im Rat kéinnen nimlich idR nur auf Grund genauer Vor-
arbeiten getroffen werden. Diese Vorarbeiten leisten die Ausschilsse, Thre
Beratungen werden, da ein Ausschufl ein verhiltnismiBig kleines Gremium
ist, sorgfiltiger und eingehender durdhgefithrt als in der Ratsversammlung,
gegebenenfalls unter Hinzuzichung des Gemeindedircktors und der Bei-
geordneten, § 48 11 nwGO7). Hinzu kommt, daf die Avsschufimitglieder fiir
das Aufgabengebict ihres Ausschusses meistens besonders sachkundig sind.
Da auch die parteipolitische Zusammensetzung der Ausschiisse idR mit der
des Gemeinderates libereinstimme (vgl. dazu unten S. 21), ist klar, dafl ihre
Entscheidungen, zumal wenn sie einstimmig oder mit grofier Mehrheit gefafle
werden, im Gemeinderat eine grofle Autoritit genieBen. Sic bilden fiir Be-
ratung und Entscheidung in der Ratssitzung eine wichtige, oft ausschlag-
gebende Vorentscheidung.

Dariiber hinaus zeigt sich die wachsende Bedeutung der Ratsausschilsse
auch darin, dafl dic neve nwGO - im Gegensatz etwa zur revDGO") - dic
Einrichtung von enescheidenden Ausschiissen zugelassen hat, § 28 I1 nwGO.

Zwar gelen fiir dicse Ausschiisse besondere Erschwerungen. Thre Beschliisse
kénnen erst durchgefiihre werden, wenn innerhalb einer in der Geschiifts-
ordnung zu bestimmenden Frist weder vom Blirgermeister noch von cinem
Drittel der Mitglieder des Ausschusses Einspruch cingelegt worden ist, § 41
ITI nwGO. Tst ¢in Einspruch erfolgt, mufl der Ausschul erncur beschliefen.
Verbleibt er bei seinem Beschlufl, <o liegt die Entscheidung beim Rat (Vgl.

‘}iﬂllilnﬁﬂﬂﬂbﬂmuﬁm?ﬂmm&,ﬂiﬂﬂmﬁnﬁu&mr
auf Verlangen nur eines A usses verpflicheer ist, an den Sitrungen aller Ausschiisse reil-
zunchmen ise ungenay und auch nidwe gewollr (vgl AunchBreg StB GO 23, 5, 22.27).
Der Gemeindedirekror soll narfirlich nur an den desjemigen  Ausschusses 1eil-
g T ke oy iy, ORI Beratung besonderer Gegen

" Noach § 53 1 rev er at fir die -
ulinde” Auschiive nach Mafligabe der Gemeindeverfassung (d, h. der ' oder
der Geschifrsordnung bilden. Diese Ausschilsse harten nur beratende F . Ledighich
der nach 53 IV revDGO gebildete Hauprausschufl und der Finanzawschufl nach § 103
[Ila rev hatten in dem wom Rat festgelegren Umfang Entscheidungsbefugnise.

§ JEI;EHWTED und die 2. VerwVO zu § 41 nwGO). Trotzdem aber fiher
ger e Tarigkeir dieser Apsschii I i
ot gke tisse zu emner fihlbaren und unmirtelbaren

 Die Tanigkeit der Ratsausschiisse jst allerdings auf den Bereich der Willens-
bildung (Planung, Beratung und Beschlufifassung) beschriinke. Willensaus-
fihrung und Aulenvertretung, d. b, cin Handeln dritten, auBerhalb der ge-
meindlichen Ch'ginmuan stehenden Personen gegeniiber, gehéren nicht zu
ihren Aufgaben. Diese Einschriinkung schmlert ihre Bedeutung niche. Denn
auch der ,allzustindige® Gemeinderat verwaltet selbst nur einen minimalen
Teil aller Gemeindeangelegenheiten und wird insbesondere auf dem Gebier
der Aulenvertretung fast niemals titig.



L KAPITEL

Die Institution des sachkundigen Biirgers

§ 5: Bedeutung fiir die biirgerschaftliche Selbstverwaltung

Dic Mitarbeit sachkundiger Biirger in den Ratsausschiissen ist gerade heute
von grofier Bedeutung, da das Schicksal der biirgerschaftlichen Selbstverwal-
tung von der Frage abhiingt, ob es gelingen wird, echten Biirgersinn zu wedken
und die Bereitschaft zur biirgerschaftlichen Mitarbeit zu stirken.

Die Krise der kommunalen Selbstverwaltung®?), ihre geistesgeschicht-
lichen und technischen Voraussetzungen und ihre gegenwirtigen Erscheinungs-
formen sind hier nicht im ecinzelnen zu untersuchen. Es besteht indes Ein-
miitigheit dariiber, daf eines ihrer Zentralprobleme in der Stirkung der
biirgerschaftlichen Mitarbeit, in der Belebung der Bereitschaft zur Ubernahme
gemcindlicher Ehrenimter licgt.

Die Krise der kommunalen Selbstverwaliung ist auch und vor allem eine
Krise des kommunalen Ebrenamites®. Wihtend der Bedarf an chrenamt-
lichen Mitarbeitern bestindig wiichst, da die fortschreitende Komplizierung
und Spezialisierung des Gffentlichen Lebens und aller Verwaltungsvorginge
weit mehr als frither die Mitarbeit erfahrener und sachkundiger Fachleute
auf wirtschaftlichem, sozialem und technischem Gebier fordert ™), wird die
Anzahl der zur Mitwirkung berciten Biirger fortgesetzt kleiner. Hierfiir sind
die grofien sozivlogischen Wandlungen des modernen Lebens verantwortlich,

So weist etwa Werner Weber (S. 63 ) darauf hin, daBl das Birgertum,
welches im 19. Jahrhundert wegen seines Wohlstandes, seiner wirtschaft-

lichen Sicherheit und geschiftlichen Erfahrung die Unabhingigkeit und

" Vel dazu vor allem Kdttgen JDie Krise der kommunalen Selbarverwalrung”, Tikin-

E: 1931; audh Forsthafl _Dis Krise der Grmmrrdeﬂrm]mug im igen Stast®, Fre-

1932; neverdings Schmide-Briicken in DEV 1951, S. 565, Becker Selbstiverwalung,

w , Kliber in DOV 1953, 5. 749 und besenders tiefschiirfend Baring Selbstverwaltung:
vgl auch nwVerfGH v, 4. 2. 1956 = DEV 1956, 5, 369,

) Daraufl machen auch Ziehill m&h“ﬂ:mﬁﬂﬂm&nmm
Baring Selbasrverwaltung (5. 696) anfmerksam. Besonders Jerzterer den Sinn der poli-
tischen Selbstverwalrung in der wary stark in Zweifel zicht, betont amdriicklich, daf
diz polit Selbsrverwaltung dﬂnimtfcn Gehieten ihren Sing behalten har, in
die Heranxiehung von sadhwermindigen® (1) Laien misglich end erforderlich isc

Fihigkeit gehabt habe, in einer biirgerlichen Ehrenstellung die Geschidke einer
Stadt zu verwalten, heute als politisch tragende Schicht enmthront sei. Schenner
(5. 330) nennt neben diesem Argument der sozialen Umschichtung besonders
die allgemeinc Lockerung der drilich-ranmlichen Bindungen des modernen
Menschen: die neven Formen der Umerhaltung und Entspannung (Tours-
mus, Rundfunk, Fernsehen), der Zusammenschlofl in Gbertrtlichen Berufs-
gruppen, Wirtschaftsverbindungen und politischen Parteien, das immer
hiufiger werdende Auscinanderfallen von Wohngemeinde und Arbeiusort,
Alle diese Momente begiinstigen eine Auflésung des drilichen Lebens und der
Grtlichen Sefhaftigkeit und zerstéiren die Bereitschaft oder auch Moglichkeit
zur Mitarbeit auf der tirtlichen Ebene.

Hinzu kommen die starke Bewdlkernngsflukiuation unserer industriali-
sierten Gesellschaft; die wachsende Ausbreitung des Wohlfahrisstaates, die
zur Bequemlichkeit verleitet und den Drang zur Selbsthilfe lihmt; der scharfe
Berufskampf und das allgemeine Arbeitstempo, die ein zeitraubendes Ehren-
amt oft zu einer untragbaren Belastung der beruflichen Titigheit machen.

Eine weitere wichtige Ursache liegt darin, dafl der Weg zur gemeindlichen
Mitarbeit in einem der politischen Ehreniimter heute idR nur Mitghiedern der
groBen Weltanschauungsparteien offensteht. Er wird von einem politischen
Bekenntnis abhingig gemacht, das von der Sache her nicht gefordert wird, da
weltanschauliche Fragen auf der kommunalen Ebene nur sehr selten eine
Rolle spielen. Da zudem erfahrungsgemif der Wahlkampf zu den Gemeinde-
wiahlen nicht nur mit kommunalen Fragen, sondern in erster Linie mit Welt-
anschauungsfragen der groflen Politik bestritten wird, sicht sich der zur Mit-
arbeit in seiner Heimatgemeinde bereite Biirger ungewollt in ein politisches
Spannungsfeld versetzt, dem er nicht gewachsen ist oder dem er sich nicht
auszusetzen wilnscht ™), Das fihrt in vielen Fillen dann dazv, dafl der
Biirger von einer Mitarbeit in seiner Gemeinde Abstand nimme.

Es ist in den letzten Jahren auf mancherlei Weise versucht worden, diesen
Gefahren wirksam entgegenzutreten und den Biirgersinn zu aktivieren. Dar-
tiber berichtet ausfihrlich Klidber (S. 53 f1.) '), Dieser unterscheidet Mafl-
nahmen zur Wedcung des politischen Intetesses (erwadffentliche Fragestunden,
enge Zusammenarbeit von Verwaltung und Presse, dffentliche Rechenschafis-
berichte), Einrichtungen zur Verbreiterung des staatshiirgerlichen Wissens (so

") So Reschke Probleme 5. 15 Zur Bedeurnng der polisischen Pareien im Bereich der
Bommunalpolitik vgl. sudh Kotigen im Handbuch der Kommunalen Wissemichalt und
ﬁ;’; L. Band: Kommunalverfassung, Berlin—Giningen - Heidelberg 1956, § 24 [ 2.

) Vgl jerzr auch Ridiger Robert Beer .Selbstverwaltung wnd Dfentlidikeis® fm
der Kommunalen Wissenschaft und Praxis (s.2.0.) § 8. S. 31, und Becker
Selbstverwaltung, 5. 156§
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2. B. anfiinglich die .Schulen fiir Sreliche Selbstversaltung® der britischen
Militderegicrung, Vortragsreihen in der Volkshochsdiule, kommunalpolitische
Tagungen) und Einrichtungen zur Willensbildung und Willensiufierung
(Jugend- oder Scheinparlamente, Biirgerversammlungen, Griindung von
Biirgervercinen mit begrenzter Ziclsetzung usw.).

Unser diesen Versuchen kommt der Institution des sachkundigen Biirgers
cine besondere Bedentang zu. Sie ermisglicht zunichst die Mobilisierung eines
neuen Kriftereservoirs fiir die unmittelbare Mitarbeit in der Gemeindever-
waltung. Das allein schon ist bei dem akuten Mange! an ehrenamtlichen Mit-
arbeitern von grofler Bedeutung. Sie gibt dariiberhinaus befihigten Fach-
leuten die Maglichkeir, unter Beschrinkung auf ihr Fachgebiet und ihre
besonderen Interessen in der Gemeindeverwaltung titig zu werden. Unter
diesem Gesichtspunke bietet sie cinen Ausgleich gegeniiber der oft beklagten
mangelnden Sachkenntnis der Ratsmitglieder in den cinzelnen Fachausschiis-
sen. Den Gemeinden ermaglicht sie, sich der Mitarbeir charaktervoller, kluger
und crfahrener Minner und Frauen audy dann zu bedienen, wenn diese
auflerhalb der politischen Parteien stehen und die Beteiligung an einem Par-
teien- und Wahlkampf scheuen sollten, Sie ist dariiberhinaus fiir die Heran-
bildung des politischen Nachwuchses wichtig, der die Moglichkeit erhilt, ohne
endgiiltige parteiliche Bindung, durch eine feste, anhaltende und verantwort-
liche Verbindung mit cinem bestimmten Verwaltungsressort die Kenntnisse
und Erfahrungen zu sammeln, dic zu einer aktiven und fruchtbaren Mitarbeit
in der Selbstverwaltung erforderlich sind.

Alle diese Griinde zusammenfassend kann gesagt werden, daf die Institu-
tion des sachkundigen Bisrgers die Moglichkeit bietet, Biirger aus allen Berufs-
zweigen wnd Bevélkerungsschidhten in einer zeitgerechten Form mit der
Gemeindeverwaltung zu verbinden. Sie ist damit ein wichtiges Instrument
zur Uberwindung der . Krise des kommunalen Fhrenamues”,

Es hat daher auch in nevester Zeit nicht an Stimmen gefehlt, dic die grofle
Bedeutung des sachkundigen Biirgers in der Gemeindeverwaltung betont und
ihre Zuwahl in die Gemeinderatsausschiisse nachdrisdklich empfohlen haben ).
Filhrend war hierbei der .Deutsche Stidtetag®, der schon im Jahre 1930 in
seinem  Entwurf zu ciner Reichsstidteordnung® mit besonderem Nachdrudk
forderte, dafl zu Mitgliedern der Ausschiisse der Stadtvertretung , auch andere
zur Stadtvertretung withlbare Biirger mit beratender oder beschlieflender
Stimme® gewihit werden kinnen (§ 24 I11 des Entwurfs) ™),

™ Vil = B. Scheuner S 334; Gerhard Anm. zu § 42 nwGO 5. 46; Odenbreir 5. 249
Scholtimek S, 530; Zichill Bedeutung der Selbstverwaltang 5. 248; Reschke Bemerk
S, 413; auch Komu pol. Bl 1953, 5 210; Kom. pol. BL 1955, S, 323 und S. 357; kei
neuestens Settner In Kom. pol. Bl 1956, 5. 425,

11} Zitiers nach Ziehill Geschichte, 5. 100,
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Dementsprechend schen simtliche Gesetze der Sclbstverwaltung im Lande
NW eine Mitwirkung sachkundiger Biirger im Dienste der Selbstverwal-
tung vor**). Auch die meisten der geltenden Gemeindeordnungen der fibrigen
Linder kennen die Instititution des sachkundigen Biirgers'!), und die kom-
munale Praxis mache sich, vor allem in den Groflstidien, immer mehr und
mit bestem Erfolg Wissen und Erfahrung der sachkundigen Biirger zu Nutze.
Das veranschaulicht die folgende, vom Kommunalwissenschaftlichen Institut
der Universitit Miinster durch Befragung von 10 Stadtgemeinden gewon-
nene Ubersiche:

Stand: Mirz 1957
Seade Ein::ﬁ“r_ rfﬁ:l:'ll Rd.::ln Z‘K,:.mnllil dﬂ ndziitfnddfm
ausschifsse glieder Biirger

Anholt 2513 f 10 10
Coesfeld 17 876 9 24 34
Werne 18629 4 24 8
Hamm 67 640 14 36 45
Miinster 156046 \7 42 52
Wuppﬂn] 405428 17 54 36
Dortmund 612912 15 66 32
Diisseldori 644 253 16 L1 34
Essen 692561 16 66 —_
Kéln 712561 £ b6 s

§ 6: Vereinbarkeit mit Art. 28 GG

Odenbreit (5. 249 unten) zweifelt, ob die Mitgliedschaft sachkundiger
Biirger in den Ratsausschiissen mit Art, 28 I GG vereinbar ist. Kottenberg
(Anm. 9 zu § 42 nwGO) und Scholtissek (S. 530) weisen ebenfalls auf diese

§ 42 I1 awGO, § 2 awAmnsO, § 32 IV awLKrO, § 13 I 8. 2 nwiandschaftever-
v. 12,5, 1953 (GVEI S. 171).

1) Vgl 2. B. (§ 35 badGO 1950, § 45 111 nardwiireGO 1946, § 43 TIT wiirhohenzollGO
1951), ;J‘,ll.(szOiﬂllndﬂq.jiulrhlrfﬁﬂ.ilﬁlhﬂhﬁo.wtlrhum

die ba; ﬂ:mmn&;ﬂmdﬂmmﬁ{mhﬂﬂm
HHmM|HM13Mﬂ;OL
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Frage hin. Audh in den Ausschufiberatungen zur nwGO wurden von mehre-
ren Seiten ) verfassungirechiliche Bedenken erhoben.

Art, 28 | 5. 2 GG bestimmt, daBl das Volk in den Lindern, Kreisen und
Gemeinden eine Vertretung haben muf, dic aus allgemeinen, freien, gleichen,
unmittelbaren und geheimen Wahlen hervorgegangen ist. Zwar werden die
sachkundigen Biirger nicht unmirttelbar vom Volke, sondern mittelbar, nim-
lich vom Gemeinderat, gewihlt. Trotzdem sind die verfassungsrechtlichen
Bedenken unbegriinder.

Art. 28 GG steht in dem Abschnite _Der Bund und die Linder® und be-
trifft das bundesrechtliche Verhilnis der Linder zum Bund. Er soll die
Homogenitdt der verfassungsmifigen Ordnung in den Lindern sichern
(BVerfGE Bd. 1, 5. 236). Er richter sich an die Adresse des Landesgesetz-
gebers. Dieser wird verpflichter, in seinem Land und in seinen Kreisen und
Gemeinden Volksvertretungen einzurichten, die den in Art. 28 GG gestellten
Anforderungen genligen. Welche Rechsstellungen diese Vertretungen im
Rahmen des Verfassungsrechts der Linder, Kreise und Gemeinden einneh-
men, sagt Art. 28 1 5, 2 GG nidht. Er enthiilt insbesondere keine Vorschrif-
ten iiber dic Befugnisse und Aufgaben des Gemeinderates. Alle Fragen, die
dic Ausgestaltung des Gemeindeverfassungsrechts im cinzelnen betreffen,
sind der Entscheidung des Landesgesetzgebers vorbehalten. Art. 28 GG ent-
hillt dariiber schon deswegen keine Vorschriften, weil dem Bund die Gesetz-
gebung fiber diese zum Bereich des inneren Gemeindeverfassungsredhts ge-
hérenden Einzelfragen nicht zustcht. Die Formulierung des Art. 28 15. 2 GG
«mufl eine Vereretung haben® 166t eine Umdeurung in .darf nar tine Ver-
tretung haben® nicht 2u (So Wernicke in Bonner Kommentar Are. 28 11 L e).
Andernfalls kime man zu dem unrichtigen Ergebnis, daf das GG im
Art, 28 allen Bundeslindern ein bestimmres Gemeindeverfassungssystem,
nimlich das der Allzustindigkeit der Gemeindevertretung, vorgeschrieben
hiitte.

Obwohl also eine Gemeindevertretung nach den in der Rahmenvorschrift
des Art. 28 T GG verbindlich festgelegten Grundsitzen des Gemeindewahl-
rechts gewihlt werden muB, verfiigt der Landesgeserzgeber fiir die Aus-
gestaltung des Gemeindeverfassungsrechts im {ibrigen iiber einen weiten
Spielraum (dhnlich Kéttgen Gemcindevertretung S. 421). Er kann sich
sowohl fiir das monistische als auch fiir das dualistische Verfassungssystem,
fiir die Biirgermeisterverfassung ebensogur wie fiir die Magistratsverfassung
entscheiden, Im Rahmen seiner ugnis liegt es auch, wenn
der Landesgesetzgeber den Gemeinden die Moglichkeit gewihrt, zu Mit-
gliedern der Ratsausschiisse neben Ratsmitgliedern andere zum Rat wihlbare

%) Vel die Amfihrungen d Dr, Rilberg (Zentrum) und Witthaw (SPD), beide
in ¢ StB GO 225, 50 und die AusFiheungen der Abp. Pit (CDU) snd Flamesch
{SPD), beide in Ausschfireg S8 GO 23, .2
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sachkundige Biirger zu ernennen. Eine Verletzung des nur den Gemeinderat
betreffenden Are. 28 1 GG liegr hierin nidht.

Diese Auslegung des Art. 28 [ GG entspricht dem Willen des Grundgesetz-
gebers') und stimme auch Gberein mit der nach der Weimarer Reichsver-
fassung geltenden Regelung ).

Nach alledem ist die Institution des sachkundigen Biirgers nicht verfas-
sungswidrig.

Ml!GGnidum:zridu weil ihm fiinf Mirglieder als . Vertreter der Religionsgemein-
whaflen® angebbiren, die nidit gewihlt, sondesy von den Religiomgemein beatirmme
mdu.h.ﬂ.kl?ﬂhldu?ﬂmduﬁ:ﬁumhmv.au 1944
% So | hie der Hauptausdiosses des Parlameneari-

schen Rates 5, 323 links, zitiert nach Wernidie im Bonoer Kommentar Are. 28 11. Le),
¥} In Are. 17 WRYV war filr die Gemeindewahlen audh cine unmittelbare Wahl vot-
geschrichen. Anschiiez (S. 131 hmuhrBHum -1n 4::: Gmim:;dgf:ﬂu&n zum Ge-
meindevorand Hapﬂnt.gndnu. rgermeister) sowie 2u dem diesen unterpeasdneten
th“mn&hmhudhm-hmdﬂq freic Hand.”
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ZWEITER ABSCHNITT:
DER SACHKUNDIGE BURGER

1. KAPITEL

Allgemeines
§ 7: Die Besonderheiten der gesetzlichen Regelung

Die nwGO erwihnt den sachkundigen Biirger nur im § 42 1L Dort ist
bestimmt, dafl zu Mitgliedern der Ausschiisse neben Ratsmitgliedern auch
andere zum Rar wihlbare sachkundige Biirger bestellt werden kénnen. Dar-
Gberhinaus enthilt dic nwGO an weiteren acht Stellen Vorschriften iiber
die Ratsausschiisse und ihre Mitglieder: §§ 28 I b), 28 I ), 28 I, 35 11 8. 5,
41, 42, 43, 48 11. Von diesen adit Bestimmungen regeln sechs &edlgannnc
Organisation der Ausschiisse und das Wahlverfahren. Nur dm Bestimmun-
gen behandeln die persdnliche Rechtsstellung der Ausschufimitglieder. Es sind
dieses die §§ 28 15), 30 11, 421 5. 5 nwGO.

Von diesen hat § 28 1 5) nwGO geringe Bedeurung, Er dn‘dbtlvnr. dafl
Vertrige der Gemeinde mit den Ausschuflmitgliedern der Genehmigung des
Rates bediirfen, . 1

§ 30 11 awGO regelt wesentliche Teale der Radzmdlmg der nchkul:.lli-
gen Biirger. Er sagt, dafl die Tiivigkeit als Mirglied cines Ausschusses u:td:r.
als chremamtliche Tatigkeit oder als Wahmehmung eines Ehrenamtes i. S,
des § 20 nwGO gilt, daf jedoch die Vorschriften der §§ 22 bis 24, 25 I, 111,
IV ewGO entsprechend gelten. Mit dieser Vorsdwift bestimme die awGO
negativ, wem die sachkundigen Biirger midht gleichstehen. Welche positive
Rechesstellung sie haben, sagt sic jedoch micht. Ihmmmmolomd:cl.h—
sicherheit deuter schon darauf hin, dafl cine solche Bestimmung Schwierig-

Die zahlreichen Fragen, die § 30 11 nwGO noch offen liflc, mufl daher die
letzte der drei genannten Bestimmungen, § 42 [ S, 5 awGO, bunm
welche sagt dafl .M&Amﬂdﬁtﬂhﬁm&@?ﬁhﬁvﬁumdﬂ
Ausschiissen im @brigen die fiir den Rar geltenden Bestimmungen® entspre-
chende Anwendung finden. o

Der aufsdduﬁrdgdu Terminus ,im brigen™ zeigt ebenso wie die ganz all-
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gemein und global ausgesprochene Verweisung auf die fiir den Rat geltenden
Bﬂlin:ll:nung:n, dafl § 4218, 5 nwGO den Charakter ciner universalen Aus-
hilfsvorschrift besitzt, die alle zur Rechtsstellung der Ausschufimitglieder und
zum Verfahren in den Ausschiissen auftretenden Zweifclsfragen, die im Ge-
setz eine cigene Regelung nicht gefunden haben, durch Verweisung auf die
fiir den Rat geltenden Bestimmungen lasen will.

Damit kommt dieser Vorschrift in ciner Untersuchung iiber die personliche
Redhtsstellung der sachkundigen Biirger entscheidende Bedeutung zu. Es
milssen daher ihre Vorausserzungen genau erkannt und dic in ihrem Wort-
laut selbst liegenden Unklarheiten bescitigt werden.

Der Text des § 421 5. 5 nwGO bictet Bedenken in mehrfacher Hinsichr,

Zunichst ist schon unklar, was unter den ,fiir den Rat geltenden Be-
stimmungen® zu verstehen ist. § 42 1 S. 5 nwGO unterscheidet nimlich auf
der einen Seite zwischen den Ausschulmitgliedern und dem Verfahren in den
Ausschilssen, auf der anderen Seite aber nicht zwischen den Rarsmitgliedern
und dem Verfahren im Rar. Er stellt vielmehr der ersten Gruppe . die {ir
den Rat geltenden Bestimmungen® gegeniiber. Man kisnnte daher, streng ge-
oommen, der Ansicht sein, mit den . fiir den Rat* geltenden Bestimmungen
seien nicht die . fiir das cinzelne Ratsmitglied”, sondern nur die fiir den Rat
in seiner Gesamtheit geltenden Vorschriften gemeint. Bel dieser streng am
Wortlaut des § 42 1 5. 5 nwGO haftenden Auslegung kime man daher zur
Unterscheidung der , fiir den Rat* und der , fiir Ratsmitglieder™ geltenden
Bestimmungen, mit der Folge, daft § 42 1 5.5 nwGO nur auf die Wil den
Rat" geltenden Vorschriften verweist.

Es 15t aber zweifelhafl, ob diese Auslegung dem Sinn und Zweck des § 42 1
S. 5 nwGO gerecht wird. Trifft man diese Unterscheidung, so stellt sich nim-
lich sofort die weitere Frage, weldbes dann die . fiie den Rat™ geltenden
Bestimmungen sind, die - wie § 4215, 5 swGO will — zu einer entsprechen-
den Anwendung auf die Ausschufimitglieder iiberhaupt in Frage kommen.
Alle das Verfabren im Gemeinderat beereffenden Besummungen, z B. dic
§8 31, 34-37 nwGO, gehiiren jedenfalls nicht zu dieser Gruppe, da sic nidnt
auf dic Ausschuimitglieder, sondern auf das Verfahren in den Ausschiissen
entsprechend angewandt werden, Alle dic personliche Rechtsstellung der
Rawmirglieder betreffenden Bestimmungen scheiden ebenfalls aus, da sie
keine . fiir den Rar* geltenden Bestimmungen sind. Bei Ausklammerung der
«fiir Ratsmitglicder” geltenden Vorschriften ist also niche ersichtlich, dafl es
liberhaupe . fiir den Rat* geltende Bestimmungen gibt, die auf die Ausschufl-
mitglieder entsprechend angewandt werden kisnnten,

§4215.5 nwGO muf aber auch insoweit er die Ausschulimitglieder nennt,
cinen Sinn haben. Das ist nur durch eine ausdehnende Auslegung zu errei-
chen, indem man unter dem ungenauen Begriff der ,fiir den Rat geltenden
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Bestimmungen® auch die das eimzelne Ratsmitglicd betreffenden Bestimmun-
gen mitverstcht.

Von dieser Auslegung des § 42 [ 5. 5 nwGO gehen auch der Innenminister
in der 2. VerwVO zu § 42 nwGO und das Schrifttum (z. B. Zwbomn S. 118,
Kottenberg Anm. 5 zu § 42 nwGO) aus, ohne sich allerdings mit den Un-
ehenheiten des Geserzestextes auseinanderzusetzen. Zuhorn sagt nur — in
stillschweigender A des Wortlauts des § 42 1 8.5 nwGO - dafl
auf die Ausschubmitglieder die fiir die Ratsmitglieder geltenden Bestimmun-
gen entsprechende Anwendung finden, wihrend der Innemminister und
Kortenberg lediglich als Beispicle der durch § 42 1 S. 5 nwGO entsprechend
anwendbaren Bestimmungen die §§ 30, 32 111 nwGO anfiihren, also Vor-
schriften, di¢ zweifellos nur das einzelne Ratsmitglied personlich betreffen.

Als bisheriges Ergebnis ist also festzuhalten, dafl § 42 1 5.5 awGO auf
die fir den Rat wnd die filr Ratsmitglieder geltenden Bestimmungen ver-
weist '),

Mit dicser Feststellung sind jedoch noch niche alle Auslegungsfragen zu
§ 42 1S.5 nwGO gekliir. Es ist nimlich noch zweifelhaft, ob § 4218, 5
nwGO nur auf die Varsdiriften der GO verweist oder ob er sich auch auf
solche Bestimmungen bezicht, die sich in den kommunalredhtlidhen Neben-
gesetzen, insbesondere im nwKomWahlG, finden.

Die Frage hat theorerisch und prakrisch grofie Bedeutung. Von ihrer Be-
antwortung hiingt es z. B. ab, ob anch die den Mandatsverlust der Ratsmit-
glieder regelnden §§ 34 ff. nwKomWahlG gemifl § 421 S, 5 awGO auf die
sachkundigen Biirger entsprechend anzuwenden sind. Bei Verneinung der
Frage kime man zu dem Gberraschenden Ergebnis, dafl das geltende Reche
nicht bestimmt, unter welchen Voraussetzungen der sachkundige Biirger sein
Amt verliert. Die Frage bedarf daher ciner genauen Untersuchung.

Nach Ansicht von Zuborn (S. 119/120) bezieht sich § 421 5. 5 nwGO nur
auf die Vorschriften der nwGO. Auch das LVG Diisseldorf ') scheint dieser
Ansicht zuzuneigen, da es betont, das nwKomWahlG sei fiir grundlegend
andere Verhilnisse geschaffen als fiir die Wahlen zu den Rarsausschiissen.

Entgegen diesen Ansichten ist dic gestellte Frage positiv zu beantworten.
Wie die folgenden Uberlegungen zeigen werden, verweist § 42 I 5.5 awGO
auch auf die Vorschriften des nwKomWahlG.

Zum kommunalen Verfassungsrecht gehiiren nicht nur die Bestimmungen

%) Beriicidutige man die grofle Bedeurung des § 42 1 5. 3 nwGO, 40 emphichlt ex sich
allerdings, ihm buﬂ einar Nuz:menm; der nwGO folgende Neufassung zu geben: JAuf
die Aunschufmirglieder und das Verfahren in den Ausnichilssen fiaden im fi die fiir
dic Ratsmitglieder und das Verfaheon im Rar geltenden Bestimmungen en nide An-
wendung.

) Urreil w.i'l?. 12 I?ﬁd’d':;l\“ﬁ ;&g#% ';‘Gmindlm ld'!’55. S.L‘:i'd; Sulu-'?;
Kommunal nm:{Z&til..l-Eﬂdlmuuw-nruu;u
N 10; vglm die Stellengnabme des Innenminicers zu dieser Entscheidung 1o Kom.
pol, BL 1935, S. 227§,

l&

Withlbarkeit
Wahlverfahren

iiber Aufgaben und Befugnisse der kommunalen Organe, sondern auch Be-
summungen iber ihre Bildung sowie {iber die Zahl, das Ausscheiden und den
Ersatz der Mirglieder dieser Organc. Vorschrifien hieriiber enthile das
an{DmW«lhlf_}. das damit seiner Natur nach cin Teil des kommunalen Ver-
fassungsrecht ist. Es ist lediglich cine technische, keineswegs cine auf éiner
wesentlichen Verschiedenheit beruhende Frage, ob und in weldhem Umfang
ctwa dic Vorschriften iiber den Mandatserwerb und den Mandatsyerlust der
Ratsmitglieder in der GO oder in einem besonderen Gemeinde
zusammengefaflt werden™). Wenn sich der Gesetzgeber nach dem Vorbild
der meisten anderen Linder fiir eine Trennung entschlossen hat, so nur, um
dic GO, das .Grundgesetz der Gemeinde®, von wahltechnischen Finzelvor-
schriften freizuhalten ™). Es konnen daher aus der nur iuflerlichen Aufteilung
dieses einhcitlichen Rechtsgebietes in zwei Gesetze keine besonderen Schliisse
gezogen werden. Der enge Zusammenhang zwischen dem kommunalen Ver-
fassungs- und Wahlrecht bleibt bestehen. Er wird durch ausdriickliche Ver-
weisungen und durch Ubernahme gleichlautender Formulierungen in beiden
Gesetzen noch besonders betont. Wenn 2. B. § 4211 5, | nwGO sagt, der Rat
kdnne zu Mitgliedern der Ausschiisse zum Rat wihlbare sachkundige Biirger
hestellen, so verweist er damit auf das nwKomWahlG, da nur in diesem die
Wihlbarkeitsvoranssetzungen umschricben sind.

Zur Ausgangsfrage zuriidckehrend kann nuamehr gesagt werden:

Da zwischen den Vorschriften der nwGO und denen des nwKomWahlG
k?mc Wesensunterschicde bestchen, ist kein wriftiger Grund ersichtlich, warum
die ganz allgemein gefafite Verweisungsvorschrift des § 42 1S, 5 nwGO sich
nur auf cinen Teil des kommunalen Verfassungsrechts, ndmlich auf die Be-
stimmungen der nwGO, beschriinken und sich nicht auch auf die Vorschriften
des nwKomWahlG bezichen soll. § 42 5. 5 nwGO erstreckt sich vielmehr,
wic Wortlaut, Sinn und Zweck der Vorschrift ergeben, anf das gesamte Ge-
mrm&vqfnmg:n:&!, also auch auf das awKomWahlG, und will alle fiir
Ratsmitglieder geltenden Bestimmungen auf die sachkundigen Biirger ent-
sprechend anwenden.

Diese Auslegung wird durch den Hinweis des LVG Diisseldorf, das
nwKomWahlG sei fiir grundlegend andere Verhilinisse geschaffen als fiir
?ﬁ’ihlm zu dtn Ratsausschiissen, nidht erschiltterr, da alle diese Unterschiede
im Rahmen ciner entsprechenden Anwendung sorgfiltig berficksichtigr wer-
den kisnnen und miissen. Zudem enthilt das nwKomWahlG nidw nur Wahl-

) hnmhlﬂhmmhwﬂ:[ﬁuﬁuﬂm
mmﬂ_ IL‘.‘; {Ll.udu{ 2. Wahlperiode Druckiache Nr. I:ﬂr Band #FEG:-
So aumsdriidlich die ameliche KomW. H
BdsGO bt dissen Weg nicht r;.f Sie enthile selbs v«ﬂ&"&?’wﬁ'ﬁrm,
s Grifle de Rarey andwtrverlust (vl § 3311) und Gherlifi: ledighich das

emem Sondergeserz, § 36 adsGO.
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vorschriften, Auch sind die Unterschiede zwischen Ratsmitgliedern und
sachkundigen Biirgern nicht in jeder Hinsicht gleich groft. Es wird sich spiter
(5. 79) zeigen, daff z. B. die im nwKomWahlG niedengelegten Griinde
fiir einen Mandatsverlust der Rawsmitglieder ihrem materiellen Inhalt nach
anf die sachkundigen Biirger ohne weiteres {ibertragen werden kéSnnen.

Zusammenfassend kann also gesagt werden:

§42 15,5 nwGO verweist auf alle fiir das einzelne Ratsmitglied gelten-
den Vorschriften, gleichgiiltig, ob diese in der nwGO oder im nwKomWahlG
oder in sonstigen kommunalredutlichen Nebengesetzen niedergelegr sind.

L EAPITEL

Amuserwerb
§ 8: Wihlbarkeitsvoraussetzungen

Misglied eines Ratsaussdwsses als sachkundiger Biirger kann nur werden,
wer die gesetzlichen Wihlbarkeitsvoramsetzungen erfiillt,

Er muf erstens ein zwm Rat withlbarer Biirger sein, § 42 11 S. 1 awGO,
d. h. er mufl allen Anforderungen geniigen, die im nwKomWahlG fiir Ge.
meinderatskandidaten aufgestellt sind.

Das bedeutet im einzelnen:

Er mufl am Wahleag 25 Jahre alt und Deutscher i. S. von Art. 116 [ GG
scin und mindestens seit 3 Monaten in dem Wahlgebiet seinen Wohnsitz
haben, §§ 7 1, 12 I nwKomWahlG (Ausnahmen bestehen fiir Evakuierte,
Kricgsgefangene und Shnliche Personen, § 7 11 nwKomWahlG). Er darf
weder emtmiindigt sein noch unter vorliufiger Vormundschaft stehen und
auch nicht durch Richterspruch die biirgerlichen Ehrenrechte, das Wahlrecht
oder dic Wihlbarkeit rechtskriftig verloren haben, §§ 8 Ziffer 2, 12 11
nwKomWahlG, Er darf nicht zu einer Zuchthausstrafe verurteile sein, § 31|
SIGB (Vigl. im einzelnen unten S. 80). Thm darf auch nicht im Entnasi-
fizicrungsverfahren das Wahlrecht oder die Wihlbarkeit recheskriftig
aberkannt sein, §§ 8 Ziffer 3, 12 1l nwKomWahlG. Fiir Beamte und An-
gestellte des Gffentlichen Dienstes gelten zusitzlich die besonderen Inkom-

) patabilititsbestimmungen des § 13 awKomWahlG (Vgl. dazu das Beispiel
in Kom.pol.BL, 1956, 5. 281)5%),

Der zum Rat withlbare Bilrger mufl zweitens sachkundig sein, § 42 11
5.1 nwGO, d. h. er mufl besondere Fachkennmisse fiir die Aufgaben des
Ausschusses aufweisen, dessen Mitglied er werden soll.

s} Es sei daranf . dafl die Ticgkeir als sachkondiger Blirger nicht ein
ﬁdm'gn ehenams i, S, der §§ 65 BBG, 76 nwLBG ist {so auch Kom.pal.BL.
957, 8. 93). Beamte ist alvo weder vor noch nach der Wahl v i um eine Ge-
bei seiner obersten Diensthehiirde Es wird jedoch tn aller Regel

z i ﬁ.dhwmmﬂu&dﬂwﬂmﬂumum



Dritte und selbstverstindliche Vorausserzung ist, dafl der zum Rat wihl-
bare und sachkundige Biirger nicht schon Mitglied des Rates seiner Gemeinde
wst. Ist er das bereits, so kann er nicht mehr als sachkundiger Biirger zugewihle
werden ™),

Diese gesetzlichen Wihlbarkeitsvoraussetzungen kann der Gemeinderat
nicht abindern (Vgl. das Beispiel einer unzuldssigen Finschrinkung in Kom.
pol. B, 1956, 8. 753).

§ 9: Wahlverfahren

Withrend das passive Wahlrecht der sachkundigen Biirger im Geserz cine
klare Regelung gefunden hat, enthalten die Vorschriften iber das Wahlver-
fahren Unklarheiten, die .immer wieder zu Meinungsverschiedenheiten und
Auscinandersctzungen und in zahlreichen Gemeinden zu Milhelligkeiten
gefiihrt haben® (So dic amtdliche Begriindung 2u § 27 awLKrO = Landtag
NW 2. Wahlperiode Band TV Drucksache 1062 zu § 27 Ziffer 1 und 3),

Sondervarschriften fiir das Verfahren bei der Auswahl sachkundiger Biir-
ger bestehen niche. Es finden daher die fiir Wahlen zu den Ausschiissen all-
gemein geltenden Verfahrensbestimmungen Anwendung,

1. Das zistandige Organ

Es st zunichst unsteeitig, daf sur der Gemeinderat selbst sachkundige
Biirger zu Ausschufimitgliedern bestellen kann. Er kann dieses Recht weder
{ibertragen noch hat der einzelne Ausschufl ein Kooprationsrecht, §§ 41 I,
421S5.1,2815.2b) owGO,

Es ist weiterhin klar, daff der Gemeinderat, bevor er mit der Zuwahl
sachkundiger Biirger beginnen kann, bereits beschlossen haben mufl, daf
iiberhaupt und wieviel sachkundige Biirger zugewihlt werden sollen. Die
Bildung eines Ausschusses beginnt mit einer Entscheidung iiber scine Zusam-
menserzung, d. h. {iber die Zahl der zu wihlenden Mitglicder, aufgeteilt nach
Rawsmitgliedern und sachkundigen Biirgern. Diese Entscheidung kann mit
cinfacher Stimmenmehrheit getroffen werden (So auch Odenbreit S. 249 und
Dregger S. 237).

Ist dem Gemeinderar allerdings das genaue Zahlenverhiltnis der Rats-

) Wenn Kotten {Anm, 9 zu § 42 nwGO) sagt, such Ratsmitglieder kSnnten als

wachiandi in Ramausschilse gewihle werden, so it das ruminden mifiverstind-
lich. Der Sachkundiger Birger™ lm ein terminus technicw. Sachkun Blirger
LS der isx nur derjenige, der, ohne Ratumitglied zu sein, dusch Z Wﬁ:ﬁ

elnes Ratsaussch orden (. Wird ein Ratsmi seiner bevonderen
ras R mn iy dwgy ey numn;u'M' und ist niche sachkundiger

kenntnisse in einen Auvsschull gewihlt, 1o bleibe er
Birger im geserzestechnischen Sinne.
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mitglieder zu den sachkundigen Biirgern gleichgiiltig, kommt es thm nur auf

die Fr.:ldcgung der Grisfle des Ausschusses an, so eriibrigt sich die antizipierte

Aufteilung. In diesem Falle bictet jedoch die Aysgestaltung des Wahlver-

;lhmsg - Swegm2 § 42 11 Sarz 2 nwGO besondere Schwierigkeiten (Vel. unten
, 5. 5. 24).

2. Die Grundidtze der Verhilinicwah!

Zweifelhaft ist schon, ob der Rat die Besetzung der festgesctzien Anzahl
der AusschuBlsitze durdh einfachen Mehrheitsheschluf vornehmen kann oder
ob er hierbei an die Grundsiitze der Verhiliniswahl gebunden ist.

Die Frage hingt davon ab, ob § 35 11 $. 5 awGO®) den Charakter einer
rwingenden und unabdingbaren Norm besitzt, Das ist zu bejahen.

Wiirde der Gemeinderat befugt scin, seine Ausschiisse durdh einfachen
Mehrheitsbeschluf zu bilden, so kinnte dic Mchrheit die Minderheit von der
Mitarbeit in den Ausschiissen ausschlieBen. Das wiirde bei der grofien Bedeu-
tung der AusschuBarbeit ciner weitgehenden Entmachtung der Minderheit
gleidikommen, zumal dann, wenn der Gemeinderat in grofem Ausmafie die
Entscheidungen iber bestimmte Gruppen von Angelegenheiten auf Aus-
schiisse Ubertriigr, was nach €§ 28 I1, 35 | nwGO durch einfachen Meheheits-
beschlufl moglich ist. Um dic Moglichkeit ciner solchen Entmachtung der
Minderheit auszuschalten, hat der Gesetzgeber die Verhiltniswahl fiir Wah-
len zu den Ausschilssen angeordnet ™). Diese Norm zum Schusz der Minder-
heit mufl sich daher notwendig der freien Verfiigung durch die Ratsmehrheit
entzichen.

Der Gemeinderat kann also nicht durch einfachen Mehrbeitsbeschlufl die
personeile Zusammensetzung der Ausschiisse regeln *).

Diese Grundsitze gelten auch fiir die sachkundigen Biirger, die ja . Mit-
glicder der Ausschilsse™ (§ 42 11 5. | nwGO) sind. Finem Hinweis auf 4211
5. 1 awGO, wonach die sachkundigen Biirger ,bestellt™ werden, kann keine

) Dad §35 1 5. 5 owGO, der filr die Wahl der Ramanuschiisse dar Verhilmiswahle
system vorschreibe, mir Are. 28 1 GG wereinbar ist, kann ernelich niche bestritren werden
und ist inxwischen such durch das BVerwG (Beschlufl vom £ 12, 1955 = BVerwGE Bd. 3
&ﬁ};jﬂﬂb‘:?&.&lﬁ-ﬂj‘? 1956, 5. 563) bestitigr worden,

of bel der crwen Berstung d 35 awGD bestand im Lan usschufl Eini,
kni:dlrﬁbu.daﬂﬁ:‘l’ihkntnd:n“! mdu‘r}wh";] i lumnmﬁ:g:sni

gelten sollte. Vgl 2. B OLG-Rar Dr. Kleinrahm: . Fing mitmen wir sher nume in das

hineinschreiben, n3mlich dafl die Wahlen zu den Ausschiissen nach den Grundss
der Verhileniswahl 2u erfolgen har, Das st ein Minderheitenschmtz, der im Gesers ?::
pnkert werden mufl." | St.BGOl'D.S.G% In diesem Sinne wurde cimtimmig die
heure Timde Fasung :drll]ig Brig 5:B 20, 5.18)
B} lm Ergebnis ebenso: OVG Miinseer v. 3. 11, 1954 (IT] A 353/54) = Sridretag 1955,
5. 207; LVG Miinster v, 4. 2. 1954 = Kom. pal BL 1954, 5 129; t 5. 249; Zuhomn
S. 115; Gerhard Anm. zo § 35 awGO 5. 40; Kom.polBL. 1953, S, 211,
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besondere Bedeutung zukommen™). Auch die sachkundigen Biirger miissen
gemdf § 35 11 5. 5 nwGO nach den Grundsitzen der Verhiltniswahl gewihle
w:rd:::!;'}b Nur dieses Ergebnis entspricht dem klaren Willen des Geserz-

Zu beachten ist aber. dafl mit den Grundsitzen der Verhilniswahl nicht
angestrebt werden soll, den Ausschufl zu einem getreuen Spiegelbild der poli-
tischen Gruppierung des Rates zu machen, so dafl jede politische Richtung
in cben der Stirke im Ausschufl vertreten ist, die ihrer Stirke im Gemeinde-
rav entspricht. Alleiniges Ziel der AusschuBwahlen ist vielmehr, dafl die per-
sonelle Zusamensetzung des Ausschusses dem Willen seiner Wihler, d. h.
also dem Willen der Ratsmitglieder, entspricht. Diese sind in ihrer Willens-
Auflerung frei und an Aufiriige nicht gebunden, § 30 1 nwGO, Sie kbnnen
daher bei Wahlen zu den Ausschiissen ihre Stimme jedem Kandidaten geben,
ulm:r Riidesidht auf dessen politische Einstellung. Daraus erhellt, daf sich die
politische Zusammensetzung der Ausschiisse von der des Rates erheblich
unterscherden kann ),

3. Die Konkretisierung dieser Grundsitze

Mit der Feststellung, daf fiir Ausschuflwahlen die Grundsitze der Ver-
hiltniswahl gelten, wird jedoch die Frage noch nicht beantwortet, wie das
Wahlverfahren in scinen Einzelheiten zu gestalten ist. Dariiber enthile die
nwGO — im Gegensatz zu § 27 11 awLKrO — keine Bestimmungen. Die
»Grundsitze der Verhileniswahl®, von denen sie spricht, sind nur ein all-
gemeines Prinzip. Es lifit sidh durch mehrere unterschiedliche Verfahren ver-
wirklichen, die durch Anwendung verschiedener mathematischer Wege ins-
besondere in der Auswertung des Wahlergebnisses voneinander abweichen.
Solange nicht feststeht, nach weldher von den moglichen Verfahrensarten der

Verhaltniswahl gewihlt werden soll, ist § 35 [1 S, 5 nwGO demnach nicht
anwendbar.

¥) M. E erklire sich diese Formalierung daraws, dafl die unschiine Wortfassung au
Mi ra der Amubﬁm...Hnm..-mhw!h!h:rtu&h%ﬂ!ﬂrr&e-
Iik::lﬂ‘ﬂ'&ﬂl-' vermieden werden sollte Die Motive gohen hierin gr keine
s ;

) So auch Zuhoen S, 115 IL 3, and S, 118 11 2; Rottenberg Anm. 9 yu § 42 nwGO
und Kom. pol. Bl 1983, S, 211. :

™) Um jeden Zweifel, ob anch fir die Zuwah! der sachkundigen Ba die Grund-
sitze der Verhiltniswahl gelien, aumuschlieflen, haree die Frakeion der in einem Ab-
i trag (Landtagsdrucksache Nr., 717 des Lan NW L Wahlperiode Band I111)

y .md:mmmtilns,lwﬁ{)u.a. des aufzunehmen: Zu Mit-
zl r Ausschilsse ... kiinnen unrter Beachtung des Verhiliniswahl-
systems sachkundige Birger bestelle werden.” Dieser Passus wurde bei den Beratungen
vonr der SPD nor deswegen 2uridkgen well nach sinmiitiger Amiche des Ausschusses
day Verhilmiswahlsystem auch fiir die Zuw sachkundiger Blirger bereits im § 35 nwGO
rwingend vo war (AunschBrig 5:8 GO 28, 5. 14).

™) Hierauf weisen auch day OVG Milnster v, 3, 11, 1954 = Scadeetag 1955, §, 208 und
das LYVG Driisseldorf v. 9. 12 1954 = Gemeinderat 1955, 5. 99 hin.

i

Diese Liicke kann nur der Gemeinderat schliefien, der nach § 28 [ nwGO
«fiir alle Angelegenheiten der Gemeindeverwaltung” zustindig st. Daf dazo
auch die Wahl der AusschuBmitglieder gehisrt, ist selbstverstindlich, wird
aber auch im § 28 1 5. 2 b) nwGO noch besonders betont. Der Gemeinderat
mufl also unter den verschiedenen Arten des Verhiltniswahlrechts das thm
fiir dic Ausschufwahlen gecignet erscheinende System auswihlen und so die
Vorschrift des § 35 11 S. 5 awGO anwendbar machen*), Der Beschluf, durch
den das geschicht, kann gemif § 35 1 nwGO mit cinfacher Mchrheit gefafie
werden.

4. Das Verfabren bei Eimstimmigkeit

Die Verhiltmswahl setzt im Regelfall die Aufstellung mehrerer Wahl-
vorschldge (Listen) voraus. Die Ratsmitglieder geben ihre Stimme fiir cinen
dieser Vorschlige ab, und die auf dic einzelnen Wahlvorschlige entfallenden
Wahlstellen werden nach Mafigabe des vom Gemeinderat beschlossenen Aus-
wertungsverfahrens ermiteelr.

Es ist nun aber auch denkbar, dafl mit Billigung aller Rawsmitglieder nur
cin Wahlvorschlag aufgestellt wird, z. B. dann, wenn die Rarsmitglieder
innerhalb dieses Wahlvorschlages dic auf die einzelnen Gruppen des Rates
entfallenden Sitze bereits aufgeschliisselt haben oder wenn die Ratsminder-
heit mit den von der Mehrheit vorgeshlagenen Kandidaten ausdriidlich
cinverstanden ist. Es frage sich, ob sich in diesem Fall die nur noch formelle
Durchfilhrung der Verhiltniswahl eriibrigs.

Die nwGO ikt diese Ausnahme im Gegensarz zum fritheren Recht ™) nicht
ausdriidclich zu. Da sie aber die Grundsfitze der Verhiltmiswahl nur zum
Schutze der Ratsminderheit vorgeschrichen hat, ist nicht anzunchmen, daf
sie auch dann an den dufleren Formen der Verhiltniswahl festhalten will,
wenn mit Sicherheit eine Minderheit nicht vorhanden ist. Liegt ein mit Zu-
stimmung aller Ratsmitglieder aufgestellter Wahlvorschlag vor, so brauche
nicht erst im Wege der Verhiltniswahl ermittelt zu werden, wicviel Stimmen
auf thn entfallen werden®). Uber dicsen Wahlvorschlag kann auch durd:

") 5o auch OVG Minster v, 3, 11, 1954 = Scideorag 1955, 5. 207 und die 1. Verw VO
mg!iuwﬂ@.dhdkﬂnvmdu dex d'Hondtschen Systems
]Vﬂglh.ilﬁ?dqpvumnbmﬁumbﬁmﬁmdﬁrwﬂhﬂgeﬂqdmm-

schiedener Punkie dﬂ&mnﬂdrmfnnﬁxed:n v, 18. 7. 1919 (G5 5 11m),
) 50 aech OVG Miinwer v. 3. 11. 1954 = Seiideerag 1955, 5. 207 £, (208); LVG Dassel
dorf v, 9, 12. 1954 = Gemeinderat 1955, S. 99 neuestens such der Innenminister im Rund-
etlall vom 15, 6. 1956 (111 A | - 1336/56) = Ministerialblate N'W S, 1515 = Kom.pal.BlL
1956, S. 753 = Die Gemeinde 1956, 5. 184, Vel avch die 1. Verw VO 2zu § 27 nw ,
Dieser Gedanke finder sich andh in der ndiGO, die in ihrem § 56 IT] besti datl bei
der Wahl der Aussdwfimitglieder (nor) dann nach den Gruondsiitzen der Verhilmiswahl
grwihle wird, wenn der Rat nicht einstimmig () ein anderes Verfahren beschliefis Es is
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Zuruf abgestimme werden, § 35 I1S, | nwGO, und dic in ihm enthaltenen
Bewerber sind auch dann gewihl, wenn der Wahlvorschlag bei der Wahl
selbst nichr mehr alle Stimmen auf sich vereinigr.

Unzulissig ist aber, wenn der Gemeinderat - was in der Praxis nicht selten
gclil:hlcht ~ lediglich bestimmt, wic sich die AusschuBlsitze zablenmifiy auf
die einzelnen Fraktionen verteilen sollen, im iibrigen aber die personelle
Besetzung den Fraktionen oder gar deren Vorsitzenden iberlific™),

Dieses Verfahren wird zwar bei der Besctzung der Ausschiisse des Bundes-
und des Landrags angewandt ™). Es ist hier aber auch zuliissig, weil die Par-
lamente nicht an die Grundsitze der Verhiltniswah! gebunden sind (Are. 40 1
S.2GG, Arn. 38 18. 2,40 5. 5 nwVerf).

~ Bei der Wahl nach dem Verhiltniswahlrecht kann der Wiihler immer nur
cine bestimmte Liste mit im vorans fesigelegren Kandidaten wihlen, so daf
sich die Besetzung der Sitze ausschlieRlich aus dem Wahlergebnis ermitteln
lifit*), Diese Grundsitze werden ohne Zweifel niche cingehalten, wenn der
Gemeinderat die personelle Auswahl der Ausschufmitglieder den Frakrionen
fiberlifit. Ein solches Verfahren ist daher unzulissig. Es bleibt auch bei Ein-
stimmigkeit unzulisig, da der Gemeinderat einen Teil seiner Befugnisse auf
dicuf;:aﬁl.:t_iuncn iibertragen wiirde, was gemifl § 28 I 5. 2b) nwGO niche
statthaft ist.

%, Besonderer oder einbeitlicher Wablgangt

 SchlicBlich ist noch zu eriirtern, ob die sachkundigen Biirger fiir sich in
cinem besonderen Wahlgang oder ob sic zusammen mit den #ibrigen Rats-
mitgliedern in cinem cinheitlichen Wahlgang gewihlt werden. Auch diese
Frg;iﬂh die nwGO offen.
reit (S. 249) meint — wohl im Gegensatz zum Inmenminister™) —
die sachkundigen Biirger kinnen nur in cinem besonderen Wnbfgm:}ge-
wihlt werden. Diese Ansicht, die von ihm nicht begriindet und sonst nidn
vertreten wird, findet im Geserz keine Stiitze. Sie ist auch nicht selbstver-

Korn, pol B 1924, & 1 TTLVG Sk v A Ll (e A i s
¥ 0 ter v, 13 11, 1953 = 1954, 5. 473;
L S et o
s i nung fir den Deutschen Bun 2. L1
{EE?SH WO ik oy D e R % v
' F v 11, L1, = 3, 1954, Nr. .
DaV 1953, S 76) und LVG Minseer v, 13, 11, 1953 2, 2.0, FhIan=
;% 'I:I.’Emﬂmd:dd:ﬁ:m 15, &, !9:;. 5 0. ﬁ%ﬂ- ”.&r 7
s 144 emein, & i ftwshl,
alle Wahl Eu”:inun w ; IL;:";E‘!TI'& E:t:r}:lft!t:hrr niﬁ“rhlnnfnﬁ
bei der Wahl von itgliedern und kundigen Biirgermn bestehenden besonderen Ver-
quﬂm.&md:]mwdtdﬂnpmdn&wﬁtmuhilmm&kﬁmm
schrift, sondern fur dic subjektive Auslegung des § 35 I1 8 5 awGO durch den Inpen-
miaier.
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stindlich, da sich bei ciner Addition mehrerer Wahlginge das Wahlergebnis
crheblich von dem Ergebnis entfernen kann, das sich bei nur einem Wahl-
gang ergeben wiirde, und zwar vor allem dann, wenn die Zahl der in einem
Wahlgang zu vergebenden Sitze sehr klein ist.

Z.B.: Ein Eliﬁpﬁg:r Gemeinderat, bestchend aus dred Fraktionen mit 12,
5 und 4 Mitgliedern, wihlt einen 5kophgen Ratsausschufl, dem 3 Ratsmit-
ghieder und 2 sachkundige Biirger angehdren sollen. Findet nur ezn Wahlgang
statt, so erhilt nach dem d'Hondtschen System, vorausgesetzt, dafl die Rats-
mitglieder fiir ihre Fraktion stimmen, die stirksee Frakeion 3 Sitze, bei zwei
Wahlgingen jedoch auf Kosten der kleinsten Fraktion insgesamzt 4 (1) Sirze.

Dementsprechend bestimmt § 27 111 S. | awLKrO, dafl fiir Wahlen zu
den Kreistagsausschiissen nur ein Wablgang starchindet, und die 1. Verw VO
zu § 32 nwLKrO Ziffer 6 weist erliuternd darauf hin, daf die sachkundigen
Biirger zusammen mit den Kreistagsmitgliedern in einem Wahlgang zu with-
len sind. Aber auch dieses Verfahren bictet Schwierigkeiten. Es ermittelt
niimlich nur, wicviel Sitze auf die cinzelnen Listen entfallen, sagt aber micht,
wie dic Sitze entsprechend der im voraus fesigelegten Zusammensetzung
zwischen Ratsmitgliedern und sachkundigen Biirgern aufgeteilt werden sollen,

Bei dem zuvor gebrachten Beispiel entficlen auf die Liste der stirksten
Fraktion 3 Sitze, auf die Listen der beiden anderen Fraktionen je 1 Sitz.
Von welchen Listen werden nun die 3 Ratsmitglieder und von weldhen die
2 sachkundigen Biirger genommen? Diese Schwierigkeiten werden vermieden,
wenn zwei Wahlginge stattfinden, da dann das Wahlergebnis selbst klar-
stelle, welche von den kandidierenden sachkundigen Biirgern gewihlt sind.

Wie kompliziert hier die Verhiiltnisse liegen, hat neverdings Dregger
{S. 238 £.} sehr anschaulich dargelegr.

Bei Vornahme nur eines Wahlganges mufl ja wegen § 42 I Satz 2 nwGO
vermieden werden, dafl durch die Zufilligkeiten des Wahlerpebnisses mehr
sachkundige Biirger als Ratsmitglieder gewihlt werden. Hierfiir gibt es nach
Dregger zwei verschiedene Wege:

1. Auf den Listen erscheinen Ratsmitglieder und sachkundige Biirger ge-
mischt in der Rethenfolge, in der ihr Einriiden in den Ausscdhufl gewiinscht
wird. Ergibt sich nach der Vertcilung der Sitze auf die einzelnen Listen, daf
trotzdem mehr sachkundige Biirger als Ratsmitglieder oder wenigstens gleich-
viel sachkundige Biirger dem Ausschuff angehdren wiirden, so haben so viele
sachkundige Biirger zugunsten der auf den Listen hinter ihnen stehenden
Ratsmitglieder unberlicksichtigt zu bleiben, bis das in § 42 11 Satz 2 awGO
geforderte Stirkeverhiltnis erreicht ist. Dabei bleibt — nach dem d"Hondt-
schen System - jeweils derjenige sachkundige Biirger unberiicksichugr, auf
den bei der Auswertung dic geringste Hochstzahl entfille (Vgl. das ausfiihe-
liche Beispiel bei Dregeer 5. 238).

2, Auf den Listen erscheinen Ratsmitglieder und sachkundige Biirger
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nebeneinander. Nach der Wahl wird zuniichst ermirtelt, wieviel Sitze, so-
dann, wieviel Ratsmitglieder auf die cinzelnen Listen entfallen, wobei fiir
die Iﬂ::un Berechnung natiirlich nur die Zahl der fiir die Ratsmitglieder
reservierten Sitze zugrunde zu legen ist. Die mit sachkundigen Biirgern zu
besetzenden Sitze ergeben sich dann dadurch, dafl man die den einzelnen
Listen zufallenden Ratssitze von der Zahl der Gesamtsitze dieser Liste ab-
zicht (Vigl. auch hierzu das Beispiel bei Dregger S. 239 und dessen kritische
Wertung beider Verfahren).

Es liegt auf der Hand, dal das erstgenannte Verfahren dann und nur
dann anwendbar ist, wenn der Gemeinderat nicht im voraus die Zahl der
Ausschuflsitze nach Ratsmitgliedern und sacikundigen Biirgern aufgeteilt hat,
und weiterhin, dafl das zweite Verfahren nur im umgekehrren Fall verwend-
bar ist, also nur dann, wenn diese Aufteilung durch einen der Wah! vorher-
gechenden Beschluf} bereits vorgenommen wurde (Vgl, dazu oben S, 20).

Da die nwGO weder cinen besonderen Wahlgang fordert noch der Wahl
durch emen einheitlichen Wahlgang den Vorzug gibt und audh keines der
beiden Verfahren den Grundsitzen der Verhilmiswahl widerspriche, sind
beide Verfahren zulissig, die Wahl durch besonderen Wahlgang allerdings
nur mit der Einschrinkung, dafl in dem getrennten Wahlgang mebrere, also
wenigstens zwei sachkundige Biirger gewihlt werden, da eine ,Ein-Mann-
Wahl® als reine Mehrheitswahl den Grundsiitzen der Verhilmiswahl wider-
spricht (Vgl. dazu die genaven Angaben unten S. 88 Anm. 139),

In der Praxis wird man die sachkundigen Biirger wohl meistens in einem
besonderen Wahlgang wihlen. Da diese hiufig Fachleute ohne parteipolitische
Bindung sind und auch nur in ihrem Fachgebict titig werden, wird sich fiir
thre Wahl leichter cine Einstimmigker als bei den zumeist politisch gebunde-
nen Ratsmitgliedern finden, so dafl bei ihrer Wah! das bei Einstimmigkeit
migliche abgekiirzte Verfahren angewandt werden kann, weldhes bei den
Ratsmitgliedern die Ausnahme bleiben wird,

6. Rechtsmirtel

Ist bei der Zuwah! sachkundiger Biirger das Geserz verletzt worden, weil
z. B, bei einzelnen Personen Sachkunde oder Withlbarkeir gefchle haben oder
weil die Grundsitze der Verhiltniswah! nicht beachter worden sind, so hat
jeder Wahlberechtigte, d. h. also jedes Ratsmirglied, die Méglichkeit, Klage
vor dem Verwaltungsgericht zu erheben. Zwar ist eincWahl sachkundiger
Blirger kein Verwaltungsake, weil der Rat insoweit nicht als Behéirde und
niche nach auflen hin, sondern im Bereich der Sclbstgestaliung seiner verfas-
sungsrechtlichen Ordnung tirig wird?®"), Bei Meinungsverschiedenheiten fiber

* So fiir dis Auﬂﬁti:t eined Rattausschosses auch OVG Minster v. 7. 2 1951 = Dis

Gemeinde 195, 8. 229 auch HeVGH », 26. 5. 1982 = Verw Bd. 5, 1953, Nr. 109,
S. 502 = ESVGH Bd 1, 1952, Nr.7, 5. 21 ie
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die Ausschufiwahlen handelt es sich aber um Verfassungsstrentigkeiten inner-
halb der Gemcinde, die als ,andere Streitigheiten des dffentlichen Redhs®
gemal § 22 T MRVO 165 der verwaltungsgerichtlichen Nachpriifung unter-
liegen ™).

Beschliisse, diec von unwirksam gewihlten Ausschilssen gefafit worden
sind oder an denen unwirksam gewihlte AusschuBmitglieder mitgewirke
haben, sind allerdings rechisbestindig®), Das erfordert das Bediirfnis nach
Rechissicherheit und Rechesklarheit.

§ 10: Annahmeerklirung

Ein vom Gemeinderat gewihlter Bewerber ist noch nicht Mandatseriger.
Hinzukommen mufl seine Erklirung, dafl er dic Wahl zum sachkundigen
Biirger annchme. Erst durch diese Erklirung wird der Mandatserwerb
perfeke ),

Dafl diese Erklirung erforderlich ist, schreibt § 33 nwKomWahlG fir
Ratsmitglieder ausdriicklich vor. Fiir chrenamtlich Tatige und Ehrenbeamte
folgr es aus dem Wortlaut des Gesetzes, das von ciner ,Ubernahme® (= An.
nahme) spricht, §§ 20 II, 21 I nwGO, und das an die unberechtigte Ablch-
nung der ,Ubernahme™ bestimmte Rechtsfolgen kniiph, § 21 11T nwGO. Fiir
dic sachkundigen Biirger fehlt eine besondere Bestimmung. GemiB § 4218, 5
nwGO ist jedoch § 33 nwKomWah!G entsprechend anzuwenden. Das fithre
zu folgenden Ergebnissen:

Ein zum sachkundigen Biirger gewihlter Bowerber erwirbt die Mitglied-
schaft im Rawsausschufl mit dem Eingang der Annahmeerklirung bei dem als
Wahlleiter zustindigen Biirgermeister, § 36 [ nwGO. Der sachkundige Biir-
ger ist zur Annahme der Wahl nicht verpflichter, sondern in der Annahme
oder Ablchnung frei. Das zeigr auch die eigenartige Formulierung des § 30 11
S. | nwGO - .die Titgkeit als Mitglied cines Ausschusses gilt micht als
chrenameliche Titigkeit oder als Wahrnehmung eines Ehrenamtes im Sinne
des § 20 nwGO™ ~ aus der gleichfalls zu entnchmen ist, dal die Ausschufi-
mitglieder zur Annahme threr Wahl nicht gezwungen werden kinnen ).

") Vil OVG Liineburg v. 1, 9. 1950 = A.S. Bd. 2, 1951, Nr. 24, S. 225 {227) = DVDI
1951, 5. 91; OVG Lionchurg v 13, 12 1950 = AS Bd 3, 1951, Nr, 32, 5 2 [224) =
DVE 1952, 5. 24; Klinger § 22 Anm. 5b).

¥ So LVG Minster v. 13, 1L 1953 = Scidrecag 1954, 8. 473 mit weiteren Literatur-

Vgl. such BVerfG v 23. 10. 1951 = BVerfGE Bd. 1, 1952, Nr. 10, 5. 14 (38);
B\:ﬁfﬂ v, 11, 11, 1953 = AVerdGE Bd. 3, 1954, Nr. 7, 5. 41 (47); § 37 111 & 2 awKom-
WahlG,

) So avsdriidklich § 38 ndsGO.

) So auch Odenbreit 5. 202 und S. 220; Korenberg Anm. 2 3u § 30 neGOy Girg Zu-
l:im}l-gi.z ften 5. 108,
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Elim ﬁ)mid:: wird durch die Entstchungsgeschichte der Bestimmung be-
tige ).

Eine Annahmcerklirung unter Vorbehalt gilt als Ablehnung, Eine Ab-
Ichnung kann nicht widerrufen werden. Gibt der Gewihlte bis zum Ablauf
der ihm gesetzten Frist keine Erklirung ab, so gilt dic Wah! zu diesem Zeit-
punkr als angenommen, § 33 nwKomWahlG.

Zum Mandatserwerb nicht erforderlich ist also die Eidesleistung (vgl. dazu
unten 3. 38). Das folgt fiir die sachkundigen Biirger ebenso wie fiir die Racs-
a‘q:lglicd:r schon aus der Erwiigung, dafl beide bereits vor threr Vereidigung
eine Amtshandlung vornchmen miissen, nimlich die Mitwirkung an der Wahl
?ﬂ{ﬁuxggﬁmr:itzmd:u bzw. des Biirgermeisters, §§ 42 111, 42 1 S. 5.

2 [ nwGO,

“]Mdmh:nmmimumlupuu:kuﬂfrqudu?wdtmden Scholtissek:
= Wollen Sic wirklich einen :mngu.:&nﬂun&nnﬁhﬂmthmﬂli.uhmwﬁ:
sm letzten Ausschufl bewuflt sbgelehne® Auf diese Frage verzeichner das Protokoll: Zu-
rufe: Nein, neinl® (Vgl StB GO 6, 5. 38),

Mimiszerialrat Dr. Mittelstaedr, auf den die mdfﬂ]n[pn i der §§ 20, 30 11
nwﬁﬂ;Wmmhﬁn&m:.d-ﬂlmﬁm& bringen, dafl die
Tinigkenr des Gy ertretens kein Ehrename L 5, dieser Bestimmung des § 19 - jerex

20 nwGO - ist, zu demen Annahme er gezwungen Isﬁnut.'GTndiuuﬁub
mh:nikmﬂ&nwn&nhbﬂ[r;l,hmﬂ:ﬂn;ﬂml_s.!,'I.

]

3 KAPITEL

Amtsdauer

§ 11: Amtsdauer

Dber die Amtsdaver der sachkundigen Biirger sagt dic nwGO nichts. Diese
Frage mufl der emnzelne Gemeinderat selbst entscheiden, § 28 [ nwGO. Er ist
in seiner Entscheidung frei, § 42 1 5. 1 nwGO, kann allerdings die sach-
kundigen Biirger hiichstens fiir dic Dauer seiner eigenen Amutszeir, also fiir
4 Jahre, bestellen, § 29 | nwGO, Das folgt aus der akzessorischen Natur der
Ratsausschiisse, die spitestens mit Ablauf der Wahlperiode des Rates ihre
Titigkeit beenden.

Innerhalb dicses Zeitraumes kann der Rat dic Amtszeit der sachkundigen
Biirger nach seinem Belichen regeln. Er kann insoweit auch die sachkundigen
Biirger und die den Ausschiissen angehtrenden Ratsmitglieder unterschiedlich
behandeln und 2. B, bestimmen, daB die sachkundigen Biirger jedes Jahr neu,
die Ratsmitglieder aber sofort fiir 4 Jahre gewihlt werden, da ~ wie oben
S. 24 gezeigt — cin cinheitlicher Wahlgang fiir alle Ausschulmitglieder nidht
notwendig ist. Aber auch die umgekehrte Regelung ist miglich, Auch kann
der Gemeinderat jederzeit seine Ausschiisse auflésen und damit vorzeitig das
Ende 1:::;71- Amtstitigkeit der sachkundigen Biirger herbeifithren (vgl. oben
Seite 4).

Die Frage nach der Amtsdauver liflt sich somit nicht einheitlich beant-
worten. Es gelten nur die folgenden Grundsirtze:

1. Uber dic Frage der Amrsdauer der sachkundigen Biirger gibt in erster
Linie die Geschiftsordnung oder ¢in anderer Beschlufl des Rates Auskunft.

2. Sachkundige Biirger, die einem _stindigen Ausschuff® d. h. cinem Aus-
schull, der von vornherein fiir unbestimmte Zeit gebildet worden ist, ange-
hiiren, sind im Zweifel fiir die gesamte Amuszeit des Ausschusses gewihit
worden.

3. Die Amuszeit der sachkundigen Biirger endet immer mit der Auflésung
ihres Ausschusses und dauert niemals linger als vier Jahre.



4 KAPITEL

Rechte
§ 12: Antrags- und Stimmrecht

Der sachkundige Biirger wird Mitglied cines bestimmten Ausschusses,
§ 4211 8. 1 nwGO. Aus dem Wesen dieser Mitgliedschaft folgr, daB er das
Recht hat, an den Sitzungen seines Ausschusses reilzunchmen und in den
Beratungen nach Mafigabe der Geschiftsordnung das Wort zu ergreifen und
Antriige zu stellen.

Ob er auch stimmberechrigt ist, wird zwar im Geésetz nicht ausdriidklich
gesagt, vom Schriftrum und von der Praxis aber unter Abweichung vom bis-
herigen Recht ) allgemein angenommen %),

Da die nwGO im § 42 11 S. 1 ohne jede Einschrinkung bestimmt, dafl die
sachkundigen Biirger _Mitglieder der Ausschiisse® werden, ist davon auszu-
gchen, dall sic gleichberechtigte und damit audh stimmberechtigte Mitglieder
werden *). Eine andere Regelung hitte im Gesetz klar zum Ausdrudk ge-
bracht werden miissen. Zudem ist s nach den Motiven unzweifelhaft, dafi
der Gesetzgeber den sachkundigen Biirgern Stimmrecht hat geben wollen ).

) Nadch § 53 revDGO durfren dic Ausschiisse dey Rates nur sus Raosmitglicdern be-
stehen. Sie konnten Biirger nur ohne Stimmrecht zoxichen Vgl daxu Odenbreir:
RevDGO 5.-7. Auflg. 1948 Anm. 20 § 59 revDGO, 5, 55; audh Fachinger 5. 94 und Ellering-

mann 5. 27,

zundchsr unterschiedliche
5 B, . St ¢ wWitkiiche Sachkenner gehen niche in in
denen man sie nicht mistimmen il (A S5tB GO 22, 5. #8), A.bgj Richter i
- Wir wiinschen ihren Ras, niche ihre Stimme” |, StB GO 23, 5. 11), Abg. Voss
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ereven. Vgl 2. B Abg. Stever (FDP)

§ 13: Vertretungsrechr

Dem Gemeinderat oblicgt dic Wahl der Mitglieder der Ausschiisse ,und
ihrer Vertreter®, § 28 1S, 2b) nwGO ™) ),

Zwar handelt es sich um cine JKannvorschrift®. Die Wahl von Vertretern
licgt im freien Belichen des Rates. Zur Sicherung einer kontinuierlichen Arbeit
in den Ausschiissen empfichlt es sich jedoch, von dicser Miglichkeit Gebrauch
zu machen, Da die Ausschiisse zumeist kleine Gremien sind, knnen sie, wenn
cine Vertretung abwesender Mitglieder nicht vorgesehen ist, bei der jederzeit
miglichen Verhinderung mehrerer ihter Mitghieder leicht beschlufiunfilg
werden,da sich ihre BeschluBfihigkeit nach der Mirgliederzahl richier, §§421
5.5, 3 1 nwGD.

Fiir dic vorliegende Untersuchung stellt sich nun die Frage, ob und in wel-
cher Weise sich die sachkundigen Biirger vertreten lassen kdinnen. Schrifttum
und Rechtsprechung haben hierzu bisher nicht Stellung genommen. In den
parlamentarischen Beratungen jedoch wurde diese Frage erdrtert,

Ein Teil der Abgeordneten wollte cine Vertretung der sachkundigen Biir-
ger iiberhaupt nicht zulassen ), Die tibrigen waren der Mcinung, eine Ver-

(SPD): .Nur derjenige kann ein Stimmredi haben, der die Veranrwortung hat Die sach-
kundigen Biirger haben mcht die Versnrworung.” (Auwndiling GO 22, 5. 47).

aber bestand iiber die Stimmberedhitigung der sach tgen Birger Elomitigheir.
So Ausschullvorizende Pl (CDUY; . Wir sind uns efnig, alle Sommreche hahen
sollen.® (AuwsschBreg StB GO 48, 5. 44). Es bie audh iiberlegr worden, ob man zor vdlligen
Klarstellung das Stimmrecht im Gesetz erwithnen solle, Der Aunchufl hich das Fiir dber-
fliisig ( AueschBrig SuB GO 48, 5. 45),

Bei der 11 Lesung im Landtag trug der Beridhrerstarrer Plitz (CDU) dementsprechend
var: JDie Aldermen kénnen in Fadhusuchiinen hinzugezogen werden, und zwar mit
vollem Stimmredit (Landtag N'W 2. Wahlperiode, Sltzungsprotokalle Band 2, 5. 2320

'") Da das Verhalten des Vertreters dem Vertretenen micht rugeordner wird, liegr nreng

keine Vertretung, sondern eine " yor. Trote dieser begnifflichen
nschiirfe soll das Wort Vermreter® im folgenden beibehalien werden, da e anch fiir den
F.‘L::-Jdd“ Emetzong im Sprachgebrauch (blich is und von ‘der nwGOD selbwr verwendet
wird.
Von dem ,Vertreter”, des fiir ein voribergehend verhindertes Awsschufimirglied
, ist 70 unterscheiden der Enatzmann, der an die Stelle cines auapeschiedenen Ans-
schullmitglieds trire. Uber den Ervarzmann vgl. spiiver § 24, 6. 5. 89 Anm. 143,

) 50 2. B der Abg. Steuer (FDP): Hinsichelich der als Persinlidikeiten hinzugewilhl-
ten Mitglieder bin ich der Auffassung, da die Bberhaupt nid vertreten werden t‘&:nr_n
Diese Persiinlichkeiten sind aus Griinden hinzugewihls, die in threr Person licgen und in
ronst nichts® (AvischBreg ScB GO 32, 8 30}, Awuch der Abp. Vos (SPD): Dic sach-
;m;d;m Biirger kiinnen nicht vertreten werden: das ist unmighich® (AusschBrip SeB GO 32,
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tretung sei nur durch Ratsmitglieder, nicht aber durch weitere sachkundige
Biirger moglich ™).

Diese subjektiven Vorstellungen des Gesetzgebers haben im Geserz keinen
Ausdruck gefunden, Sie sind damit rechtlich unerheblich. MaSigebend fiir dic
Auslegung einer Gesetzesbestimmung ist allein der in dieser zum Ausdrude
kommende objeknivierte Wille des Geserzgebers (BVerfGE Bd. 1, S. 299).
Da die nwGO nur bestimmt, dafl der Rat auch die Vertreter der Ausschufi-
mitglieder withlt, § 28 S. | b) nwGO, und da die sachkundigen Biirger gleich-
berechtigte Ausschulmitglieder sind, besteht nach dem Gesetzeswortlaus kein
Zweifel, dafl eine Wahl von Vertretern audh fiir die sachkundigen Birger
zulissig ist.

Die nwGO fordert auch nicht, da die Vertreter der sachkundigen Birger
Ratsmitglieder sein miissen. Sie sagt iiberhaupr niches iber die Eigenschaften
des Vertreters. Es ist aber anzunchmen, daf sie zwar alle, aber auch nur die
Anforderungen erfilllen miissen, die fiir eine Mitgliedschaft in einem Aus-
schufl Vorausserzung sind; denn von einem Vertreter, der bei Ausiibung seiner
Vertretungsbefugnissc selbst . Mitglied cines Ausschusses” ist, wird man nicht
mehr und nicht weniger persdnliche Eigenschaften fordern als von ecinem
ordentlichen Mitglied.

Aus dieser Argumentation folgt, daf auch sachkundige Biirger zu Vertre-
tern von sachkundigen Biirgern gewihlt werden kiinnen, da sie die Voraus-
setzungen erfiillen, die zum Erwerb einer ordentlichen Mitgliedschaft in
cinem Rawsausschufl erforderlich sind.

Audh die Vertreter der Ausschufimitglieder miissen nach den Grundsitzen
der Verhiltniswahl gewiihlt werden, §§ 28 1 S. 1 b), 35 11 S. 5 nwGO. Mit
der nwGO nicht vercinbar ist daher z. B. § 9 I1 S. | der Geschiftsordnung
des Rates der Stadt Miinster/Westf., welcher bestimmt: ,Ratsmitglieder der
Ausschilsse kéinnen im Falle der Verhinderung einen Vertreter aus dem Rat
entsenden.” Diese Bestimmung will verhinderten Ratsmitgliedern das Recht
zur Auswahl eines Vertreters geben, eine mit der zwingenden Vorschrift des
§ 28 15. 2 b) nwGO schlechthin unvereinbare Regelung.

I::;Igafd 5-;11::[ Vertreter kann entweder mit der Wahl der ordentlichen
Au mitglieder in cinem Wahlgang verbunden oder auch getrennt in
ainem besonderen Wahlgang vorgenommen werden.

Sclbstverstindlich ist eine Vertretung nur dann zulissig, wenn der sach-

So Abg. Altenhain ) JOb die vertretenen itgli selber Ratimit-
I sind oder nicht, %Dmhlh:?umimmin m‘ﬂnﬂ
: A r SeB

GD?]“S,P::T {Cbu): besteh keine Meinungsverschiedenheit,

Der Abg. Gerhard (FDP) hatte sogar im Parlamentssusdiu einen Antrag 9
wonach im jetzigen § 42 owGO die Besi & werden sollee: . Die Mir-
flmd“ der Awschilise kbnnen sich im Behi i wertreren

durch
aen.” (AusschBreg 51B GO 32, 5. 27). Dieser Vi hiﬂhﬁ%}-ﬁh
weiter erfirtert worden
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kundige Biirger tatsichlich und aus cinem verniinftigen Grunde gehindert ist,
selbst an dﬂrg:éltzung teilzunehmen. Er kann also nicht zu einer Ausschufi-
sitzung erschein.n und dann eckliren, er wolle dicsmal nur zuhbren, sein
Vertreter aber werde ihn bei det Beratung und Abstimmung vertreten (So
auch Kom.pol.Bl. 1954, S. 106).

§ 14: Amtshezeichnung

Die nwGO enthilt keine Vorschriften {iber die Amtshezeichnung der Mit-
glieder des Rates und der Rawsausschilsse. Sie spricht selbst nur von Rats-
mitgliedern, Aussdhuimitgliedern und sachkundigen Biirgern. Es ist daher
Sache des Rates, diese Fragen — am besten in der Hauptsatzung — zu regeln ™).

Wenn ¢in Gemeinderat seincn Mitgliedern und den Mitgliedern der Aus-
schiisse das Recht zur Fithrung eines besonderen Amustitels gewidhren will,
wird er sich bewuflt sein, dafl es sich hierbei nicht x;m;in: }I.'I.'I'H;l!d'l., ﬁ;ﬂ
um eine sozialpsychologisch und sozialpidagogisch bedentsame Frage T
Amtstitel und Amtszeichen sind, 'W£ von thnen in rechter und wiirdiger
Weise Gebrauch gemadht wird, geeignete Mittel, Aufgaben, Verantwortungund
Autoritit des Gemeinderates nach auflen hin sichtbar zu machen. Sie kisnnen
im Volke den Sinn fiir Wert und Wiirde ehrenamtlicher Mitarbeit wach-
rufen, die Ehrenbediensteten zu besonderem Eifer anspornen und ihre Mit-
wirkung an den Gemeindegeschiiften attraktiver gestalten. Ahnliche Erwi-

werden den Rat der Stadt Kéln vc:anlnﬂ:;ab:n. R;H?Tﬁgliscd:‘n
den sehr ansprochenden, allerdings unzulissigen (vgl. Anm. 52) Tieel ,Stadt-
rat* zu verleihen, Die neue -n&sgﬂ hat fidr die im . Verwaltungsausschuf”
tirigen Ratsmitglicder sogar den etwas fremdwiichsigen Titel .Senatoren™
vorgesshen, § 65 111 ndsGO,

Es ist an dieser Stelle nicht méglich, den vielfiltigen Fragen nachzugehen,
dic dieser Problemkreis stelle. Die Untersuchung ist vielmehr auf die eine
Frage zu beschriinken, ob es tunlich und richtig ist, den in den Ratsausschiissen
titigen sachkundigen Biirgern cinc besondere Amtsbezeichnung zu verleihen.

Ratsmitglieder sind die vom Volke gewihlten Angehiirigen des obersten
und ,allzustindigen® Gesetzgebungs- und Verwaltungsorgans der Gemeinde.
Sie sind die Vertrauensleute der gesamten Biirgerschaft. Die sachkundigen
Biirger sind Mitglieder untergeordneter Hilfsorgane des Gemeinderates. Sie
sind .nur® Vertrauensleute des Rates, Der Gemeinderat repriisenticrt die
politische Einheit und Selbstindigkeit der Gemeinde. Ein Ratsausschufl re-
prisentiert nicht. Er ist cin vom Rat abhingiges, aus praktisch-technischen
Griinden gebildetes Gremium, das seine thm fibertragenen und jederzeit vom
Rat riickholbaren Aufgaben in zumeist niche-Sffentlichen Sitzungen erledigt.

B} g auch die 2. VerwVO zu § 27 awGO, in der der Minisrer des Innern such die Be-
:&dlnuqn .Gﬂnm. Ratsherr® und .Stadrverordnerer” fiir Tulimig hile

3 Fedarup. Dior cachbnidipe Birger 3



Ohne die grofie Bedeutung der Ratsausschiisse zu verkennen, treten hier
zwischen Gemeinderat und Ratsausschufl und damit audh zwischen Rarts-
mitglied und sachkundigem Biirger so bedeutsame Unterschiede zu Tage,
dafl es gereditfertigt erscheint, diesc in dem Redit der Amtsbezeichnung deut-
lich werden zu lassen. So sehr es erwiinscht und aus Griinden der 8ffentlichen
Meinungshildung auch notwendig ist, dafl den Ratsmitgliedern ein ihrer Stel-
lung und ihrer Verantwortung entsprechender Amtstitel verlichen wird, so
sehr scheint ein Titel fiir dic sachkundigen Biirger entbehrlich zu sein.

Der Rat ist allerdings in seiner Entscheidung frei und kann auch den sach-
kundigen Biirgern eine besondere Amtshezeichnung verlethen. Er kann aber
nur cine solche Bezeichnung auswihlen, die der Bedeutung der Tirigkeit der
sachkundigen Biirger entspricht und nicht zu Verwechslungen, insbesondere
mit dem Amtstitel der Ratsmitglieder und dem der Gemeindebeamten, Anlaf}
geben kann, Fiir die Verlethung von Rarsbezeichnungen (z. B. .chrename-
licher Baurat*® fiir dic Mitglieder des Bavausschusses) an sachkundige Biirger
benbtigt der Gemeinderat zudem die Zustimmung des Innenministers®).

§ 44 nwGO, welcher bestimmt, der Rat kisnne beschlieflen, dafl die Rats-
mitglieder bei feierlichen Anldssen ein Amtszeichen tragen, ist seinem Wort-
laut nach auf die sachkundigen Biirger micht anwendbar. Einer entsprechen-
den Anwendung gemifl § 42 1 S. 5 nwGO steht jedoch nichts im Wege. Der
Rat wird aber davon absehen, die sachkundigen Biirger zu verpflichten, bei
feierlichen Anlissen ein Amuszeichen zu tragen, weil audh cine soldie auf
Wirkung in der Uffentlichkeit abzielende Auszeichnung dem beschrinkten
Aufgabenbereich der sachkundigen Biirger in der Gemeindeverwaltung nicht
entsprechen, vielmehr eine unangemessene Gleichstellung von Ratsmitglied
und sachkundigem Biirger bedeuten wiirde. Ubrigens sind bisher, wie Oden-
breit (S. 226) berichtet, Rats- oder Ausschumirglieder betreffende Beschliisse
gemil § 44 nwGO nidn gefaBt worden, obwohl die Vorschrift bereits seit
1935 besteht.

An dieser Stelle sei ergiinzend erwihne, dafl die Gemeinden gemi} §§ 42 1
S. 5, 26 11 nwGO sachkundigen Biirgern, dic mindestens 20 Jahre in den
Ratsausschiissen tiitig waren und ausgeschieden sind, eine Ehrenbezeichnung

verlethen kéinnen.
§ 15: Entschidigung

Die sachkundigen Biirger haben Anspruch auf Ersatz threr Auslagen und
des entgangenen Arbeitsverdienstes, §§ 30 11 S. 2, 25 I nwGO. Dem Innen-
munister obliegt es, allgemeine Ridhtlinien Giber die Héhe der Aufwandsem-
schidigung zu erlassen, §§ 30 11 5. 2, 25 11 swGO.

; ;;’i Vil QVGuslnﬂnuu v, 5.1 l':ii = A5 B9, ‘li‘]l’.ﬁdﬁ.ﬂjg 5.214 = Day !I!E:.
. 254, wo st hrlicher Begritndung nachgewiesen H

Zustimmuni dei Innenministen nidn die ; «Stadra” Mwwdmmkmu 2
Die Entscheidung triffy sinngemill auch filr die sschkondigen Birger zu.

M

Nach der 1. VerwVO zu § 30 nwGO hilt der Innenminister eine P:usd:l.il-
lierung der Auslagen fiir zwedimifig und glaubt, dafi pro Sitzungstag ein
Betrag bis zu 5,- DM einschliefilich der Unkosten fiir entstehenden Verzehr
angemessen sind. Ebenfalls hilt er einen monatlichen Betrag von 5, DM
fiir den Bezug von Zeitschriften fiir gerechtfertigt, Im fibrigen ist er nhef.
wie die 1. VerwVO za § 30 nwﬂﬂdzd;t;fit ﬂn d:-:ﬁ dx:rdf.nudmdlu;d]-

anspruch ichst niedrig gehalten i n nur der ta -
mlmgm%twn&im ersetzt werden soll. Eine iiber den in § 25 1
nwGO genannten Anspruch hinausgehende Entschidigung, die der Gemeinde-
rat seinen Mitgliedern und den Ausschufimitglicdern gewihren kann, hile
der Innenminister fiir unangebracht.

Mit dieser Entscheidung wird der Innenminister dem § 25 nwGO und vor
allem dem Sinn des Ehrenamtes gerecht. Das kommunale Ehrename ist un-
cigenniitzig zu leisten. Es soll dazu beitragen, dic Guﬁciqdevcrwail:'ung
mdglichst billig zu gestalten und darf nicht zu ciner cintriglichen Pfriinde
entarten, Die Entschidigung soll lediglich einen unzumutbaren Verdienst-
ausfall ausgleichen, um auch dem drmeren Mitbiirger dic ehrenamtliche Mit-
arbeit in der Gemeinde zu ermbglichen™).

§ 16: Unfallschutz

Erleidet cin sachkundiger Biirger einen Dienstunfall, - Z. B.: dic Mitglieder
des Bauausschusses besichtigen eine stidtische Baustelle, wobei ein sachkun-
diger Biirger durch einen herabfallenden Stein verletzt wird. Oder: ein sach-
kundiger Biirger verungliickt auf dem Heimweg von der Sitzung — so fragt
cs sich, ob und aus welchem Gesichtspunkz er, abgeschen von den nur miig-
licherweise gegebenen und realisierbaren zivilrechulichen Schadensersatz-
anspriichen, Anspruch auf Unfallfiirsorge hat. Diese Frage ist, soweit ersicht-
lich, bisher nicht untersucht worden,

Wire der sachkundige Biirger Ehrenbeamter i, S. des nwLBG, so hiitte er
bei cinem Dienstunfall gemif § 185 11 5. | nwLBG Anspruch auf ein Heil-
verfahren. Thm kéinnte auch ein Unterhalisbeitrag bewilligt werden, § 185 11
S. 1 nwLBG. )

Da gemif § 7 nwLBG ein Ehrenbeamtenverhiilinis nur durch Aushindi-
gung einer Ernennungsurkunde begriindet werden kann, in der die Worte
unter Berufung in das Beamtenverhiltnis als Ehrenbeamter™ enthalten sein
miissen, dem sachkundigen Biirger cine solche Emennungsurkunde aber nir-
gends ausgehindigt wird und auch nidn ausgehiindigr werden darf, ist er

Digse seit langem unstreitigen Grundsieee werden neverdings scharfl angegriffen von
Iﬁ-:-l.gm im Rheimschen Muﬁlﬂ 15. 7. 1955, Nr, 29, 5 4), der glaube darzulegen
verucht, ﬁnll das Primxip der Ehrenamtlichkeir politischer Arbeit unhalthar geworden ist
und daher die Tarigheit n kommumalen Parlamenten und Auschiiwen durdh emne angemes-
1ene Belohnung begehrenswerter gestalten mischte.
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nicht Ehrenbeamter i. S, des nwLBG (Einzelheiten spiter § 26, 1. S. 90). Ihm
stchen folglich nicht die Unfallfiirsorgeanspriiche der Ehrenbeamten zu, da
auch eine analoge Anwendung dicser Bestimmungen nicht méglich ist, weil
es sich um cine spezialgesetzliche Sonderregelung handelt, die cine ausdeh-
nende Auslegung niche zulifle,

Da mithin beamtenrechtliche Anspriiche ausscheiden, bleibt zu untersuchen,
ob der sachkundige Blirger Unfallversicherungsschutz nach den Vorschriften
der RVO genieflr.

Nach § 537 Nr. 1 RVO sind gegen Arbeitsunfall w. a. alle auf Grund eines
Dienstverhilinisses Beschiftigten versichert. Fin solches Dienstverhilinis er-
fordert nach stindiger Rechtsprechung des Reichsversicherungsamtes per-
sinliche und wirtschaftliche Abbingigkeit des Dienstnchmers von seinem
Dienstgeber ),

Es unterliegt kemnem Zweifel, dafl die sachkundigen Biirger diese Voraus-
setzungen micht erfiillen. Thre Titigkeir ist keine dienstvertragliche Beschif-
tigung, selbst wenn man diese im weitesten Sinne versteht. Sie {iben ein
politisches Amt aus, sind an Auftrige nicht gebunden und verpflichter, nach
ihrer freien, nur durch Riicksicht auf das 8ffentliche Wohl bestimmten Uber-
zeugung 2u handeln (unten S. 37), Somit ist fiir sic gerade ihre Unabhiingig-
keit von der Vertretungskérperschaft charakeristisch ™),

Da die sachkundigen Biirger dic gesetzlichen Anforderungen, die § 537
RVO an alle Gibrigen gegen Arbeitsunfall versicherten Personengruppen
stellt, ohne jeden Zweifel auch nicht erfiillen, ist erwiesen, dafi sic in ihrer
amtlichen Tatigkeit — ebenso wie die Ratsmitglieder - nicht dem Unfallver-
sicherungsschutz nach der RVO unterlicgen.

Sie stehen damit insoweit den Bundestags- und Landtagsabgeordneten
gleich, die cbenfalls kraft Gesetzes Unfallschutz nidht genieBen. Allerdings
it in den die Entschidigung der Bundestags- und Landtagsabgeordneten
regelnden Gesetzen ausdriicklich bestimmt, dafl der Prisident des Bundestags
I;zw. ‘:fl;r des Landtags die Abgeordneten gegen Unfall versidhern lassen

ann™™).

Dafl Rats- und Ausschumitglieder im Gegensatz zu den gemeindlichen
Ehrenbeamten einen Unfallschutz nidwt genieflen, ist bei der Hiufigkeit der
heutzutage bestehenden Unfallméglichkeiten ein unbefriedigendes Ergebnis.
Es ist daher zumindest den grifieren Stadtgemeinden anzuraten, ihre Rats-
und Ausschulmitglieder chenfalls gegen Unfall versichern zu lassen.

“J) Vgl matc aller Edkerr-Sauerborn Die Sozialvenicherungsgesetze, Milndhen, § 537
RVO Anm. 4 mit genaven Nachweisen,
i) Rhnlich Oberversicherungsame Kasel v, 18, 2. 1951 = Zemtralblatt fir Sozialver-
ﬁcﬁ.;wusnz ;.:d Vmgmlrh 5. 247, o
Gesetzes 'tEu'lldlﬁ.lﬂ;n? Mirglieder des Bundestages v, 15, & 1950
Mgl&lu}:i?dnﬁnﬂmﬂbudm mﬁd“l;‘ul.u;dﬂhb:mdmhhndup
NW « 3, 8 1951 (GVBE] 5 123).
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5. KAPITEL

Pflichten

§ 17: Gewissenhafte Amtsausiibung

Der sachkundige Biirger ist verpflichtet, in seiner Titgheit ausschlicfilich
nach dem Gesetz und seiner freien, nur durch Riicksicht auf das &ffentliche
Wohl bestimmten Uberzeugung zu handeln. Er ist an Auftriige niche ge-
bunden, §§ 42 1 5. 5, 30 [ awGO.-

Dafl dieser in erster Linie fiir Ratsmitglieder geltende Pflichtenkreis — im
folgenden .Pilicht zur gewissenhaften Amtsausiibung™ genannt - auch fiir
den sachkundigen Biirger gilt, wird zwar in der nwGO nicht ausdriidclich
gesagt, vom Schrifttum - 2. B. Kottenberg Anm. 5 zu § 42 awGO, Zwhorn
S. 119 — aber unter Berufung auf § 42 1 5. 5 nwGO mit Recht angenommen,
wie die Erorrerungen zu § 42 1 S. 5 nwGO gezeigt haben (oben S. 14).

Da es sich bei der Pflicht zur gewissenhaften Amtsausiibung um cine die
Redhtsstellung ihres Trigers charakterisierende Grundpflicht handelt, emp-
fichlt es sich, de lege ferenda von der unklaren Verweisung abzugehen und
wie folgt zu formulieren: ,Die Ratsmitglieder und die Ausschufimitglieder
sind verpflichtet . . .* Diese Formulierung wiirde sich auch aus dem Grunde
gut in den Aufbau des § 30 nwGO einpassen, da anch § 30 IT nwGO aus-
driicklich von Rats- und Ausschuffmitglicdern spricht.

Mit der in § 30 I getroffenen Umschreibung der Grundpflichten der sach-
kundigen Biirger schliefi sich die nwGO eng an die entsprechenden Bestim-
mungen fiir die Abgeordncten des Bundes- und des Landtags an (vgl. Arv. 38
1 GG; Art. 30 It awVerf). Sie stellt damit klar, insbesondere auch durch den
Hinweis auf das .6ffentliche Wohl", daffi die sachkundigen Biirger ebenso
wie die Rasmitglieder politische Viertreter der gesameen Biirgerschafl sind,
dafl sie sich daher nicht fiir dic Interessen Einzelner, sondern fiir die allge-
meinen Belange cinzusetzen haben (dhnlich Zuborn S, 108).

Die Pfliche zur gewissenhaften Amtsausiibung ist cine politische Gesin-
nungspflicht, Thre Erfiillung 1ifir sich nicht erzwingen. lhre Verletzung er-
zeugt keine besonderen Rechtsfolgen (Zuborn S, 108).
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§ 18: Eidesleistung

1. Gesetzliche Regelung

Der sachkundige Biirger mufl bei seinem Amtsantritt auf dic gewissenhafte
Erfiillung semer Pflicht vereidigt werden, §§ 32 [11, 42 T S. 5 nwGO. Da
§4218S. 5 owGO auf die fiir Ratsmitglieder geltenden Bestimmungen ver-
weist, ist auch § 32 [T nwGO auf den sachkundigen Biirger anzuwenden *').

Die Vereidigung hat der Vorsitzende des Ausschusses zu Beginn der ersten
Auschufisitzung vorzunchmen, Auch das folgt aus der entsprechenden An-
wendung des § 32 11I awGO. Wenn allerdings ~ was in der Praxis bisweilen
geschieht — die Vereidigung der sachkundigen Biirger nicht vom Ausschufl-
vorsitzenden, sondern vom Biirgermeister vorgenommen wird, ist auch dieses
Verfahren nidt zo beanstanden, da darin eine gemaft § 41 III S. 1 nwGO
zulissige Abdnderung der fiir den Rat geltenden Verfahrensbestimmungen
zu erblideen ist.

Den Inhalt der Eidesformel schreibt die nwGO nicht vor. Da aber der
sachkundige Biirger auf die Erfillung .seiner Pllicht™ vereidigt wird, mufl
die Eidesformel wenigstens die grundlegenden Einzelpflichten enthalten, Zu
diesen gehiort die Pflicht zur Beachtung der Gesetze und die Pfliche zur Rijck-
sichtnahme auf das 6ffentliche Wohl, § 30 | nwGO. Diesen Erfordernissen
entspricht die in der 1. Verw VO zu § 32 nwGO vorgeschlagene Eidesformel.

2. Politische Bedewtung

Die politische Bedentung des Amuseides liegt darin, dafl die sachkundigen
Biirger, dic im Rahmen der Gesctze frei und unabhiingig sind und kraft
ffentlichen Rechts auf dic Gestaltung der Staatsordnung in der kommunalen
Ebene einwirken, ¢in feierliches Bekenntnis auf den Bestand des gegenwiirti-
gen Staates ablegen und dafl sie sich — sofern der Eid unter ciner religitisen
Beteverung geleistet wird — an dieses Versprechen auch Gott gegeniiber bin-
den. Die Eidesleistung soll den Biirgern das Gefiih! der Sicherheit geben, daf}
ihre Rechte gewahrt werden.

¥ S0 ausdrilddlich auch dis 2. Verw VO 20 § 42 awGO. Dic Eidespflicht der Ratsmitglie.
der jat ent durch § 53 DGO eingefihre worden, da nadh damaligem die Gemeinderite
Ehrenbeamre waren (vgl dazu div 1. Anwenung zor Ausfithrung der DGO v, 21,3, 1935
gﬂﬂiv 5. 415) zu § 53 DGO, auch di Urredl des HeStGH v, 25. 7. 1951 = NJW 1952,

79). Die Eidespllichr ist im § 46 revDGO beéibehaluen worden, Heute werden Ratsmirglie-
der nur nodh in den Lindern N'W und usmzm.n bayGQ) vereidigr. Sie werden in
Niedervadhsen durdh Handschlag feierlich i § # 1 ndsGO,

is

3. Rechtliche Bedentung

Die rednliche Bedeutsng der Eidesleistung der sachkundigen Bilrger isc
gering. Sie hat keine rechisbegriindende Wirkung, da der Mandatserwerb
bereits mit der Annahme der Wahl abgeschlossen st (oben 5. 27), Die
Leistung des Eides ist cine Amespflicht und bedeutet rechtlich nichts anderes
als eine feierliche (religitse) Bekriftigung bereits vorhandener Pflichten.

4. Eidesverweigerung

Es fragt sich aber, welche Rechusfolgen die Verweigerwng der Eidesleistung
hat.

Eine gesetzliche Regelung bestcht nicht. Die Gesetzesmotive schweigen.
Rechtsprechung und Schrifttum sind dieser Frage bisher nicht nachgegangen.
Das Recht der Mitglieder des Bundes- und des Landrages bieter keine Ver-
gleichsmiglichkeiten, da diese Abgeordneten unvereidige bleiben.

Woh! aber miissen alle Beamten, der Bundesprisident, der Bundeskanzler,
die Bundesminister und auch die Mitglieder der Landesregierung einen Eid
leisten (Vgl. § 58 BBG; § 69 nwLBG: Art. 56, 64 GG: Art. 53 nwVerf).

Verweigert cin Beamter den Diensteid, so ist er zu entlassen (§ 28 Ziffer 1
BBG; § 42 Ziffer 1 nwLBG). Verweigert der Bundesprisident die Eides-
leistung, %o liegt darin eine Verletzung der Verfassung, die gemif Art. 61 GG
zur Prisidentenanklage und damit ebenfalls zum Amtsverlust fithren kann
(h. M. Vel. Mangoldt Anm. 2 zu Art. 56 GG). Das gleiche gilt gemifl Art. 63
nwVerf fiir den Ministerprisidenten und die Landesminister (Geller-Klein-
rabm Aam. 2 zu Art. 33 nw Verf) ™),

Nach dem Recht der ehemaligen preuflischen Stidteordnungen batte der
Magistrat bzw. der Biirgermeister .die Einfiihrung der Gewihlten und deren
Verpflichrung durch Handschlag an Eides stant® vorzanchmen®). Verwei-
gerte ein Gewihlter diese feierliche Verpflichtung, so konnte er nach allge-
meiner, in Rechtsprechung und Schrifttum heerschender Auffassung®) an den
Sitzungen der Gemeindevertretung nicht teilnehmen, verlor jedodh sein Man-
dat nicht. Die Verpflichtung an Eides Start wurde also als cine Bedingung
der Ausiibung der Mandatsrechte aufgefafle (sog. Suspendicrung des Man-
dats), Friesenhabn (S. 70 f1.) hat nachgewiesen, daf diese Grundsitze immer

) Das GG kennt jedoch nidht eine Bundeskanzler- baw. smini (vl
dazu von Widk In DEY 1956, 5. 113). Bei einer Eidesverweigerung wird daher der Bundes.
tr:ildmt die Entscheidung haben, ob der Kanzler bew. der betreflende Minister yu ent-

e,
) S5 § 28 1 der Stidieordnung Fiir dis Provine Westfalen v, 9. 3 1356 (GS 5. 237}
und § 27 1 der Rheinischen Stidteordnung v, 15, 5. 1856 (GS 5. 406). )

Vgl. Urneil des prOVG v. 9. 6. 1903 = OVGE 8d. 44, S. 241, (27): Meane mit
zahlreichen Nachweisen; Verfi des Ministers des Innern v, 4. & 1924 iV 5. 613,
zum Tell abgedrudkt bei Friesenhahn, 5. 75 Anm., 46
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dann galten, wenn ein Gesetz zwar die Leistung eines Abgeordnetencides
anordnete, dic Rechtsfolgen der Eidesverweigerung aber nicht bestimmte™),

Unter Bertidksichtigung dieser Auffassungen ist zur Frage, welche Bedeu-
tung dic Eidesverweigerung cines sachkundigen Biirgers hat, folgendes zu
sagen:

Da der sachkundige Biirger sein Mandat bercits mit der Annahme der
Wahl erwirbt (oben S. 27), kann seine Eidesverweigerung nur den Verlust
oder die Suspendierung seines Amted zur Folge haben.

Der Verlust cines gesetzmiiflig erworbenen Amtes trite nur bei ausdriidk-
licher gesetzlicher Anordnung ein. Diese Voraussetzung liegt vor in den
bereits genannten Fillen der Prisidenten- und Ministeranklage. Sic licgt aber
nicht vor bei den sachkundigen Biirgern. § 34 nwKomWahlG, der gemifl
€42 15, 5 nwGO auf dic sachkundigen Bilrger entsprechend anzuwenden
ist (phen S, 14), nennt unter den Griinden, die einen Amtsverlust herbei-
fithren, nicht den Fall der Eidesverweigerung. Da andere einschligige Vor-
schriften fchlen, kann festgestellt werden, dafl die sachkundigen Biirger durdh
die Verweigerung der Eidesleistung ithr Amt nicht verlieren.

Woh! aber 15t dic Ausiibung sthrer Amtsrechte von der Eidesleistung ab-
hingig. Wenn die nwGO von den sachkundigen Biirgern chenso wie von den
Rawsmitglicdern zu Beginn der Amtsauvsiibung, d. h. zu Beginn der ersten
Ausschuflsitzung, den Amuseid verlangt, so gibt sic damit zu erkennen, dafl
ohne diesen Eid eine Amusausiibung nicht statrfinden soll. Bei ciner Eides-
verweigerung soll also das Mandat ruben™). Solange der sachkundige Biirger
den Eid nichr geleistet hat, kann er an den Sitzungen seines Ausschusses nicht
teilnehmen, Antrige nicht stellen, sein Stimmrecht nicht ausiiben. Da er aber
andererseits Amtstriger bleibt, ist sein Sitz im Ausschufl nicht frei geworden,
s0 dafl cin Ersazzmann nicht nachriidken kann,

Der Gemeinderat hat aber die Maglichkeir, den ganzen Ausschufl auf-
zuliisen (oben S. 4), um auf diese Weise den die Eidesleistung verweigern-
den sachkundigen Biirger aus seinem Amt zu entfernen. Wird der Aus-
schuf unmittelbar im Anschlufl an die Auflésung neu gebildet, so hat nariir-
lich niemand, insbesondere nicht der den Eid verweigernde sachkundige
Biirger, cinen Anspruch auf Wiederwahl.

Ob der Gemeinderar statt der Auflosung des Ausschusses den die Eides-
leistung verweigernden sachkundigen Biirger allein abberufen kann, ist eine

) I At 35 1 des bayGemeindeWahlG v, 16 2. 1952 (GVBI 5. %4) in die Frage,
welche Bedewtuny die Eidesverweigerung eines itgliedes hat, positiv geregelt worden.
Die Eidesverweigerung bedeuter hier Ablehnung (= Nichtannahme) des Amres. Die Eides-
Mlt'nlz in wesentliche Bedingung filr den Amnerwerh, da sich der Gewdhlee gleichzei
fber die Annahme der 'Wall wnd die Bervitichsf zur Leistung des Eides
Ar 38 [ bayGemeinde WahlG (0 audh Helmeeich Anm. 10 2u Ar. 32 bayGO).

) So Friesenhahn (5. 94), der gane allgemein den Sats aofstellt . Wo das Gesers die
Ableistung rines Diensteides verlangs, ﬁa in die Erfillung dieses Gebotes objektive Vorau-
wrzung der amtlichen THtigkeir™
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umstrittene Frage, dic erst spiter, nimlich in dem Kapitel iiber den Amts-
verlust (unten S, 83), beantwortet werden kaan.

5. Berujung auf den [riiheren Exd

ie undigen Biirger hichstens auf dic Dauer von 4 Jahren gewihle

wt?dnj km [uhE: 5 ZE;;: wird jhre Wiederwahl nicht sclien semn. Es
entsteht daher die Frage, ob sie statt ciner erneuten férmlichen Vereidigung
auf ihren frither bereits geleisteten Eid verweisen kénnen, wenn sie zum
gweiten oder wiederholten Male in den gleichen Ausschuf wiedergewdhle
werden,

Der Innenminister hilt dieses Verfahren fiie zuliissig (1. Verw VO zu § 32
awGO Ziffer 6), Kottenberg (Anm. 11 zu § 32 nwGO) lehnt es ab. o

Die Berufung auf den fritheren Eid ist gegeniiber der formlichen Vereidi-
gung eine vercinfachte, aber auch einc im wesentlichen verinderte Vcrpﬂ:ch—
tungsform, da das Sprechen der Eidesformel, das eigentliche Schwéren, ent-
fillt. Wenn sic in ihrer Wirkung einer férmlichen Eidesleistung gleichstchen
soll, so mufl das im Gesetz positiv bestimmt sein, was z. B. in den §§ 67,
79 111 StPO, § 410 11 ZPO geschehen 1st. Das aber tut die tﬁ‘ll'GFﬂ nicht. ,

Zudem besteht bei wiedergewihlten sachkundigen Biirgern kein _Bedi.irfn[s.
die formliche Vercidigung durch die Berufung auf den bereits geleisteten Eid
zu ersetzen. Diese soll nimlich nur verhindern, da durch wiederholtes
Schwiren der Sinn Fir Wiirde und Bedeutung des Eides verlorengeht. Diese
Gefahr bestcht bei einer wiederholten Vereidigung sachkundiger Biirger
nicht, da diese idR allenfalls in cinem Abstand von vier Jahren vereidigt
werden,

Die Vereidigung der sachkundigen Birger kann also micht durch die Be-
rufung auf den bereits gelcisteten Eid ersetze werden.

§ 19: Treupflicht

Dic sachkundigen Biirger haben eine besondere Treupflicht gegeniiber der
Gemeinde, §§ gf:?iﬂ 11 5. 2 nwGO, d. h. sie sind verpflichtet, in allem die
Interessen der Gemeinde wahrzunehmen und alles zu unterlassen, was diese
Interessen schidigr. - e

Schon diese Definition macht deutlich, daf die Treupflicht cin wenig pra-
ziser,allgemeiner Begriff ist,auf den sich m:hdi.cmmmdc.rb:rcm:gn_mhd:
verankerten Einzelpflichten zuriickfithren lassen. So verbietet, richtig ver-
standen, schon die besondere Treupflicht dem sachkundigen Biirger eine Mit-
wirkung an solchen Entscheidungen, in denen er sich in cinem Interessen-
konflikt befindet, wic etwa beim Mitwirkungs- und Vertretungsverbot. Auch
die Pflicht zur Amtsverschwicgenheit ist letztlich ein Ausfluff dieser beson-
deren Treupfliche.
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Der Treupflicht unterliegen nicht nur die sachkundigen Biirger, sondern
alle Ehrenbediensteten, §§ 30 1I S. 2, 24 nwGO. Sic findet sich darilber
hinaus in den verschiedensten Rechtsgebicten immer dann, wenn auf Ver-
trauen und Uneigenniitzigkeit gegriindete rechtliche Bezichungen zwischen
Menschen untercinander oder zwischen Menschen und juristischen Personen
bestehen, so z. B, im Arbeitsrecht ™), Gesellschaftsrecht™) und vor allem im
Beamtenrechs ).

Die tatbestandlich micht niher umgrenzte Treupflidn der sachkundigen
Biirger bictet em weites Feld fiir kaswistische Einzelfragen. Es ist in einem
konkreten Fall oft schwer zu sagen, wann eine Treupflichtverletzung beginne.
Eine gerechte Losung wird sich immer dann finden, wenn die Grundgedanken,
dic zur Normierung der Treupflicht gefithrt haben, in verstindiger Weise an
den Einzelheiten des Falles gemessen werden,

So wird z B. cin Rechtsanwalr, der als sachkundiger Biirger in ecinem
Ratsausschufl viesg ist, verpflichter sein, dic Strafvertcidigung cines Ge-
meindebeamten abzulehnen, der die Stade erheblich geschidigt oder sich in
anderer Wewse schwer vergangen hat ™). Denn die Aufgabe des Strafverteidi-
gers, die Interessen des Mandanten wahrzunehmen, kann ein der besonderen
Treupflicht unterliegender Anwalt nicht erfiillen, wenn die Interessen des
Mandanten mit denen der Gemeinde in Widerspruch stehen.

Bedeutsam ist auch die Frage, ob es mit der dem sachkundigen Biirger
obliegenden Treupflicht vereinbar ist, wenn mit scinem Mandax wirtschafl-
liche Varteile verbunden werden. Das geschieht in der Praxis hiufig. Z. B.:
cinem Rechtsanwalt, der Ratsmitglied oder sachkundiger Biirger ist, wird
mit ciner gewissen Regelmifligheit die Fithrung von Prozessen fiir die Ge-
meinde fibertragen. In der Stadt K&ln besteht bereits seit Jahrzehnten eine
solche Ubung, wie der Abg. Dr. Schwering (CDU) bei den Ausschufiberatun-
gen zur nwGO berichrer har (AusschBreg StB GO 30, S, 42). Oder: den im
Bavausschufl titigen Baufachleuten wird die Ausfithrung gemeindlicher Neu-
bauten fibertragen.

Ein ausdriickliches Verbot besteht nicht, Wohl aber hat der zur Treue
verpflichtete sachkundige Biirger alles zu vermeiden, was audhy nur den Ver-

“) Vgl & B. Erman § 611 Anm. 5 b): Hauptpllicdheen des Arbeimehmers vind die Poliche
zur Lenstung der Dienwe und ine bevondere allgemeine Treupfliche”

") Vil & B Hueck Gesellschaflaredie, 4. Aufl., Miinden 1953, 5, 30: .Da dic Gesellschaft
Peronengemeinschaft isr, vo wird das Verhilimis der Gesellichafler rueinander von dem
Grundsase gegenseiciger Treue beherrsche ®

") Vgl § 54 BBG: .Der Beamte hat sich mit voller Hingabe seinem Beruf ru widmen.
Er hat sein Amt uneigenniitzig nach bestem Gewissen ru verwalien® § 79 BBG: .Der

— bhat im Rahmen des Dienst- und Treueverhilimisses ..."; Ehnlich §% 2, 50
nwlBG,

*) So sudy Hofmeister (5. 103) mit einem Hinweis auf eine Verflgung des badisdhen
Innenmimistery v, 15, 9. 1950 in Anm. 340,

42

dacht einer Ausnutzung seines Mandats zu persinlichen Zwecken erwedken
mﬂn:l Grundsiitze diirfen aber midht zu der Annahme fﬁhrat!, die sach-
kundigen Biirger miifiten véllig von den 3mn.rrdltd:m Aufrrigen nFEEr-
schlossen werden. Sie wollen nur eine offensichtliche Bevorzugung vermeiden.
Wer sich freiwillig in den Dienst der gemeindlichen Selbstverwaltung stellr,
darf in wirtschaftlicher Hinsicht midst schlechter gﬂu:.llt werden als der
interessenlose Biirger, Sonst kifnnten dic besten und fihigsten waFrbcl:m-
benden mit Riidsicht auf wirtschafiliche Nachteile von der MHn
Mitarbeit in der Gemeinde Abstand nehmen, und auch die Gmwmn_il: kénnte
miglicherweise ihre Arbeiten nicht von den ruverlissigsten und tiichtigsten
uten ausfihren lassen. ‘

Flglda:nit ist gezeigt, daf der dem sachkundigen Biirger obliegenden Treu-
pflicht wohl ein Verbot der wirtschaftlichen Ausnutzung des Mandates, nicht
aber ein Verbot jeglicher wirtschaftlicher Betiitigung fiir die Gemeinde im-
m;[.;:rng::;mind:mt hat dariiber zu wachen, daf diese Grundsiitze cingehal-
ten werden. Er mufl gemifl § 28 1S. 2 5) nwGO in ausschlicBlicher Zustin-
digkeit die Vertrige der Gemeinde mit den sachkundigen Biirgern gench-
migen (Vgl. dazu auch die 1, VerwVO zu § 28 nwGO Ziffer ).

§ 20: Mitwirkungsverbot

st e alle Gebiete des Verwaltungsrechts geltender Glrum:'un!:. dafl
&Bp:ts;ﬂ Beteiligung in ciner Sache die ameliche Mir:w:ri_cung in ihr
ausschlieBt®), § 23 nwGO spricht diesen Rechtsgrundsatz in einer die Be-
sonderheiten des Gemeindeverfassungsrechts beriidksichtigenden Fassung aus.
Fiir die Abgeordneten des Bundes- und des Landtags ‘h‘;lt dieser Grund:m
keine grofie Bedeutung. Diese Abgeordneten geraten bei ihrer J'u.!:nmmgkﬂt.
d. h. beim Erlaf genereller und abstrakter Normen, nidht in einen persin-
lichen Interessenkonflike, der es rechtferugen kinnte, sie 1_m1:|_1!1m Tirigkeit
anszuschlicBen. Woh! aber liegt auch hier cin Fall des Mitwirkungsverbotes
vor, wenn im Parlament {iber die Aufhebung der Immunitit cines Abgeord-

- der iache Minister des Innern hatte in einem Erlaf yom 3. 5. 1933
Ml%i‘?ﬁu M.H der Vergrbung gemeindlicher Anfirige lst jede Vergebung,
Elin auch nor siner Bevorzugung - der Ehrenbediensteten — erwecken kann,
unter allen Umstinden = vermeiden.® Im Ergebnis ebenso die Amfihrungranweisung zu
26 DGO und Jobst 5. 229; ein Beirpiel in Km-rui‘ﬂl. 1956, 5. 251 1. )
Wy Z. B, OVG Jema v. 29. 10, 1947 = NJW 947/48, S, 399; E1 i ein allgemein an-
erkannter und zom gemeindeunschen Gewohnheirsreche gewordener Verwaltungs-
daf Beamte, deren persduliches Interesse von einer Amtshandlung wesentlich
en wird, sich der iti daran u enthaiten haben” :&L auch prOVG v.
14. 6, 1928 = OVGE Bd. 84, 5. 308; VG Wisshaden v. 16. L | [ETE AT l.'hr—
gedrucke bel Muntzke-Schlempp unter Anm., VII xu § 25 heGO, §. 471); auch Haoehan
mit weitcren Nadvwelsen,

43



neten entschieden wird. An dieser Abstimmung darf der Betroffene midhr
teilnehmen.

1, Vorausserzungen

§ 23 nwGO ist auf den sachkundigen Biirger .entsprechend® anzuwen-

den, § 30 I1 S. 2 nwGO. Da nicht ersichtlich ist, aus weldhem Gmde]

der sachkundige Biirger hinsichtlich des Mitwirkungsverbotes anders behan-!
delt werden miifite als die iibrigen Ehrenbediensteten, steht in diesem Falle
die entsprechende Anwendung einer unmittelbaren und uncingeschrinkten
Anwendung gleich, Die Willensbildung in den Ratsausschiissen darf ebenso+
wenig durch unsachliche Beweggriinde beinfluflt werden wie diec Willens-
bildung im Rat. Um Objekrivitit und Uneigenniitzigkeit der gemeindlichen!

Selbstverwaltung gewihrleisten und um jeglicher .Vettern- und Cliqu:n-l

wirtschaft” vorbeugen zu konnen, miissen alle Ehrenbedicnsteten das Mit-
wirkungsverbot in seinem vollen Umfang beachten.

§ 23 awGO stimmt mit § 25 revDGO und § 25 DGO und auch mit dem
Text der geltenden Gemeindeordnungen der @ibrigen Linder™) in allen
wesentlichen Punkten (iberein, Daher kann beziiglich aller Auslegangsfragen,
dic zu den Voraussetzungen des Mitwirkungsverbotes entstehen, auf das
vorliegende umfangreiche, auch neueste Schriftrum ™) verwiesen werden, zu-
mal sich fiir den sachkundigen Biirger keine Besonderheiten ergeben.

2. Wirkungen

Liegen die Voraussetzungen des Mitwirkungsverbotes vor, so ergeben sich
folgende Rechtsfolgen:

a) keine Mitwirkung

Der sachkundige Biirger darf in der Angelegenheit nicht _beratend oder
entscheidend mitwirken®, § 23 1 nwGO.

Sclbstverstindlich kann ihm aber der Ausschufl Gelegenheit geben, seine

Angelegenheit in der Sitzung zu begriinden. Eine solche Erliuterung wird
durchdas Mitwirkungsverbot nicht ausgeschlossen (so auch Hofmeiszer S.58).

:}} 55;2;20, Art. 49 bayGO, § 25 heGO, § 26 ndsGO, § 35 chpfGO, § 22 whlhGO,
grindlich wnd mit zahlreichen Machweisen Hofmeister, 5. 5-82. Auds
Mdumﬂrﬂ%ﬁm. zu § 2% heGO; Fachinger, 5. 66 §.; mm&,'st 221 f.; Turegs,
Bohme, Hurs, Zohorn, S %1 £; Harrmann im g"ﬂﬂ 1956, 5. 7084 ; Neewe in Der ba
T;‘ST Eﬂﬁfml"i‘-z;fﬂ' S 19641 und 5. 119, Interesmante Binzelfille in Kom.pol.
s un "
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b) Mitteilwngspflicht

Im Gegensatz zu cinigen dlteren Gesetzen™) sagt die nwGO nicht aus-
driicklich, daff der sachkundige Biirger verpflichtet ist, von sich aus die scine
Interessenkollision begriindenden Tatsachen bekanntzugeben (sog. .Mittei-
lungspfliche*). Auch in der DGO und der revDGO war diese Frage offen
geblicben, vom Schrifttum allerdings allgemen bejaht worden _{N:Id1w:ﬂ:
bei Hofmetster S. 54 {.). Sie ist auch nach geltendem Recht positiv zu beant-
worten. _

Die Mitteilungspflicht ist dem Mitwirkungsverbot bereits immanent. Sie
folge auch aus den dem sachkundigen Biirger obliegenden Pilichten zur Treue
und zur gewissenhaften Amtsausibung. Sie ergibt sich ferner aus § 23 IV
awGO. Wens dort bestimme ist, dafi der Rat bzw. der Gemeindedirekior
dariiber entscheidet, ob in einem Einzelfall die Voraussetzungen der Inter-
essenkollision vorliegen, so hitte die Vorschrift wenig Sinn, wenn der Be-
troffene nicht zur Mitteilung der entsprechenden Tatsachen verpflichter wire.
Ohne diese Mitreilungspflicht wiirden die eine Interessenkollision begriinden-
den Umstande hiufig, insbesondere in grofien Stadtgemeinden, unerkannt
bleiben und sich das Mitwirkungsverbot kaum realisieren lassen.

Um die sachkundigen Biirger auf diese Mitteilungspflicht bmndm l.-u'r_:—
zuweisen, emphiehlt es sich jedodh, in die allgemeinen Ridwtlinien fiir die
Arbeit der Ausschiisse (§ 41 II1 S. 1| nwGO) oder auch in die Geschiifts-
ordnung des Rates eine entsprechende Bestimmung aufzunchmen,

¢) Verlassen des Sitzungssaales

Liegt bei ¢inem sachkundigen Biirger eine Interessenkollision vor, so fragt
¢s sich, ob er verpflichtet ist, fiir dic Zeit der Beratung und Entscheidung den
Sitzungsraum zu verlassen.

Diese Frage war seit jeher umstritten und hat auch in den geltenden Ge-
setzen cine unterschiedliche Regelung erfahren (Nachweise bei Hofmeister
S. 55 ff.). § 23 pwGO beantwortet sie nicht. Uberwiegend wird eine Ver-
pllichtung zom Verlassen des Sitzungsraumes bei geheimen Sitzungen bejaht,
bei éffentlichen Sitzungen dagegen abgelehnt mit der Begriindung, dafl den
Rats- und Ausschuflmitgliedern die gleichen Rechte wie jedem anderen Ein-
wohner zugebilligt werden miifiten (Hofmeister S. 58; Odenbreir S. 223;
Kottenberg Anm. 1 zu § 23 nwGO).

Dieses Argument berzengt nicht. Bei einer Interessenkollision muf der
Betroffene immer den Sitzungssaal verlassen (so ausdriicklich § 26 I 8. 1
ndsGO. Denn auch in einer Sffentlichen Sitzung ist schon die blofie An-
wesenheit des Betroffenen gecignet, eine freimiitige und unparteische Aus-

ny Z.B.: § 52 der Gemeindeordnung fir den Frestaar Saduen vom I,Aﬂn 1923 in
der F Bekannrmachung vom 15, Juni 1925 (GBI 8. 136); Art. 72 TV der wilrtrem-
mu:%euﬁn&urdnung wvom 19. Mirz 1930 (RegBl 5. 45).
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sprache iiber die ihn betreflende Angelegenheit zu verhindern. Da der
sachkundige Barger insoweit schlechter gestellt wird als ein einfacher Ein-
‘I"n.hner der Gemeinde ist zwar richtig, aber auch gerechtfertigt. Benn er
bl::_:br: Mitglied seines Ausschusses und mufl, sobald seine Angelegenheir ent-
ﬂ:lu:dcn ist, mit den Obrigen Ausschufimitgliedern wieder gewissenhaft und
eintriglich zusammenarbeiten, und zwar auch dann, wenn dicse seinen An-
trag abgelehnt haben, Ein cinfacher Bilrger braucht dieses nich.

_Um die cimverstindliche Zusammenarbeit im Ratsausschufl nicht zu ge-
tihrden, ist es also erforderlich, dafl die Ausschullmitglieder bei auftretenden
Interessenkonflikten den Sitzungssaal verlassen.

Da dic Sizungen der Ausschiisse idR niche ffentlich sind, §4215 4
nwGO, ist der Unterschied zwischen der herrschenden und der hier ver-
rretenen Auffassung in der Praxis nicht sehr groB, da sie nur hinsichtlich der
dffentlichen Sitzungen voneinander abweichen,

Um allen Zweifeln aus dem Wege zo gehen, empfichlt es sich, in die
Gcid:iﬂm::dnung des Rates oder in dic allgemeinen Rig:lflinim fﬁrﬁ; Arbeit
der h}mﬂ:d&w (§ 41 III nwGO) dic Bestimmung aufzunchmen, dafl die vom
Mitwirkungsverbot betroffenen Personen den Sitzungssaal verlassen miissen.

Entfernt sich der sachkundige Biirger nicht freiwillig, so hat der das Flaus-
recht :mfﬁhcndc Ausschufivorsitzende eine entsprechende Auf forderung an
thn zu richten, §§ 42 1S, 5, 36 I nwGO. Kommt der sachkundige
dieser Aufforderung nidit nach, begeht er Hausfriedensbruch, § 123 StGB,
und kann zwangsweise aus dem Sitzongssaal entfernt werden ™),

d) Einflufl auf die Beschluflfabigkeit

Die nwGO enthiilt keine Bestimmungen iiber dic Auswirkungen des Mit-
wu_-?mng:wrbum_auf die Beschlufifihigkeit des Rates und der Ratsaus-
schiisse, obwoh] diese Frage auch fiir die Praxis von grofier Bedeutung ist.
In Wo!fs?urg z. B. waren, wic Bobme berichter, im Jahre 1954 von den
25 Ratsmitgliedern 14 gegen Entgelt beim Volkswagenwerk beschiftigt und
unterficlen daher beziiglich aller das Volkswagenwerk betreffenden Angele-
genheiten dem Mirwirkungsverbot.

.Dﬂ’ﬂb!‘r. wic im Gemeinderat zu verfahren ist, wenn nach § 23 nwGO
dic Mehrheit der Ratsmitglieder an der Beschlufifassung behindert ist, be-
stehen zwel cinander widersprechende Ansichten.

Die erstere Ansidht™) argumentierr wie folgr: eine BeschluBunfihigkeit

) 5o such Muntzke-Schlempp Erliurerung VITI 2u § 58 heGO, 5. 704; vgl auch Becker
e Ordaungsgewalt des Ratsvonsitzenden” in Kom.pol BL. 1955, S, 549. ¥

Ta Kom.pol Bl. 1953, S. 251 wird allerdings ahine nﬁhn-:%m.dung eine andero Mei-
nung verireten. Das it auch im Hinblidk auf § 36 111 n unverstindlich, da dieser
bestimme, da8 der Biirgermeister .den sofortigen Ausschlufl des Rarumitgliedey aus det
Siﬂ::pgavg_:hin eo und durchfﬂhrrn']ﬁn.

™ So fir das Redht der revDGO: LVG Braunschweig v. 26. 1, 1954 = Spideerag 1954,

S, 387, fr das gelrende Recht: Odenbreit, S, 223, Kom.pol. Bl 1954, §. 157; 1956, 5. 377.
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des Rates trete nicht ein, weil sich die BeschluBfihigkeit gemafl § 35 [1I
nwGO lediglich nach der Anwesenheit richte und dic gemidfl § 23 nwGO
ausgeschlossenen Ratsmitgheder pur mitwirkungsunfihig, nicht aber ab-
wesend seien. In jedem Falle sei aber ane Beschlufifihigkest des Rates da-
durch herbeizufihren, dafl der Rar zum zweiten Mal zur Verhandlung iiber
denselben Gegenstand einberufen werde, da ¢r dann gemif § 34 11 nwGO
ohne Riicksicht auf die Zahl der Erschienenen beschlufifiahig sei.

Die letztere Ansicht { Hofmeister S.61) meint, daB die §§ 34, 35111 awGO
auf den Fall des Mitwirkungsverbotes nicht anwendbar seien. Sie hils die
nach § 23 nwGO ausgeschlossenen Ratsmitglicder, zumal wean diese den
Sitzungssaal verlassen haben, fiir abwesend. Nach dieser Ansicht ist der
Gemeinderat beschluflunfihig und die Bestellung eines Beauftragten pemif
§ 110 nwGO erforderlich,

Es kann dahingestellt bleiben, weldhe von diesen beiden Meinungen die
richtige ist, da jedenfalls im Ausschuf andere Verhilmisse gegeben sind.

Sofern der Gemeinderar fiir die Ausschufimitglieder Vertreter bestellt hat
(dazu oben S. 31), treten diese an die Stelle der ausgeschlossenen Mirglieder.
Der Ramausschufl bleibt beschlufifihig. Sind dagegen Vertreter nidht vor-
gesehen, so empfichlt es sich, daf der Gemeinderat in den die Arbeir der
Ausschilsse regelnden Richtlinien (§ 41 111 8. | nwGO) bestimmg, dafl, falls
mehr als die Hillfte der Ausschulmitglieder gemif § 23 nwGO mitwirkungs-
unfihig sind, dic zur Beratung anstehende Angelegenheit an den Rat oder
auch an einen anderen Ausschufl — etwa den Hauptausschufl ~ abzugeben ist.
Eine solche Regelung ist im § 39 V S, 2 bwGO ausdriidklich vorgeschricben.
Ist auch diese Regelung nicht getroffen, so kann der Rat jederzeit von seinem
Riideholrecht Gebrauch machen und die fragliche Angelegenheit selbst ent-
scheiden.

J, Entscheidung in Zweifelsfillen

Ob im Einzelfall die Voraussetzungen des Mitwirkungsverbotes vorliegen,
kann zweifelhaft sein, da diesem Verbot ein aufierordentlich komplizierter
und eine Fiille von Problemen enthaltender Tatbestand zugrunde liegt. Das
zeigt schon cin kurzer Blidk in das einschligige ~ in Anm. 70 angefithrte -
Schriftrum.

Es mufl daher eine Instanz geben, die, sobald der Verdacht einer Inter-
essenkollision auftaucht, unverziiglich dariiber entscheiden kann, ob der Be-
troffenc von der Mitwirkung auszuschlicBen ist oder nicht. Demgemif ent-
halten die geltenden Gemeindeverfassungsgeserze idR die Bestimmung, daft
iber das Vorlicgen der Vormussetzungen des Mitwirkungsverbotes der Ge-
meinderas zu entscheiden hat™). Sofern ein Gesetz diese Frage offen ldfe,

%) § 18 1V bwGO, Art. 49 11 bayGO, § 62 V beGO, § 26 111 ndsGO, § 35 111 rhpiGO,
51::%-&&{:0. a TN § 3 vt
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stehr nach Ansicht von Hofmeister (8. 67) die Entscheidungsbefugnis immer
der Gemeindevertretung zu.

a) Das zustandige Organ

Wer dariiber zu entscheiden hat, ob bei einem sachkundigen Birger dic
Voraussetzungen des Mitwirkungsverbotes vorliegen, ist aus der nwGO
nicht ohne weiteres zu entnchmen.

Zwar bestimme § 23 IV nwGO, dafl _bei den vom Rat zu ehrenamtlicher
Tatigkeit oder einem Ehrenamt Berufenen der Rat,im iibrigen der Gemeinde-
direktor® entscheidet. Diese Vorschrift enthilt ihrem blofen Wortlaut nach
eine erschoptende Regelung, da der Gemeindedircktor .im iibrigen®, d. h.
immer dann zustindig zu sein scheint, wenn die Zustindigkeit des Gemeinde-
rates micht gegeben ist, Da die Taugken der sachkundigen Biirger niche als
chrenamtliche Tiugkeit oder Wahrnehmung eines Ehrenamtes gile, § 30 11
5 1 nwGO, kinnte man also der Meinung sein, in den die sachkundigen
:Ergsr betreflenden Zweifelsfillen hiitte der Gememdedirekior zu ent-

ciden.

Diese Auslegung wiirde aber fibersehen, dafl § 23 IV awGO unmittelbar
nur fiir dic chrenamtlich Titigen und die Ehrenbeamten gilt, fiir die sach-
kundigen Biirger aber nur entsprechend anzuwenden ist. Das folgt aus dem
Aufbau des Gesetzes, das in den §§ 20-25 nwGO nur die Rechtsstellung der
Erstgenannten regelt und durch § 30 11 8, 2 nwGO lediglich einige dieser
Vorschriften auf die Rats- und Ausschumitglieder entsprechend anwendet.

‘Da nun die sachkundigen Biirger vom Rat und nidit vom Gemeinde-
dircktor berufen werden, § 28 1 S, 2 b) nwGO, miifiten sie bei einer sinn-
gemiifien Anwendung des § 23 TV nwGO .den vom Rar Berufenen® gleich-
gestellt werden, mit der Folge, dafl der Gemeinderat zu entscheiden hiitte
(s0 Kom.poL.Bl. 1953, S. 60),

Dieses Ergebnis ist jedoch unbefricdigend, da der Ratsausschuft ein um-
stindliches und zeitraubendes Verfahren anwenden miifte. Er miifite die
Angelegenheit zunichst dem Rat unterbreiten, dieser die klirende Entschei-
dung treffen, und dann erst konnte der Ausschufl die Sache weiterverhandeln.
Dagegen wiirde es ohne Zweifel zwedkmifliger und zeitsparend sein, wenn der
Ausschull selbst entscheiden kéinnte, wie das z. B, die §§ 62 V S. 2 heGO,
26 11T ndsGO ausdriicklich bestimmen.

Es fragr sich daher, ob die nwGO nicht dach, wenn auch latent oder unklar
zum Ausdruck gebracht, eine solche Regelung enthilt.

Dic Frage, wer dariiber zu entscheiden hat, ob bei cinem sachkundigen Biir-
ger die Voraussetzungen des Mitwirkungsverbotes vorliegen, betrifft niche
nur den sachkundigen Biirger persénlich, sondern auch und vor allem das
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Verfabren im Ausschuff ™). Gemi8 § 42 1 5. 5 nwGO finden ,auf das Ver-
fahren in den Ausschiissen die fiir den Rat geltenden Bestimmungen ent-
sprechende Anwendung”. Wenn nun - dieses vorausgesetze - die nwGO
bestimmen wiirde, dafl beziiglich der Ratsmitglieder der Rat selbst entschei-
den muf, so wiirde die entsprechende Anwendung dieser Bestimmung auf
das Verfahren in den Ratsausschiissen zu dem erwiinschien Ergebnis fithren,
daB bei den Ausschufimitgliedern auch der Ansschufl selbst zu entscheiden hat,
Es mufl daher untersucht werden, wer iiber die Vorausserzungen des Mit-
wirkungsverbotes bei den Ratsmitgliedern zu entscheiden hat.

Diese Frage ist streitig. Kottenberg (Anm. 4 zu § 23 nwGQ), Odenbrent |
(5. 222) und Kom.pol.BL. 1955, S. 753 halten unter Berufung auf den Wort-
laut des § 23 IV nwGO den Gemeindedirektor, andere (Hurst 5. 416; Hof-
meister S. 67: Kom.pol.Bl. 1953, S. 60) dagegen ohne nihere Begriindung
den Gemeinderar filr zustindig. Der nwVerfGH bringt in seinem Urteil
v, 21. 8. 1954 (VerwRsp Bd, 7, S, 584) cine positive Aufzihlung der haupt-
sichlichsten Handlungshefugnisse des Gemeindedirekeors, die ihm zur selbst-
verantwortlichen, eigenstindigen Titigheit fiir die Gemeinde Ubertragen sind
und ihn nach Ansicht der nwVerfGH zum Organ der Gemeinde machen. In
dieser Aufzihlung wird jedoch ein Entscheidungsrecht des G:mﬂ_miedl.rtkmrs
gemiB § 23 IV nwGO iiber Rats- und AusschuBmitglicder nicht genannt.
Auch Zuhorn (5. 125 ff.) erwihnt bei seiner ausfilhrlichen Aufzihlung der
Aufgaben des Gemeindedirektors § 23 awGO nicht. Die Entstchungsge-

ichte bietet keine Hinweise.

§ 23 IV nwGO regelt die Frage nicht. § 23 nwGO enthilt nimlich — wo-
rauf bereits hingewicsen wurde — seinem Wortlaut nach nur Vorschriften
fiir die ehrenamtlich Titigen und die Ehrenbeamten. Auch die in Absatz 1V
enthaltenen Redhte des Gemeindedirektors halten sich in diesen Grenzen.
Ob und welche Handlungshefugnisse dieser gegeniiber den Ratsmitgliedern
hat, kann nur durch cine entsprechende, d. h. durch eine sorgfilug alle
Unterschiede beriicksichtigende der Grundgedanken des § 23 IV
nwGO auf dic Ratsmitglieder ermittelt werden, § 30 IT 5. 2 nwGO.

Versucht man das, so liegt allerdings folgende Argumentation nahe: Der
Rat soll, soweit das Mitwirkungsverbot in Frage steht, nur bei den von ihm
berufenen Personen entscheiden. Da die Ratsmitglieder nicht von ithm, son-
dern vom Volke berufen werden, ist nicht er, sondern der Gemeindedirektor
zustindig, der ja .im iibrigen™ entscheider.

meuﬁndhh?ﬂ?ﬁh:ﬂnﬁnﬂmw dafl |
d:hr:}ubmwidﬁy Beteiligung eines wegen einer Intersssenkollisi nmm

und Mandanrigers cinen .wesentlichen | des Verfahrens® bedeutet. S0 whon |
OVGE Bd 4, 5. 328; auch PrOVGE Bd. 51, 5. 9: _Die Beschllinse sind auf ungesene-

lichem Wege rustande gekommen.® Ebenso OVGE Bd. 99, 5. 194, Vil dazu auch Muntzke- i
Sﬂmpﬁmﬂlm!l!hﬁﬂ.i%mdﬂ&mﬁnﬂ.&ﬂ-
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Diese Argumentation wird aber dem Sinn und Zwedk des § 23 IV nwGO
nicht gerecht. Diese Vorschrift beruht nimlich auf dem Gedanken, daf das-
jenige Organ die Voraussctzungen des Mitwirkungsverbotes feststellon soll,
das den Betroffenen in die Amtsstellung berufen hat. Hat der Rat jemanden
zu einer chrenamtlichen Titigkeit oder einem Ehrenamt bestellt, so soll
dicser entscheiden, ob ein Mitwitkungsverbot vorliegt. Har dagegen der
Gemeindedircktor diese Berufung vorgenommen - was insbesondere bei der
nur voriibergehenden . chrenamtlichen Titigkeit® vorkommen wird, da es
sich hierbei um ein .cinfaches Geschift der lavfenden Verwaltung® handelr,
§ 28 11 nwGO - 50 soll eben ¢r die notwendige Entscheidung treffen, Insofern
ist der Grundgedanke des § 23 1V nwGO einfach, cinleuchtend und zwedk-
miiflig, Denn dasjenige Organ, das jemanden zu einer ehrenamtlichen Mit-
arbeit berufen hat, kann auch am schnellsten und sichersten dariiber ent-
scheiden, ob ein Interessenkonflike vorliegt, da in aller Regel schon die Aus-
wahl mit einer cingchenden Wiirdigung der persinlichen Verhiiltnisse des
Betroffenen verbunden war,

Nach dem Grundgedanken des § 23 IV awGO soll also auch der Gemeinde-
direktor nur bei den von thm berufenen Personen @ber die Voraussetzungen
des Mitwirkungsverbotes entscheiden. Da aber Ratsmitglieder weder vom
Ratnoch vom Gemeindedirektor berufen werden, ist cine sinngemiiBie Anwen-
dung des im § 23 IV nwGO enthaltenen Grundgedankens auf die Ratsmit-
glieder nicht méglich, § 23 IV nwGO kann mithin dic Frage, wer bei ¢inem
Ratsmitglied fiber dic Voraussetzungen des Mitwirkungsverbotes zu entschei-
den hat, nicht beantworten,

Da andere Vorschriften dicse Frage nidht regeln, licge hier also eine Licke
im Geserz vor. Trotzdem mufl es cine Instanz geben, die {iber die Voraus-
setzungen des Mitwirkungsverbotes bei Ratsmitgliedern entscheidet. Diese
Aufgabe obliegt michr dem Gemeindedirektor, Denn der Gesetzgeber hat den
hetonten Willen gehabt, die Gemeindeverfassung monistisch, d. h. rein auf
den Rart gegriindet, zu gestalten™) und diesen Willen mehrfach im Gesetz
klar zum Ausdruck gebrache, §§ 7, 27 Tund 11 S. 1, 28 I S. 1 nwGO. Das
Prinzip der Allzustindigkeit des Rates ist geradezu der Hauptgrundsatz
der Gemeindeordnung® (so OVG Miinster = Kom.pol.BL. 1954, S. 493),
Dieser grundsitzlichen Entscheidung entspricht es, wenn dem Gemeinde-
direktor nur die in der nwGO positiv aufgefithrten Handlungsbefugnisse

") 5o auch owVerfGH v. 21. B 1954, 2. 0.0, *

Der Ausschul des Landtags zur Beratung dor nwGO entschied rich gleich zu Beginn seiner
Arbeir in einer Grundsaredehatre Fant rinmﬂtiT nimlich mit nur einer Gegentimme, fiir
das Prinzip der Allzustindigheit des Rates 511. AusschBrig StB GO 1, 2, GO 3, In
den spizeren Beratungen wurde immer wieder suf djese Entscheidung ver-
wissen (vor allem in AusschBriz $iB GO 5; GO §; GO 15, 8. 21 A.: GO 16, 5. 1 f£.; GO 35;
GO 39; GO 47, 5. 38 f1.; GO 48, 5. 25 f.; auch in den PiBrig. 49, Sicrung, Landrag NW.

1 Wahlperiode. SeB Band 2, 8. 1796 4., 50, Siczung, S. 1832 und 6. Sitzung, 5. f.}.
Sie ut die tragende Tdee der nwGO.
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zustehen, In allen Zweifelsfillen aber muf das .fiir alle Angelegenheiten
der Gemeindeverwaltung zustindige Organ® (§28 1 5.1 nwGO) entscheiden.

Damit beantwortet sich, in Ubereinstimmung mit fast allen iibrigen Ge-
memdeverfassungsgesetzen (vgl. Anm. 74), die gestellte Frage wie folgr:

Zur Entscheidung fiber dic Voraussetzungen des Mitwirkungsverbotes bei
cinemn Ratsmitglied ist der Gemeinderar zustindig.

Aus der gemifl § 42 1 S. 5 nwGO vorzunehmenden entsprechenden An-
wendung dieses Ergebnisses auf das Verfahren im Ratsausschufl folgr, dafl
auch der Ratiausschufl bei seinen Mitgliedern iiber die Voraussetzungen des
Mitwirkungsverbotes selbst zu entscheiden hat.

Dem Einwand, § 30 11 8. 2 nwGO verweise dodh fiir die Ausschuimit-
glieder auf § 23 IV nwGO und bei diesen sei eine entsprechende Anwendung
méglich und sinnvoll, da die Ausschuflmitglieder vom Rat berufen werden,
ist entgegenzuhalten, daf die nwGO diese Frage fiir die Awschulmitglieder
offenbar rweimal, nimlich durch die §§ 30 11 S. 2, 23 IV nwGO und auch
durch die Verweisung auf das im Rat geltende Verfahren, § 4218, 5 nwGO,
geregelt hat, Bei einer solchen uncinheitlichen und mehrdeutigen Rechislage
mufl die zwedsmifligste Vorschrift den Vorrang haben. Das aber ist § 42 1
5. 5 awGO, da nur dieser zu dem erstrebren Ergebnis fithrt, dafl die Rats-
ausschiisse die fragliche Entscheidung selbst treffen kénnen,

Fiir dic hier vertretene Auffassung spridnt auch nodh, dafl sie zu cinfache-
ren Ergebnissen fithrt als die herrschende Meinung: denn — abgeschen von
der insoweit klaren Regelung fiir die chrenamtlich Titigen und dic Ehren-
beamten im § 23 IV nwGO — haben Gemeinderat und Rarsausschufl Giber
die Voraussetzungen des Mitwirkungsverbotes bei ihren Mitgliedern selbst
zu entscheiden, wihrend nach der herrschenden Meinung diese Entscheidung
beziiglich der Ratsmitglieder dem Gemeindedirekror, beziiglich der Ausschufi-
mitglieder aber dem Gemeinderar obliegt.

Als Ergebnis bleibt somit festzuhalten, daBl iiber die AusschlieBung eines
sachkundigen Biirgers der zugehbrige Ratsausschufl entscheidet ™),

Um allen Zweifeln zu entgehen, ist jedoch zu empfehlen, dafi der Ge-
meinderat in den allgemeinen Richtlinien, die er gemifl § 41 111 5. 1 awGO
fiir dic Arbeit der Ausschiisse aufstellen kann, cine entsprechende Bestim-
mung aufnimme. Das wiirde auch vom Standpunkt der hier abgelchnten
herrschenden Meinung eine Entscheidungszustindigkeit der Ausschilsse be
griinden, da der Rat durch cine solche Bestimmung Befugnisse auf cinen
Ratsausschufl fibertragen wiirde, was gemid8 § 28 I1 S. 1 awGO zulassig ist.

") Selbstverstindlich kann der berroffene sachkundige Biirger xwar wobl bei der Be-
mmmuh&mﬂmmmnmﬁm? mitwirken, da er andern-
falls in eigener Sache richten wiirde (h. M. Vel Are. 49 11 ba und Hofmeimer,
S. 68 mit weiteren Nachweiten). Zur Bedevtung dev Grundsarzes, daff niemand in eigener
Sache Richeer wein kamn, jm kommunalen Bercich vgl. auch BVerdG v. 29, 4, 1984 =
BVerfGE Bd. 3, 1954, Nr. 27, 5, 377 (381).
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b) Rechtewirkungen der Entscheidung

Stellt ein Ratsansschull fest, daB bei cinem seiner sachkundigen Biirger

 die Vorausserzungen des Mitwirkungsverbotes vorliegen — es handelt sich
 dabet um cine Entscheidung iiber reine Rechts- und nicht fiber Ermessens-
| Fragen (Huueisen S, 775, Hofmeister S. 74, a. A. Fecker S. 364) -, so sind
|alle Beteiligten an diese Entscheidung solange gebunden, als sie Bestand
hat (Odenbreit S. 222, Hofmeister S. 74). Der Betroffene muf sich ikrer
vorliufigen Wirksamkeit fligen und darf in der Angelegenheit nicht weiter
mitwirken. Er hat die Pflicht, den Sitzungssaal zu verlassen und kann notfalls
rwangsweise entfernt werden,

Der Betroffene — und nur dieser™) ~ kann aber Klage im Verwaltungs-
streitverfahren erheben. Zwar ist dic Entscheidung kein Verwaltungsake,
wic Kottenberg (Anm. 4 zu § 23 nwGO] meint, weil der Ratsausschufl
msoweit nicht als Behorde und niche nach auflen hin, sondern im Bereich
der Selbsigestaltung und Selbstkontrolle seiner verfassungsrechtlichen Ord-
nung titg wird. Wohl aber handele es sich um eine Verfassungsstreitigkeit
mnerhalb der Gemeinde, die gemifi § 22 T MRVO 165 als cine ,andere
Streitigkeit des Sfentlichen Rechts™ der verwaltungsgerichtlichen Nachprii-
fung unterliegt ™).

Durch die Klageerhcbung wird jedoch die vorliufige Wirksambkeit der
Entsdieidung meht berilhrt. Der Ratsausschuff kann die Angelegenheit obne
Verzug weitet beraten und entscheiden. Dem gerichelichen Urteil wird daher
Ei aller Regel praktische Bedeutung nur noch fiir zukiinftige Fille zukommen

dnnen.

4. Die Verletzung des Verbotes
a) Redhtsfolgen fiir den sachkundigen Biirger

Verletzt ein sachkundiger Bilrger das Mitwirkungsverbot, so verstsft er
zugleich gegen seine Pllicht zur gewissenhaften Amtsausiibung und gegen die
Sttzungsordnung,

Thm kénnen gemif §§ 42 1S, 5, 36 1 nwGO nach Malgabe der Geschiifts-
ordnung oder der vom Rat aufgestellien Richtlinien fiir die Arbeit der
Ausschiisse (§ 41 111 S, 1 nwGO) die auf den Sitzungstag entfallenden Ent-

"]Eiﬁ.u&umm:in‘iunidumﬂg!i&.hmhﬁhqhdnhﬁum{udﬁgmim
die Yora des Mirwirkungsverbotes verneinenden Beschlufl, da hierfiir ein Rechts-
Ibundenh?:hh&hmindeﬂldi:anhvhtu:f'duf&w
gnhuhmml’mggm;m En:ubndun; wfﬁz«nwﬂm.

‘BS&md:Hdth auch Hofmeister, S, 69; auch OVG Miinwter v. 23, 11. 1949
= DVH| S. 403; OVG Linsburg v. 1.9. 1950 = A.S. Bd. 2, 1951, Nr. 24, S. 225

I2T) = Iy 1951, 5. 91; OVG v. 1), 12, 1950 = A 5. Bd. 3, 195 h
213 (224); HeVerwGH v. 28, 3 1962 = ESVGH B4 1, 1952 Mo, 7531 2 Vv

Bd. 5, 1953, Nr. 109, 5, 502; auch Klinger § 22 Anm. 5b). oy
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schidigungen ganz oder teilweise entzogen werden. Auch kann er fiir cine
oder mehrere AusschuBlsitzungen ausgeschlossen werden, §§ 42 1 5.5, 36 I1
nwGO ™),

Diese Entscheidung trifft der Ausschufl selbst, es sei denn, dafl in der frag-
Lichen Verfahrensordnung etwas anderes bestimmt, z. B. der Ausschullvor-
sitzende Fiir zustindig erklirt ist. Ist iberhaupt cin Ausschiuf ans der Siczung
vorgeschen, 5o kann audh der Ausschufivorsitzende allein, falls er es fiir er-
forderlich hiile, den sofortigen Ausschlufl verhingen und durchfithren, § 42 1
5.5, 36 111 nwGO.

Har in cinem Ausschufi mit Entscheidungsbefugnissen ein sachkundiger
Biirger unter vorsitzlicher oder grobfahrlissiger Verletzung des § 23 nwGO
an der Beschluf fassung iiber eine Angelegenheit mitgewirke, so haftet er der
Gemeinde fiir den Schaden, den sie infolge dieses Beschlusses erleider, §§ 421
S. 5,30 111 a) und b) nwGO.

Dafl diese Hafttung nur beziiglich solcher Beschliisse eintritt, die von cinem
Ausschuft mit Entscheidungsbefugnissen an Stellc des Rates getroffen werden,
wird zwar im Gesetz nicht ausdriidklich gesagt, aber allgemein®), allerdings
ohne nihere Begriindung, angenommen. Dem ist zuzustimmen, Vermigens-
rechtlich haften soll ndmlich nur der eigentlich Verantwortliche. Das ist der-
jenige, der die letzte und endgiiltige Entscheidung iiber die Angelegenhei
getroffen hat. Dic Beschliisse der nur mit beratenden und vorbereitenden
Aufgaben betrauten Ausschiisse aber sind nidu endgiiltig. Sie sind nur vor-
liufige Vorschlige an den Rar, fiber die dieser véllig frei und unabhingig
entscheidet. Bei ciner solchen Sadhlage trifft nur die Rars-, nicht auch die
Ausschulmitglieder die volle Verantwortung.

Da dic Ausschiisse vorwiegend nicht beschlieBen, sondern nur eine vor-
bereitende Titigkeit ausiiben, bleibt in der Praxis der Anwendungsbereich
des § 30 ITI owGO auf die sachkundigen Biirger denkbar gering. Die Vor-
schrift wird allenfalls fiir Regrefanspriiche der Gemeinde Bedeutung erlan-
gen und insofern einen Ersatz fiir den auf die sachkundigen Biirger niche
anwendbaren § 89 nwlLBG darstellen (ebenso Zuborn S. 110).

MNeben dieser vermigensrechtlichen Haftung aus § 30 IT1 nwGO bleiben
Schadensersatzpflichten, die sich nach den Vorschriften des BGB ergeben,
unberiihrt (so auch Hofmeister S. 75 und Muntzke-Schlempp Anm. VIL 3.
zu § 25 heGO S, 473).

razlﬁduuﬂ [5. 208) beanmander, dall im § 36 nwGO die mdhkundigen Biirger micht aus-
driicklich genannt werden. Er vieht darin cine technische Unebenheit des Gesetzestexzes.
Dicser Vorwurf besteht 720 Unreche, da § 36 nwGO cine Verfahrensnorm b, die
gemill € 42 [ 5 5 awGO auf die A itghieder und das Verfahren in den A
schilssen enmsprechend und damit doch audh suf die sachkundigen Birger anzuwenden ist.

) Z.B. Korenberg Aonm. 3 ru § 30 nwGO; Zuborn. S. 109 € 11, 5 und S. 119}
Bestgen, 5 179,
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b) Einflufl auf die Wirksambkeir der Ausschuflentscheidung

Hat ein sachkundiger Biirger entgegen der Bestimmung des § 23 nwGO
an ciner Entscheidung seines Ausschusses mitgewirkt, so fragt es sich, wie sich
diese Gesetzesverletzung auf die Wirksamkeit der Sachentschei-
dung auswirkt. Hierbei sind - was im Schrifttum weitgechend nicht beachte
wird®) - folgende zwei Fragen auseinanderzuhalten: Weldhe Bedeutung
hat die Verletzung des Mitwirkungsverbotes fiir den Beschluff des Aus-
schusses? Welche Folgen hat die Verletzung des Mitwirkungsverbotes auf
die Wirksamkeit des in Auvsfilhrung dieses Beschlusses ergangenen Auflen-
vertretungsaktes?

Zur ersten Frage ist folgendes zu sagen:

Der unter der Teilnahme cines gemifl § 23 nwGO ausgeschlossenen sach-
kundigen Biirgers gefafite Beschluf} ist nicht auf gesetzmiBige, sondern auf
rechtswidrige Weise zustande gekommen. Er leidet an einem , wesentlichen
Mangel des Verfahrens® (so schon OVGE Bd. 4, S. 328) und ist wegen
Verletzung zwingender formeller Rechtsvorschriften michtig®). Die fiir feh-
lerhafte Verwaltungsakte entwidsclten Grundsitze finden keine Anwendung,
da ~ wie oben S. 52 bereits gezeigt — Beschlilsse der Rarsausschiisse keine
Verwaltungsakte sind, sondern dem internen Bereich der gemeindlichen
Willensbildung angehéren.

Dic bayGO rrifft allerdings cine andere Regelung. Nach Art. 49 II1
bayGO hat dic Mitwirkung cines wegen perstnlicher Beteiligung ausgeschlos-
senen Mitglieds die Ungiiltigkeit des Beschlusses nur dann zur Folge, wenn
sie fiir das Absti cbnis entscheidend war. Es handelt sich hier aber
um eine — micht unbedenkliche®) - landesgesetzliche Sonderregelung, die
keine allgemeine Geltung beanspruchen kann™),

™) Hofmeister, 5. 708, und Turegg 2. B, weffen diese Untericheidung niche. richrig
Muntzke-Schlempp 5. 472.

50 ausdriicklich § 35 Il thpfGO; auch Turegg, 5. 511; Muntzke-Schlempp Anm, VI

e § 25 heGO, S, 470 f.; Suren-Loschelder Anm. 7 zu § 25 DGO; WimBadVGH .

16. 7, 1949, auszugswelis bel Haueisen, 5. 776, Dafl nicht nur soldhe Beschlfisse

das Gesetz verlerzen, ‘deten ITnhale ;emwpumlhh Bestimmungen vernfifle, sondern

auch solche, die auf ungeserzlichem Wege émstanden tind, ist vom PrOVG in

stindiger R verereten worden; Vgl OVGE Bd, 41, 5, 40 (42); Bd. 51, 5. 6 (9)
und das oben S. 49 Anm. 75 genannee Schriftrum,

) Bedenken entizchen vor allem deshalb, weil sich objektiv nicht feststellen 15, ob und
inwieweit sich die Mirwirkung eines ausgeschlossenen lieds an der Berawung suf die
Stimmabgabe der anderen Mitglicder ausgewirks har. Unter den Worten des Art. 49 111
ba flir das Abstimmungsergebon entscheidend” wird daher nur die \
die Tellnahme an der Buuwg:vmuﬁm (2] VerwGH v, 16 3, 1955 =
e hmhﬁ&im M‘m‘i; G .hh'm& md;unﬁ:@ ;2

an i , G ie g des
Mﬁﬁa.“:'s. mmmmﬂﬁ?“ﬁ%ms‘% daf der Gedanke des Arv. 49
it (5. 223, : 2 =
m g-rGG iiberall Diese Ansicht haben die Kom.pol.BL 1955, 5. 753 ibernommen.
Are. 49 111 bayGO sankrioniert cinen Verfabremmangel Das kann nur durch ponitive
Geserzeshestimmuny geschehen.
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Saweit im Schrifttum dic Ansicht vertreten wird, die unter Verletzung des
Mirwirkungsverbotes ergangencn Entscheidungen scien nur anfedbar (Hof-
meister S. 72 und dic dort angegebene Literatur), sind zumesst die zur Durch-
fithrung der Rats- und AusschuBlbeschliisse erlassenen Verwaltungsakte, nicht
aber dic Entscheidungen der parlamentarischen Gremicn selbst gemeint, so
dafl insoweit ein Gegensatz zu der hier vertretenen Ansichr nicht bestehe.

Da die unter Verletzung des § 23 nwGO gefaliten Beschliisse rechrswidrig
sind, kann thnen der Ausschufivorsitzende nach niherer MaBigabe des § 39 1
nwGO widersprechen, §§ 42 I 5. 5, 39 [ nwGO. War dem Ausschuf die
fragliche Angelegenheit zur Entscheidung {ibertragen, so mufl der Gemeinde-
ditektor den Beschlufl beanstanden, da er das geltende Recht, nimlich den
§ 23 nwGO, verletzt, § 39 111 nwGO.

c) Einflufl auf die Wirksambkeir des Anflenvertretungsaktes

Ob der auf der Grundlage cines wegen Verletzung des § 23 nwGO nich-
tigen Beschlusses cines Ratsausschusses getroffene Auflenvertretungsake wirk-
sam ist, hingt zuniichst davon ab, ob es sich um den BeschluB cines Aus-
schusses mit oder ochne Entscheidungsbefugnis handelr.

Der Beschlufl eines Ausschusses obne Entscheidungsbefugnis har fiir dic
Wirksamkeit des Auflenvertretungsaktes keine Bedewtung, da er picht des-
sen Grundlage ist. Ein solcher Beschlufl ist nur cin Vorsdilag, Erst der Ge-
meinderat spricht in unabhingiger und freier Entscheidung das letzte Wort.
Sein Urteil ist das Kernstiidk des gesamten Rechtsaktes und die einzig mal-
gebliche Grundlage fiir den Auflenvertretungsake.

Ist daher dem ErlaB des Aulenvertretungsakees die Entscheidung des Rates
vorgeschaltet, o ist e fiir dessen Wirksamkeir gleichgiiltig, ob ein dicser
Entscheidung des Rates vorausgehender Beschlufl cines Ausschusses unwirk-
sam war.

Bei Beschliissen eines Ausschusses mit Entscheidungsbe fugnissen ist das
Problem nicht so cinfach zu lésen. Diese Ausschiisse entscheiden an Stelle des
Rates. Thre Entscheidungen steben, sobald sic durchgefiihrt werden kisnnen,
§ 41 LI nwGO (oben S. 6), den Beschliissen des Rates gleich und bilden die
einrige Grundlage des Auflenvertretungsaktes.

Berrifft einc solche Ausschufientscheidung eine privatrechtliche Angelegen-
beit, so ist dic Wirksamkeit des zu ihrer Durchfiihrung ergangenen, ebenfalls
privatrechtlichen Aufienvertretungsaktes nach den Vorschriften des Privas-
rechts zu bestimmen (so auch Hofmeister S. 74).

Inwieweit sich bei der Anwendung dieser privatreditlichen Vorsdhriften
auf die zur Auflenvertretung berufenen Organe, dic ja ihre eigene Rechrs-
stellung Sffentlich-rechtlichen Organisationsakten verdanken, Abweichungen

55



und Besonderheiten ergeben, ist cin Thema fiir sich, dem hier nicht niher
nachgegangen werden kann ™),

Handelt es sich um ¢ine 6fentlidh-redhtliche Angelegenbeit und erlifie das
Auflenventretungsorgan cinen Verwaltungsaks, so gelten die fiir den fehler-
haften Staatsakt entwickelten Grundsitze.

Auch die »u diesem Problem erarbeiteten Lehren kiinnen hier nicht im ein-
zelnen dargestellt werden, zumal die zahlreichen Versuche, Gruppen nach
Fehlerquellen und Fehlerfolgen zu bilden, notwendig unvollstindig sind und
den hier zur Rede stehenden Fall nidyt erfirtern.

Es wird vielmehr der von Hans J. Wolff entwidcelten Lehre (VerwR 1
§ 51 und MDR 1951, S. 523 fI.) gefolgt, die ohne kasuistische Gruppen-
Eidnng cine allgemeine, auf alle Verwaltungsakte anwendbare Losung

ictet,

Nach dieser Lehre ist der ,.absolut rechtswidrige Verwaltungsake® nidhtig,
der nur ,relativ rechrswidrige Verwaltungsake® vernichtbar. .Absolut* ist
cinc Rechtswidrigkeit dann, wenn sie sich bereits ohne Rilcksicht auf einen
bestimmten Sachverhalt einstellt, .wenn sie unabhingig von der Bezogenheit
des Rechts auf den zu emscheidenden Fall bestehe* (MDR 1951, S. 525),
~relativ®, wenn sie nur aus der konkreten Gestaltung eines Einzelfalles
folgr, .wenn sie sich erst aus der Besonderheit des zu entscheidenden
Falles ergibt™ (a. 2. 0.). Diese Thesen vereinigt Wolff zu der Definition:
»Nichtig ist ein Verwaltungsakt, der absolut rechtswidrig ist, weil er tatsich-
lich tmmbglich ist oder unter keinen Umstinden (d. b, abstrakt) so, wie ge-
schehen, hiitte erlassen werden diirfen; oder liirzer: Nichtig ist ein Ver-
waltungsake, der bei beliebiger Sachlage nicht rechtmiBig sein kann® (a. 2. 0.).

Eine Anwendung dieser Grundsitze auf die gestellte Frage, in welcher
Weise ein Verwaltungsakt fehlerhaft sei, der zur Durdhfiihrung einer wegen
ciner Verletzung des § 23 nwGO nichtigen AusschuBientscheidung ergangen
wt, fihrt zu dem Ergebnis, dafl der Verwaltungsakt miemals nichtig sein
kann, da sich die Rechtswidrigkeit der AusschuBlentscheidung allein aus den
Besonderheiten des Sadiverhalts erklart, nimlich daraus, dafl in einem kon-
kreten Fall bei cinem bestimmten Ausschufimitglied die Voraussetzungen des
Mitwirkungsverbotes vorgelegen haben.

Der Verwaltungsake, der auf Grund einer wegen Verletzung des § 23
nwﬁﬂ'cﬁﬂrd nichtigen Ausschuflentscheidung hinterlassen wird, ist also ,nur® ver-
na ¥

Dieses Ergebnis entspridt der herrschenden Meinung (vgl. Hofmeister

S. 72 mit weiteren Nachweisen, auch Haseisen),

") Vgl daru erwa Lénenburger: Die Veriretung der Gemeind Rechtoverkehr
Frankfurt 1951, § 20, 5. 1654.; aud Di:'hmp. S !Diﬁ. mit mr;lsl:tm '
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§ 21: Vertretungsverbot
1. Bedeutung

Das Mitwirkungsverbot betrifft das Verhalten des sachkundigen Biirgers
innerbalh des Ratsausschusses. Es beschriinke seine Amtsausiibung. Das Ver-
tretungsverbot beriihrt sein Verhalten auflerbalb des Ranausschusses und
schriinkt seine auBergemeindliche Handlungsfreiheit ein, Es besteht darin,
da der sachkundige Biirger gehindere ist, Ansprilche anderer gegen die Ge-
meinde geltend zu machen,

Der sachkundige Biirger ist fiir das Wohl sciner Gemeinde mitverantwort-
lich. Er muf durch sein personliches Beispicl das Vertrauen der Biirger in die
Korrektheit und Sauberkeit der gemeindlichen Selbstverwaltung erhalten
und féedern. Mit diesen Pflichten wiire es unvereinbar, wenn er ohne jede
Einschrinkung private Interessen anderer gegeniiber seiner Gemeinde ver-
treten kénnte. Darunter wiirde das Anschen der gemeindlichen Selbstver-
waltung schwer leiden. Denn in ciner soldhen Vertretung wilrde man allzu-
leicht eine unsaubere Begfinstigung sehen, da dic Vermutung nahe licgt, dafl
eine Vertretung durch Rats- oder Ausschufimitglicder nur in der Erwartung
begehrt wird, diese Personen knnten wegen ihrer besonderen . Bezichungen®
zu den Gemeindebeamten die Anspriiche besonders nachdriiddich und besser
als andere Vertreter durchsetzen (ihnlich OVG Miinster A.S. Bd. 3, S. 25).
Fiir die Gemeindebeamten wiirden unerwiinschie Situationen entstehen, da
es niche immer Klar scin wird, ob sich der Betreffende in sciner Eigenschaft
als Rats- oder Ausschufimitglied oder als Anwalt eines Dritten in die Sache
einschaltet,

Alle geltenden Gemeindeverfassungsgesetze untersagen daher ihren Ehren-
bediensteten die Geltendmachung von Ansprilichen gegen die Gemeinde™).

Zwar werden von diesem Verbot vorwiegend die Angehbrigen einer be-
stimmten Berufsgruppe, niimlich die Rechtsanwiilte, Notare, Steuerberater
und Wirtschaftspriifer, betroffen. Diesen Personen kann das Vertretungs-
verbot echebliche Beschrinkungen der Berufsausiibung und grofle wirtschaft-
liche Opfer auferlegen. Es besteht sogar dic Gefahr, daff Angehbrige dieser
Berufszweige eine Mitarbeit in den Gememndevertretungen aus wirtschaft-
lichen Griinden ablehnen, Trotzdem kann auf das Vertretungsverbot nicht
verzichter werden. Es schiitzt die Korrektheit und Sauberkeit der Selbst-
verwaltung und ist daher unentbehrlich*).

Fiir dic sachkundigen Biirger hat das Vertretungsverbot in der Praxis nur

Vil. § 17 OI bwGO, Art. 50 bayGO, § 26 heGO, § 27 adeGO, §§ 25 1L 19 11
thpfGO, § 23 shlhGO,
") Angesichts dieser Tamsachen hauze die FDP am 13, 11, 1953 die Streichung des § 24
nwG0 beantrage g:dtu NW, 2 Wahlperiode, Drudksache Nr. 1369), spirer jedoch
ihren Antrag ruri open.
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eine bwiﬁnku Bedevtung., Zwar ist es keinesfalls ausgeschlossen, dafl
Reditsanwiilte cI? sachkundige Biirger in bestimmten Ratsausschiissen mit-
wirken. Zumeist jedoch sind die sachkundigen Biirger Fachleute auf Spezial-
g:ly:tcn der Wirtschaft und Technik und nicit mit der Interessenvertret
Dritter betraut, e
Dieser Gesichtspunkt rechtfertigt allerdings nich i

g4 nicht, auf eine Darstellung des
Vertretungsverbotes der sachkundigen Biirger zu verzichten, zumal dif ge-
setzliche Regelung schr ungenan ist und eine Fiille bedeutsamer und inter-
essanter Fragen enthile.

2. Vireinbarkeit mit dem Grundgesetz

Die gelegentlich im Schrifttum geiiuBerten Bedenken™), das Vertretungs-
verbot \rmr\*:nﬁc gegen zwingende Normen des GG, niimlich gegen die Grund-
techte d_cr Gleichheit (Are. 3 [ GG) und der freien Berufsaustibung (Art. 121
G{G]. sind durch neveste hichstrichrerliche Emscheidungen®) einwandfrei
widerlegt worden.

Das Vertretungsverbot verstifit nicht gegen Art. 3 1 GG. Zwar untersagt
§ 24 nwGO den Ehrenbediensteten eine Befugnis, die anderen Personen zu-
steht. Fiir diese insoweit ungleiche Behandlung besteht aber ein sachlicher
Grund, der emne Verletzung des Gleichheitssatzes ausschliefit. Denn das Ver-
teetungsverbot soll der Sauberkeit der kommunalen Selbstverwaltung dienen
!;nd w.-rhmcllcéln. dafl dritte Personen den Einflu der Ehrenbediensteten fiir
ihre persdnlichen Interessen awsniitzen. Di niinfh i
tenden Zwedk entspricht § 24 nwGO. o e ndelhunck

§ 24 nwGO verletzt anch nid Art. 12 | GG, Das Grundredht der freien
Berufsausibung wird nur im Rahmen der positiven Redhsordnung und da-
mit auch der nwGO gewihre. § 24 nwGO kénnte demnach nur dann
verfassungswidrig scin, wenn er dieses Grundrecht in seinem Wesensgehalt
antastete, Art, 19 I1 5. 2 GG. Das ist aber schon deshalb nicht der Fall, weil
§ 24 nwGO nur einen engen Ausschnitt der Berufsausiibung beriihre.

3. Umfang und Inhalt

Es entspricht dem Aufbau der nwGO, dafl sich das V
unter den Vcrg:llri&eq befindet, weldie die Rechtsstellung d:rﬂrﬂungw Ehrmbcamﬂbg
und chrenamtlich Titigen behandeln und daf die fiir diese Personen getrof-

™) Litrger 8. 62 #f.; Nass in D&V 1950, 5. 102
") BVerwG v. 7. 2. 1956 = BVerwGE Bd. 3. 1957, N o
.3, 1957, Nr. 35, S. 127.
:. :-:'5 U 1954 = A S B 9, 1956, N 24,5, B4 = &i.dxm; 1955, S, 24 E?ﬂ 1.6l
954, S 493; bayVerfGH v. 13, 4. 1955 = bayVerfGHE Bd §, 1955, Ne. 6.8, 34

= W -
s IE;;T erwBlitier 1955, S. 92; chpfOYG v. 1, 3. 1955 = A S, Bd. 3, 1955, Nr. 42,
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- fene Regelung auf die Rats- v Ausschufimitglieder nur entsprechend an-

zuwenden it (oben 5. 14).

Versucht man nun, dieser entsprechenden Anwendung ihren prizisen juri-
stischen Sinn abzugewinnen, so stéfit man auf folgende tiefgechende Un-
klarheir:

§ 30 I1 5. 2 nwGO bestimmt, dafl aus § 24 awGO zu entnchmen ist, in
welcher Weise dic sachkundigen Biirger dem Vertretungsverbot unterliegen.
§ 24 nwGO aber regelt zwei unterschiedliche Fille des Verbotes. Nach § 24 1
nwGO unterliegt der Ehrenbeamte cinem snbeschrinkien Verbot, d. h. e
st ihm schlechthin untersagt, Gberhaupt — vom Falle ciner gesetzlichen Ver-
wetung abgesehen - Anspriiche Driuter gegen die Gemeinde geltend zu
machen, Nach § 24 11 awGO gilt fiir die chrenamtlich Titgen nur ein
beschriimkres Verbot, Thnea ist nur verboten, solche Ansprilche gegen die
Gemeinde geltend zu machen, die mit den Aufgaben ihrer ehrenamtlichen
Titigkeit im Zusammenhang stehen. Trotz dieser bedeutsamen Abstufung
erklirt § 30 11 5. 2 nwGO den § 24 awGO in seiner Gesamtheir, also beide
Absitze, auf dic sachkundigen Biirger fiir rechend anwendbar, Eine
Anwendung beider Absitze ist aber nicht moglich, da das unbeschrinkte
Vertretungsverbot das beschrinkte begriffsnotwendig ausschliefir.

Diese cigenartige Verweisung kann nur folgenden Sinn haben:

Dic awGO bestimme nur, daf der sachkundige Biirger siberbaupt dem
Vertretungsverbot unterliegt. Sie lifle aber unentschieden, ob fiir thn das
unbeschrinkte oder das beschriinkte Vertretungsverbot gilt.

Diese Liicke missen Lehre und Rechisprechung ausfiillen. Das ist zom
Teil schon geschehen; denn das OVG Miinster™) hat nachgewicsen, dall
Rassmitglieder dem unbeschrinkten Versrerungsverbot unterfallen. Fiir die
sachkundigen Biirger jedoch fehlt bisher cine cinschligige Untersuchung.

Bei der Lissung des Problems wird es, da § 24 nwGO die Abstufung des
Vertretungsverbotes nach den Begriffen ,Ehrenamt” und ,chrenamtliche
Titigkeit® vornimmt, darauf ankommen, festzustellen, weldhen von beiden
Begrifien die Rechtsstellung und die Aufgaben des sachkundigen Biirgers am
meisten nahekommen.

Dafl Ratsmitglieder insoweit nur den Ehrenbeamten gleichgestellt wer-
den kisnnen, hat das OVG Miinster (a.2.0.) wie folgt begriindet:

Ratsmitglieder wiirden von vornherein fest auf 4 Jahre gewihlr, Thre
Titigkeit lasse sich daher, was dic Amtsdaver anbetreffe, nicht mit der ihrem
Wesen mach voriibergehenden Funkion des chrenamtlich Titigen verglei-
chen, 5o daB sich schon aus diesem .mehr dufleren Grunde® die Parallele
zwischen Ratsmitglied und Ehrenbeamten ergebe.

Der Ehrenbeamte fibernehme cinen festumrissenen und begrenzten Ge-

) i £ 25 8, 1954 = A5 Bd 9 1956, Nr, 24, 5 84 = Stidterag 1955.
S. 24 = DUV 1955, S. 257 [ohne Grinde) = Kom.pol.BL 1954, S. 493.
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schilftsbereich der Gemeindeverwaltung, withrend der Rat und damit die
Gesamtheit der Rawusmitglieder nach § 28 nwGO fiir alle Angelegenheiten
der Gemeindverwaltung zustindig seien, Das cinzelne Ratsmirglied als An-

gehbriger des obersten und allzustindigen Verwaltungsorgans der Gemeinde

sibertreffe damit an Bedeutung bei weitem dic Titigkeit der Ehrenbeamten,
Dic Geltendmachung von Anspriichen gegen die Gemeinde stehe immer mit
der Gemeindeverwaltung und damit immer mit der Allzustindighkeit des
Rates und seiner Mitglieder in Zusammenhang, § 24 II awGO scheide daher
filr Ratsmitglieder auch deshalb aus, weil diese Bestimmung davon ausgehe,
dafl die Geltendmachung von Anspriichen anderer gegen die Gemeinde nur
miglicherweise, also nicht immer, sondern nur in solchen Konflikesfillen
verboten sei. wo diese Geltendmachung mit den speziellen Aufgaben einer
bestimmten ehrenamtlichen Tatigkeit in Zusammenhang stehe.

Soweit das OV G Miinster das unbeschrinkte Vertretungsverbor der Rars-
mitglieder aus ihrer Stellung im Gemeinderart herleiter, kSnnen seine Argu-
mente auf die sachkundigen Biirger michr iibertragen werden. Diese sind
«nur® Ausschuflmitglieder und haben andere, idR auch weniger bedeutsame
Aufgaben,

Soweit das OVG Miinster jedoch aus der Amtszeit der Ratsmitglieder
Folgerungen gezogen hat, sind seine Gedanken auch fiir die sachkundigen
Biirger von Bedeutung. Zwar 1dfit sich deren Amtszeit nicht von vornherein
und nicht fiir alle Fille fest bestimmen. Welche Gestaltungsfreiheit der Rat
insoweit hat, wurde oben S. 29 dargestellt. Trotzdem ist die Amszeir der
sachkundigen Biirger nicht nur eine voriibergehende. Soweit diese nim-
lich Mitglieder .suindiger Ausechiisse” sind, werden auch sie zumeint fiir
4 Jahre, nimlich fiir die ganze Arbeitsperiode des Ausschusses, gewidhle. Auch
alle anderen, aus cinem bestimmten Anlaf errichteten und mit nur efner
konkreten Aufgabe betrauten Ratsausschiisse - z. B, Ausschufl fiir die An-
gelegenheiten des Theaterneubaus — haben eine lingere Lebensdauer, da in
aller Regel nur bei bedentungsvollen, schwierigen und zeitraubenden Avf-
gaben Ausschiisse gebildet werden. Gehiiren sachkundige Biirger solchen Aus-
schiissen an, so sind sie ebenfalls nicht nur .vorlibergehend* titig.

Im Regelfall kann jedenfalls davon ausgegangen werden, daf die sach-
kundigen Biirger linger als 1 Jahr, hiufig sogar 4 Jahre im Amt sind. Thre
Tiitigkeit hat daher nicht nur voriibergchenden Charakter, Schon aus diesem
Grunde verbietet sich ¢ine Gleichstellung von .sachkundigem Biirger* und
wehrenamtlich 'I'iti?'.

Hinzu kommen folgende selbstiindige Griinde: Dic sachkundigen Biirger
leisten eine gualitativ ungleich bedeutungsvollere Arbeit als die ehrenamtlich
Titigen. Wihrend diesen lediglich leichte, meistens mechanisch zu erfiillende
Hilfsarbeiten fibertragen werden (oben S. 1), bleiben die sachkundigen
Biirger in threm Fadhgebier titig. Sie sind gerade aus dem Grund in die Rats-
ausschiisse gewihlt worden, weil sie hier ihre besonderen Fihigkeiten und
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Erfahrungen fiir die Gemeinde nutzbar madhen sollen. Sie sind — und damit
wird ein weiterer Unterschied deutlich — an veraniwortlicher Stelle in den
Prozel der gemeindlichen Willenshildung cingeschalter, wohmgegen dic
chrenamelich Titgen idR nur unbedeutende und untergeordnete Awsfiik-
rungsgeschifle erledigen,

Hinzu kommt, dafl die sachkundigen Bilrger entscheidenden Ausschilssen
angehBren und damit auch an solchen Beschliissen mitwirken kisnnen, die an
Stelle des Rates gefaflt werden. Darin liegt eine bedeutsame Anniherung an
die Aufgaben der Ratsmitglieder, die bei den ehrenamtlich Titigen mdu
moglich ist,

Aus allen diesen Griinden folge, dafl sich die Rechtsstellung der sachkundi-
gen Biirger mit der der chrenamtlich Tiarigen micht vergleichen |ifis, Sie
kommt jedenfalls der Rechtsstellung der Ehrenbeamten wesentlich niher.
Demnach mut § 24 IT awGO mit der darin geregelten germgen Beschrin-
kung der Vertretungsbefugnis ausscheiden. § 30 11 S. 2 nwGO verweist
vielmehr audh fiir die sachkundigen Biirger nur auf § 24 | nwGO, mit der
Folge, daf diese dem unbesdminkten Vertretungsverbot unterliegen. Sie
diirfen also Anspriiche anderer gegen die Gemeinde nur als gescrzliche Ver-
treter geltend machen.

Ob dieses Ergebnis dem subjektiven Willen des Geserzgebers entspricht,
ist allerdings zweifelhaft. Wie die Gesetzesmaterialien zeigen®), waren sich
die Ausschuimitglicder lange Zeit dariiber im unklaren, ob s runlich sei, das
Vertretungsverbot iiberhaupt gesetzlich zu normieren. Dabei wurde von
einem nicht geringen Teil der Ausschufimitglieder dic Meinung vertreten,
es handle sich .bei der ganzen Angelegenheit nur um eine Frage der
Optik™(1) ™). Man kénnte demnach der Meinung sein, der Gesetzgeber wolle
das Vertretungsverbot einschrinkend ansgelegt wissen.

Diese subjektiven Vorstellungen sind jedoch, da sic im Gesetz keinen Aus-
druck gefunden haben, unerheblich. Es wurde bereits oben S, 32 ausgefithrr,
dafl fiir dic Auslegung einer Gesetzesbestimmung allein der in dieser zum
Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers maligebend 151,
Da der Gesetzeswortlaut des § 24 nwGO im wesentlichen mit den Formu-
licrungen der iibrigen geltenden Gemeindeverfassungen fibereinstimmt, ist er,
cbenso wie bei diesen, eher ausdehnend als einschriinkend auszulegen ™),

Da sich das Vertretungsverbot in seinen tathestandlichen Voraussetzungen
nur ungenan umschreiben liBt, entstehen zahlreiche Auslegungsiragen. Z. B.:
Was ist ein . Anspruch® i. S. des § 24 nwGO? Wer ist _ein anderer?™ Wann
wird der Ansproch .gegen die Gemeinde geltend gemache?™ Gile § 24 nwGO
auch fiir Plidwaufgaben zur Erfiillung nach Weisung? Diesen im einzelnen

S8 der Ay, Gerhisd (FOF) o Avachd
}in MBGO 49, 5 17
So such Hofmeister, . 56 und Kliefn, irﬁi,
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nachzugehen ist micht die Aufgabe der vorliegenden Untersuchung. Es muft
daher ein Hinweis auf das sehr umfangreiche, anch neueste Schriftrum ge-
niigen **),

4. Emscheidunyg in Zweifelsfallen
a) Das zustindige Organ

Da leicht Zweifelsfragen iiber Inhalt und Umfang des Vertretungsverbotes
entstehen kénnen, ist besonders widhtig zuv wissen, wer fiir dic Entscheidung
dicser Fragen zustindig ist.

Nach § 26 DGO hatte der Biirgermeister, nach § 26 revDGO die Auf-
sichtshehirde zu entscheiden. Fiir das geltende Recht gilt folgende Regelung:

Nach § 24 11 5. 2 nwGO entscheidet itber dic Voraussetzungen des Ver-
tretungsverbotes bei den .vom Rat zu ebrenamtlicher Tiitigheit Berufenen
der Ra, im iibrigen der Gemeindedirektor®. Diese Vorschrift enthilt, wie
Wortlaut und Stellung innerhalb des § 24 owGO ergeben, lediglich eine
Regelung fiir die dem beschriinkten Vertretungsverbor unterliegenden , ehren-
amtlich Thtigen" (so auch Klein 5. 117). Das zeigt auch cin Vergleich mit der
ihnlichen Bestimmung des § 23 IV swGO, in der nimlich neben den ehren-
amtlich Titigen ausdriicklich die Ehrenbeamten genannt werden. Wenn § 24
I15. 2 nwGO im Gegensatz dazu die Ehrenbeamten nicht erwihne, so kann
das nur den Sinn haben, dafl seine Regelung fiir die Ehrenbeamten nicht gilt.
Damit kann § 24 11 5.2 nwGO nicht auf die sachkundigen Biirger angewandt
werden, da diese den Ehrenbeamten gleichstehen und dem unbeschrinkten
Vertretungsverbot unterliegen,

§ 24 11 S. 2 nwGO beruht jedods chenso wie § 23 IV nwGO auf dem
Gedanken, dafl dasjenige Organ die Voraussetzungen des Verbotes fest-

stellen soll, das den Betroffenen in die Amusstellung berufen hat (vgl. oben
5. 50). Da nun die sachkundigen Biirger vom Gemeinderat gewihlt werden,

§ 28 1b) nwGO, ist nur dieser zur Entscheidung iiber die Voraussetzungen
legitimiert ),

") Rechesprechung; BVerwG v. B, 12, 1955 = BVerwGE Bd. 3, 1957, Nr. 7, 5. 30
= NJW 1956, 5, 563; OVG Minwmer v. 25, 8. 1954 = A 5 Bd %, 1936, Nr, M, 5 B
= 1955, 5. 24 = Kom.pol Bl, 1954, 5. 483; OVG Mingter v. 14, 6. 1950 = A, §.
Bd. 3, 1951, Nr. 7, §, 22; OVG Liin v 13, 12, 1954 = DVBI 1955, 5. 164; rhpfOVG
w 1L 1955 = A. S Bd 3, 1955, Nr. 42, 5. 180; bay VeriGH v. 23.4. 1955 = bayVerfGHE
Bd. 8 1955, Nr. 5, S. 34 = bayVerwBlirner 1955, S. 92: bayVerwGH v, !*!L 6, 1953
= VerwRap Bd. 6, 1954, 5. 190; HeStGH v. 25. 7. 1951 = NJW 1952, S, 79,

1 Fa in DVEI 1949, 8, 267; Hofmeister, 5. 83-118; Hornig in DVEI
1949, 5, 267; Hurst; Jobet; Klein; L it der EW Schaub in DDG 1954,
5. 106; Nasxi; Wiethaup in DVBI 1951, §, 743; dazu die rare ond cher zor
0%GO von Kowenberg, Odenbreir und Zuborn; auch der Imnenminister v. 4, 4, 1955 im
oFildienst™ des nwlan 1955 Nr. 204,
) Im Ergebnis ebemso Hofmeliter, 5. 107.
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b) Die Bedeutung der Entscheidung

itig ist, welche Bed dicser Ratsentscheidung zukommr.
m L;& wDGU hltt:u;:r“s Biirgermeister .endgiiltig” Uber die Voraus-
des Vertretungsverbotes zu entscheiden. Seine Entscheidung war
.allgemein, also anch gegeniiber den Gerichten bindend " *7). Nach § 26 .5. 4
tevDGO entschied Giber .alle Fragen, die sich aus der Anwendung dieser
estimm ben®, die Aufsichtsbehdrde.
! Zur F::::.“::ldm Bea:uwn; der Ratsentscheidung nach dem Recht der
nwGO zukommt, haben, soweit ersichtlich, nur Klein (5. 1171f.) und Hof-
meister (S. 108 ff.) Stellung genommen™). Die Ausfﬁ[:wu:n;m von Mmzkz-
Schlempp (S. 476) stlitzen sich auf § 26 heGO. Dieser enthilt cine vom
§ 24 nwGO abweichende Regelung. Die zudem schr vorsichtig formulicrte
Ansicht, ,es diirfte die Bindung aller Behdrden und Gerichte an die Ent-
scheidung nach § 26 heGO zu bejahen sein®, kann daher fiir die awGO midnt
unbeschen iibernommen werden. -
Beide Autoren, sowohl Klein als auch Hofmeister, sind zwar der Ansiche,
daf das Vertretungsverbot nicht nur gemeinderechtliche, interne Folgen aus-
lsse, sondern auch Dritten gegeniiber wirksam sei, insbesondere prozessuale
Folgen habe. Dic Bedewtung der Ratsentscheidung wird von ihnen jedods
unterschicdlich beurteilt, Klein will ihe deklatorischen, Hofmeister dagegen
konstitutiven Charakrer zusprechen. Solange der Rat nicht positiv entschic-
den habe, dafl in einem konkreten Fall die Voraussetzungen des '\‘_'arm:lungt-
verbotes erfiilly sind, soll sich nach Ansicht von H nfnms'm niemand auf
das Verbot berufen kénnen, Erst durch die Ratsentscheidung werde der
Gesetzesverstoft wirksam festgestellt, und zwar mit bindender Wirkung
gegeniiber jedermann, insbesondere gegeniiber allen Behdrden und Gerichten.

Zur Begriindung seiner Ansiche beruft sich Hofmeister n'uf cin Urteil des
OVG Liineburg ). Zusitzlich stellt er dicgEruw'apng' n mé d:ﬂ G;gm:inl:n::.mg

Kom wierigkeiten, da z. B. at or-
s un:'::“‘::rhou ﬁrmﬁm. das Gerichr, bei dem der -m:hH fkum_hg:
Mrgﬂdmhmm;dtmdmmaiﬂcahqvnndnqkﬂm_ Hofmeister
will damit sagen, die ausschlieflidhe Entscheidungszustindigheit des Rates
diene der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit, die Gegenmeinung aber fiibre
zur Redusunsicherheir. :

Der Ansicht von Hofmeister kann jedoch nicht gefolgt werden, Sie mag
das Recht der DGO und der revDGO zutreffend interpretieren, findet aber
in der nwGO keine Stiicze,
ml}mn die nwGO sagt — in deutlicher Abweichung von der DGO und der

; DGO, zid Kiein, 5. 117,
e e 2 e Tk oainer im DVE 1955,
S 822,

‘ ] &
") Ureeil v. 2. 9, 1952 (1T OVG A 92/52), bisher unverbffentlicht.
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revDGO - noch nicht einmal, daB der Rat verpflichtet ist, iiber das Vorliegen
der Voraussetzungen des Vertretungsverbotes iiberhaupt eine Entscheidung
zu treffen. Um so weniger enthils sie cine Regelung dariiber, weldhe Rechts-
brt.lm:ru_ng dieser Entscheidung zukommn.
_ §uwm sich Hofmeister auf das zitierte Urteil des OVG Liineburg beruft,
ist ihm entgegenzuhalten, dafl dieser Entscheidung die Regelung des § 26 5. 4
revDGO zugrunde liegt und daf sic im iibrigen das angeschnittene Problem
nicht erbrtert. Sie stitzt sich, wie die Usreilsgriinde cinwand{rei ergeben,
ausschlieBlich auf prozessuale Erwigungen.
_ Sowcit Hofmeister auf cinen mbglichen Kompetenzkonflike hinweist, ist
ihm zuzugeben, dafl nach seiner Ansicht diese Bedenken entstehen kinnen.
Wenn man dem Vertretungsverbot absolure Wirkung beilegt und dem Ge-
richt zur Pflicht macht, von Amts wegen die dem Verbot zuwiderhandelnden
Personen zt.!rtid:..ru[n weisen, biadnln jimt es ohne Zweifel der Rechtssicherheit,
wenn nur eine Instanz i ie diffizilen Vorausse des V.
) tzungen erbots zu

M. E. hat aber - was unten S. 66 im cinzelnen dargestellt wird — das Ver-
tretungsverbot keine absolute Wirkung. Die Gerichte diirfen sich niche darum
kiimmern, ob ein Anwalt das Verbot des § 24 nwGO verletzt. Sie kénnen
selbst den dem Verbot offensichtlich zuwiderhandelnden Vertreter niche zu-
riickweisen. Vom Standpunke dieser Meinung kann es daher zu Kompetenz-
konflikten schon deshalb nicht kommen, weil die Gerichte Giber das Vor-
liegen einer Verletzung des § 24 nwGO nicht entscheiden.

Bejaht der Gemeinderat in cinem konkreten Fall das Vorliegen der Vor-
ausscrzungen des Vertretungsverbots, so kommt dieser Entscheidung also
keine konstitutive Wirkung zu. Sie stellt, ausgestattet allerdings mit der
Autoritit des obersten Gemeindeorgans, lediglich cine schon chnehin be-
stichende Rechslage fest, da die Verletzung des Vertretungsverbotes schon in
dem Augenblick begonnen hat, in dem die gesetzlichen Voraussetzungen des
§ 24 owGO erfiillt waren.

Da der Gemeinderat seiner Entscheidung eine falsche Auslegung des § 24
nwGO zu Grunde legen oder auch die tatsichlichen Verhiltnisse wrkﬂfnen
kann, steht l:"n'tl betroffenen sachkundigen Biirger der Weg der Klage vor
dmnmtindlgcr}‘&rwnl icht offen. Insoweit kann auf die Dar-
legungen zum Mitwirkungsverbot (oben S. 52) verwiesen werden.

5. Die Verletzang des Verbotes
a) Rechtsfolgen fiir den sachkundigen Biirger

Die nwGO besagt nichts dariiber, weldche Rechtsfolgen den sachkundigen
Biirger treffen, der dem Vertretungsverbot zuwiderhandelt. Insbesondere

b

fehlt eine Strafbestimmung. Es ist also Sache des Gemeinderates, hieriiber
zu entscheiden (so anch Klein S. 118).

Der Rar kann den sachkundigen Blirger nicht in eine Bufle nehmen. Hierzu
fehlt — im Gegensatz etwa zur Regelung bei Verletzung der Verschwiecgen-
heitspflicht, § 22 IT nwGO - die gesetzliche Ermiachtigung.

Eine Enzichung von Sitzungsgeldern und cin Ausschluff von den Sitzun-
gen knnen ebenfalls nicht angeordnet werden, da diese Mafinahmen gemif
§ 36 1I nwGO nur bei Verstofien gegen die Ordnung in den Sitzungen®
zulissig sind, der Verstol gegen das Vertretungsverbot aber anflerbalb der
Sitzungen geschiehr.

Der Rat kann auch nicht - was unten 5. 83 im einzelnen begriindet wird -
den dem Vertretungsverbot zuwiderhandelnden sachkundigen Biirger ohne
weiteres abberufen. Somit bleibt ihm - abgeschen von der jederzeit még-
lichen AuflBsung des Ausschusses (oben S. 4) - nur die Miglichkeit, den be-
ttoffencn sachkundigen Biirger anfzufordern, er solle entweder sein Mandat
niederlegen oder die Geltendmachung des Anspruchs unterlamen (5o audh
Klein 5. 118).

Erleidet die Gemeinde durch die Verletzung des Vertretungsverbotes cinen
Schaden, so ist der sachkundige Birger allerdings zum Schadensersarz ver-
pflicheer. Diese Verpflichtung ergibt sich nicht aus § 30 IIT a) nwGO, da
dicser nur von cinem solchen Schaden spriche, der .infolge eines Beschlusses
des Rates™ — oder cines Rarsausschusses (oben S. 53) - eintritt. Anspruchs-
grundlage ist vielmehr § 823 [T BGB in Verbindung mit dem Schurzgesetz
§ 24 nwGO (50 Hofmeister S. 113 und Klein S. 118).

Diese Ausfithrungen zeigen, dafl der Gemeinderat nicht die Maglichkeit
hat, den einzelnen sachkundigen Biirger wegen ciner Verletzung des Ver-
tretungsverbotes wirksam zur Verantwortung zu zichen. An die Miflachtung
des Verbots kniipfen sich keine wesentlichen Rechtsfolgen '*). Die Schadens-
ersatzpflicht ist kein gecignetes Abschreckungsmittel. Denn der Gemeinde
wird in aller Regel durch die Verlerzung des Vertretungsverbotes ein materi-
eller Schaden nicht entstchen, da sich der Dritte ohne die Vertretung durch
cinen sachkundigen Biirger wahrscheinlich cines anderen Redusbeistandes
bedient hitte.

Die Verpflichtung zur Beachtung des Vertretungsverbots kennzeichnet sich
damit als cine politische Gesinnungspflicht, deren Verletzung kaum nennens-
werte juristische Folgen, wohl aber im Hinblidk auf eine Wiederwahl er-
hebliche politische Folgen zeitigr.

=) Khnlich Fachinger, 5. 86 und Hofmister, 5. 144; Kottenberg bedanery in Aam. 1 zu
E!#uwGDduFlﬂmliﬂﬁ i = Anders i die Bechnlage bel den Ehren-

Diese kiinnen bei Verletzung des ﬁnmtunwwrhmn nach den Vorchriften dei
Diensrstrafrechts zur Verantwortung gerogen werden.

$  Pedzrup, Der sachbandips Birger 65



b) Kein Einflufl auf die Wirksambeit der Vertreterbandlungen

Die nwGO lifit, ebenso wic alle anderen geltenden Gemeindeverfassungs-
goictze, die wichtige Frage offen, wie die Wirksamkeit der unter Verletzung
r.‘l:;ﬁ Vertretungsverbotes vorgenommenen Rechishandlungen beurteilt werden
mufl,

Kann z. B, cin dem Vertretungsverbor unterliegender sachkundiger Biirger
im Verwaltungsverfahren fiir einen anderen wirksam Einspruch und Be-
schwerde cinlegen? Kann er die gerichtliche Klage erheben und Rechtsmittel
einlegent

Diese Fragen sind, wic dic unsicheren Anmerkungen in den Kommentaren
von Odenbreit (S. 223) und Muntzke-Schlempp (S, 476) zeigen, noch niche
genligend geklirt. Auch Hofmeister (5. 110 f.) nimmt insoweit Zuflocht zu
allgemein gehaltenen Formulicrungen, denen dic Uberzeugungskraft fehlt.

Im Ergebnis werden unterschiedliche Meinungen vertreten:

Klein (8. 118), Masson (Anm. 6 zu Art. 50 bayGO) und wohl auch Hof-
meister (3,2.0.) sind der Ansicht, daBl simtliche entgegen § 24 nwGO vor-
genommenen Rechtshandlungen in entsprechender Anwendung des dem § 134
BGB zu Grunde liegenden Rechtsgedanken michtig sind. Odenbreir (S. 223)
will die Wirksamkeit der Vertreterhandlungen von ,Fall zu Fall* priifen,
Muntzke-Schlempp (a.2.0.) .nidw ohne weiteres” deren Unwirksamkeit
annchmen, Helmreich (Anm. 3 zu Art. 50 bayGO) den Gemeinden das Recht
geben, ein Verhandeln mit dem Vertreter abzulchnen.

Demgegeniiber geht die Rechtsprechung ') von der Wirksamkeit der Ver-
treterhandlungen aus und hilt lediglich die Gerichte fiir verpflichtet, die dem
Vertretungsverbot Zuwiderhandelnden von Amts wegen zurlickzuweisen.

Dafl die Verletzung des Vertretungsverbotes nur im Inneaverhilnis zwi-
schen Gemeinde und Verletzer beachtlich sei und W—
liche, interne Folgen ausldse, war zwar unter der des § 20 des
Eﬁuﬁndwufmmgngu:uﬂ v. 15, 12, 1933 (GS S. 427) allgemein aner-

1), wird aber fiir das geltende Recht nicht mehr vertreten.

Soweit die Rechsprechung die Rechtswirksamkeit der verbotswidrigen
Rechtshandlungen bejahe, ist ithrer Auffassung zu folgen. Soweit sic dic Ge-
richte fiir verpflichtet hile, die verbotswidrig handelnden Vertreter zuriick-
ruweisen, mufl thr widersprochen werden.

Dafl die Verletzung des Vertretungsverbotes keine absoluten Nidhtigkeits-
folgen hervorruft, zeigen folgende Erwigungen:

§ 24 | nwGO sagt, dal dic seinem Verbot unterliegenden Personen An-

0y BayVerwGH v, 19, 6 1953 = VerwRap Bd. 4, 1954, Nr. 40, 5 190 = DVBI 1954,
S 97; chpfOVG v. 1. 3. 1955 = A S Bd. 3, 1955 Nr. 42, 5 180; inzwischen audh

das BVerwG v. 8. 12, 1955 = BVerwGE Bd. 3, 1957, Nr. 7, 5. 30 = NJW 1958, 5. 56).
) Vgl dary Hofmeiner 5. 109 und bayVerwGH . 19, 6. 1953, a. 0. O. 5. 1924F
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spriiche anderer gegen die Gemeinde nicht geltend machen diirfen. Er sagt
nicht, dafl sie diese Anspriiche nicht geltend machen kénmen. Dic damit be-
tonte Unterscheidung zwischen redulichem Konnen und rechtlichem Diirfen
it ein fiir alle Gebiete des Rechees bekannter Gesichtspunkt **), der allgemein
fiir die Auslegung von Gesetzen und damit anch fiir die Auslegung des § 24
nwGO Bedeutung hat.

Sagt nimlich ein Gesetz, ein Akt kdnne nid vorgenommen werden, so ist
er, wenn er gleichwohl vorgenommen wird, nichug, Sagr es dagegen, er
diir fe nicht vorgenommen werden, so ist die verbotswidrige Vornahme regel-
miflig giiltig, cs sci donn, dafl die Nidhtigkeitswirkung besonders bestimme
ist oder sich aus Sinn und Zwedk des Geserzes einwandfre ergibt '),

Einc solche Ausnahme licgt hinsichtlich des Vertretungsverbotes nicht vor.
Die nwGO enthiilt selbst keinc ausdriickliche Regelung. Es liegen auch keiner-
lei Anhaltspunkte dafiir vor, dafl nur die Nichtigkeit der Vertreterhand-
lungen dem inneren Sinn und Zweck des § 24 nwGO entspricht. Insbesondere
bieten die Gesetzesmaterialien hierfiir keine Belegstellen. Dicse zeigen im
Gegenteil ™), daf der Gesetzgeber dem Vertretungsverbot und damit auch
der Verbotsverletzung keine sehr grofle Be beigemessen hat, was zu-
dem durch dic Tatsache bestiitigt wird, dal dem Verletzer keine nennens-
werten Nadhtetle entstehen,

Auf § 24 nwGO miissen somit die allgemeinen Auslegungsgrundsitze an-
gewandt werden. Diese fiihren zu dem Ergebnis, dafl die unter Verletzung
des Vertretungsverbotes vorgenommenen Redushandlungen redhtsgitltig
sind "),

Die vorstehenden Ausfithrungen widerlegen zugleich die von Klein (S.118)
und Marson (Anm. 6 zu Art. 50 bayGO) aus § 134 BGB gezogenen Folge-
rungen. Ein Rechisgesdhiift, das gegen cin gesetzliches Verbot verstifiy, ist
nach § 134 BGB nimlich nur dann nichtig, ,wenn sich nicht aus dem Gesetz
ein anderes ergibt®. Wie socben dargestellt ergibe die Auslegung des § 24

5 Diese Untencheidung findet vich im Zivilredu bel allen Treuband vechileisen, = B
der i Sie i auch anerkanny in der Lehire von Aafirag vnd Voll-
madht®, wie § 50 HGB mir aller Deutlichkeit 2eige. Dort ist bestimms, dafl eine Beschrin-

des anges der Prokura Dritt-nelgtnﬂb"unﬂrﬁmm in. Der Prokurist darf
:wuiunhuh-agmdu iberichreitett, er kann ex aber. Im Strafreche hat diese Untersche-
dung im § 266 S¢GB ihren deer!dﬁlfghndm. Der Miflbranchseathestand wird geraders
definiert als die . des redilichen Dilrfens im Rahinen des redulichen Kén-
nems® (30 & B Mexger Seraf Besonderer Teil, Minchen und Berlin 1952, 3, Auflage
§ 61 111, 3) S. 186), Im Gffentlichen Rechr har die Unterscheidung imbesondere im Zusam-
menhang mit dem Problem der fehlerhaften Sraamakee Bedewtung grwonnen, woranf
Friedlaender Wm:h.l.hd!m 5. 305) hinwelse.

) Sa Enucw;:;:l‘wuﬁqﬁﬂg. Tell § 56 1 1), 5 204; auch Erman-Westérmann
§ 134 Aam, 4 und -Dandeelmann § 134 Anm. 2 a).

“]?;Lmdbm&kﬂmbgg GO 49, 5 78, und dic oben 5 61 Aom 93
> . hard (FDP
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nwGO aber ,em anderes”, nimlich die Erkenntnis, daff die verbotswidrigen
Handlungen nidht nichtig sind. § 24 nwGO ist eine Vorschrift, dic zwar cin
geserzliches Verbor enthilt, durch thre Wortfassung (.diirfen® statt kén-
nen”) aber gleichzeitig »um Ausdruck bringr, dafl ein Gesetzesverstofl nicht
die Folgen des § 134 BGB har.

, § 134 BGB ist noch aus ¢inem anderen Grunde unanwendbar. Nach stin-
diger Rechtsprechung des Reichsgerichs (RGZ Bd. 100, S, 40 mit Nadweisen)
ist ein Vertrag nicht nichtig, wenn cin gesetzliches Verbot nur die cine Seite
der hctFﬂJgtcu Vertragsparteien am Vertragsschlufl hindern will. Es bedarf
nun lmm_:r ausfithrlichen Darlegungen, dafi das Vertretungsverbot nur den
sachkundigen Biirger bzw. den iibrigen Ehrenbediensteten den Vertragsschlufl
untersagt und sich nicht auch gegen den anderen Teil richrer. Damir ist § 134
BGB auch aus diesem Gesichtspunkt unanwendbar,

¢} Keine Zuriiceweisung durch die Geridbte

~Da die entgegen § 24 nwGO vorgenommenen Reditshandlungen giiltig

sind, miissen sich die zustindigen Gemeindebehirden mit der fraglichen An-
gelegenheit befassen und kénnen den verbotswidrig handelnden Vertreter,
gleichgiiltig, ob es sich um privatrechtliche Anspriiche oder um ein Verwal-
wngsverfahren handelt, nicht zurlicdkweisen,

Die Frage, ob dagegen dic Geridite zur Zuriidweisung berechtigt sind,
wird von Rechtsprechung und Schrifttum einmiitig bejaht "), Trotzdem be-
stehen erhebliche Bedenken.

Es fille zunichst auf, dafl das Schrifttum, soweit es auf dicse Frage iiber-
h-tupt‘tm#ht, seine Ansicht nicht begriindet. Es beschriinks sich ausnahmslos
auf die Feststellung, die Gerichte kéinnten bzw. miifiten die verbotswidrig
handelnden Vertreter zuriidsweisen. Die Begriindung der beiden sich mit
dieser Frage beschiftigenden Geridhtsurteile ist m. E. nicht zureichend.

Beide Gerichte leiten die Zuriidkweisungspflicht aus ciner sinngemifien
Anwendung der sich inhalelich §§ 61 IV S, 2 bay VGG,
40 IV S, 2 thpfVGG her. Der bayVerwGH priift nidw niher, aus welchen
Grilnden die Anwendung des § 16 IV S. 2 bay VGG, der seinem Wortlau
nach nicht zutrifft, .sinngemiB* sel. Das rhpfOVG begriindet scine An-
nd'_u. mit dem Zweck des Vertretungsverbotes, der ohne die Zuriickweisurigs-
pllicht der Gerichte nur unvollkommen verwirklidht werde, Zusitzlich stellr

) BayVerwGH v. 19. 6 1933 2 2. O rhpfOVG v L 3. 1955 o2 O, 5 182:
Helmreich Anm. 3 zu Arr. 50 bayGO, S. 165; Hofmeister 5. 110; Masson Anm. 6 zu
Art. 50 bayGO, 5. 93; MmukrSd:!m pp Anm. 3 xu § 26 heGO, S. 476,

Nach Ferrignellung des Manuskriptes erschien der Britrag von ScheBcker im DVEI 1955,
S. 422 {. Schrichers Kritik an Hofmelster stimmt in den wi en zum V
behandelten Fragen, inshesondere zur Frage der Wirksambkew der werborswidrigen Ver-
tm:zhkt:ndlnuq und der Zuriikweisungspllide der Geridite, mit den hier entwidkelten
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es die Erwigung an, dem Gesetzgeber sci bei der Beratung der thpfOVG die
Entscheidung des bayVerwGH bekannt gewesen. Wenn der Geserzgeber
unter diesen Umstinden die Regelung des Art. 50 bayGO wirtlich iiber-
nommen habe, so habe er damit zu erkennen ben, daft er auch von der
Auslegung, die diese Bestimmung durch den bayVerwGH erfahren habe,
nicht abweichen waolle.

Das letztere Argument kann fiir die nwGO nicht verwertet werden, da
diese dlteren Datums ist als dic angezogene Entscheidung. Auch der Hinweis
auf den Zwede des Vertretungsverbots kann cine Zuriidoweisungspflicht der
Gerichte nicht entstehen lassen, da der Gesetzgeber durch die Wortfassung
des § 24 nwGO (. diirfen” statt kénnen") zu erkennen gegeben hat, dafl er
nur cine unvollkommene Verwirklichung des Verbotes in Kauf nimmt. Zu-
dem ist die sinngemiifie Anwendung von Vorschriften des verwaltungsgericht-
lichen Verfahrens auch deshalb nicht iiberzeugend, weil dann immer noch
unklar bleibt, ob die vor den ordentlichen Gerichten auftretenden Vertreter
auch zurbckzuweisen sind. Die Frage der Zuriideweisungspflicht mufl aber
fiir alle Gerichte gleich, und zwar aus cinem einheitlichen Gesichtspunkt
beantwortet werden. Dieser liegt m. E. in der Unterscheidung zwischen den
Normen des rechtlichen Kannens und den Normen des rechtlichen Diirfens,
wic die folgenden Ausfithrungen zeigen werden.

Ob die Gerichte einen ProzeBvertreter zuriickweisen kinnen, ist cine
Frage des Prozefirechts, die sich nur nach en Normen entscheiden
lifle, § 157 ZPO, der als cinzige Bestimmung der ZPO die Zurilidkweisung
ungeeigneter Prozefivertreter behandelt, reicht schon nach seimem Wortlaut
zur Zuriickweisung der dem § 24 nwGO zuwiderhandelnden Prozefivertreter
nicht aus. Die MRVO 165 enthilt, im Gegensatz zu den schon zitierten §§ 61
bay VGG, 40 thpfVGG, keine cinschligigen Bestimmungen. § 24 nwGO
selbst hat, was wiederholt mit Recht betont worden ist'™), zwar prozef-
rechtliche Bedeutung, insofern er nimlich auch die Prozefveriretung ver-
bieter. Er sagt seinem Wortlaut nach aber auch niches zu der Frage. ob die
Gerichte cin Zuriideweisungsrecht haben.

Da eine positive Regelung fehlt, ist unter Heranzichung benachbarter
Probleme ganz allgemein zu fragen:

Welche prozefirechtliche Bedeutung haben soldhe fehlerhaften Vertreter-
handlungen, deren Fehlerhaftigkeit nicht auf einem prozessualen Mangel,
sondern auf den Normen eines andersn Rechtsgebictes (hier des Gemeinde-
rechts) liege?

So formuliert zeige sich, daB sich hinter der gestellten Frage ein Problem
von allgemeiner Bedeutung verbirgt, welches nicht nur bei Verletzung des
gemeindlichen Vertretungsverbotes entsteht, sondern ebenso bei Verletzung

we 7B, Hofmeisrer S. 110; bay VerwGH v. 19, 6. 1953 a. 2. O,; chpfOVG v 1 3 1955
5005 180
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anderer, etwa disziplinarrechulicher, strafrechtlicher verwaltungsrechr-
licher Normen, Y e e >

Wie haben z. B, dic Gerichte die Erklirungen eines Prozefivertreters zu
behandeln, der durch die Abgabe eben dieser Erklirungen die anwaltliche
Standesordnung verletzt? Wie, wenn die Vertreterhandlungen gegen ein
Strafgesetz (2. B. § 356 SiGB, Parteiverrat) verstofien? Mufl das Geridt
dulden, dafl vor seinen Augen strafbare Handlungen begangen und daraus
sogar noch prozessuale Redhte hergeleitet werden oder muf es einen solchen
erm-:_r ruriideweisen? Hat das ProzeBgericht nur zu fragen, ob der Ver-
treter dicse Handlungen nach prozessualem Redht vornehmen kanm, oder
aber muBl es auch fragen, ob der Vertreter auf Grund auflerprozessualer
Normen diese Prozefhandlungen nicht vornehmen darf?

Nach Ansidwt du Reichsgerichts ') konnte ein Rechtsanwale, der pflicht-
widrig miflbriudhlich den § 27 I1 RAO ausnutzte - eine Vorschrift, die die
Wahrnechmung der Partcirechte in der miindlichen Verhandlung betrifft und
mln‘nvﬂpmmuu.lm Charakter hat'"") —, vom ProzefBgericht nidht zuriick-
gewicsen werden. Es hat dazu ausgefithrr, daf dem Prozellrichter schon aus
Griinden der Prozeftechnik jedes Eindringen in die Vorginge, auf denen
die Verfehlung gegen die anwaltliche Standesordnung beruhe, gesetzlich ver-
wehrt sein miisse. Der Prozefirichter habe e bei der iufleren Erfiillung des
den Anwaltszwang betreffenden Formgebors bewenden 2u lassen und er
d'ilrfc: wenn insoweit keine Bedenken bestiinden, sich der Anhbrung des
Parteivorbringens nicht entziehen.

Damir hat das Reichsgericht zweierlei anerkannt: 1. Es gibt Vertreter-
handlungen, dic zwar gegen ein prozessuales Verbor verstofien, trotzdem
aber prozessual wirksam sind. 2. Ein Prozefvertreter, der cin solches pro-
zessuales Verbot verletze, kann nicht zuriickgewiesen werden.

Eine dhnliche Regelung enthile § 112 TV der britRAO. In dieser Vor-
schrift ist bestimmt, dafl die Rechtswirksamkeit von Handlungen cines
Rdd:uamra_lm* durch ein chrengerichtliches Berufsverbort nidht beriihre wird.
Obwohl sich der Rechtsanwalt chrengerichtlich aufs schwerste strafbar mache,
3 “chTufh“tRﬂ::to‘ bleiben similiche Rechtshandlungen, die er entgegen

em sve vornimmt, rechtswirksam. Er kan i i
w i n vom Gericht micht

Dafl diese Ansicht dem geltenden Rechr entspricht, zeige auch der ,Ent-
wurf ciner Bundesrechtsanwalt-Ordnung® "), § 168 IT dieses Entwurfs ent-
hil: nimlich als Newerung die Bestimmung, daf Gerichte oder Behrden
cinen Rechtsanwalt, der entgegen einem Berufsverbor vor ihnen auftrite.
zuriickweisen sollen. In der Begriindung zu dieser Bestimmung (S. 113) wird

') Urreil v. 26, 6, 1913 = RGZ Bd. 83, Nr. 1,5, 1,
::: So Friedlasnder Rechmsanwaltsor Anm. | 2u € 27 RAD,
Bundestagsdrudciache Nr. 1004 der 2, Wahlperinde 1953,
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ausgefiihrt, dafl hierin fiir das Gebiet der ZPO eine Erweiterung des § 157
ZPO liege, der ohne dic zusitzliche Vorschrift nicht fiir den Redhtsanwalt
gelee.

Ebensowenig wie die Gerichte einen Rechtsanwalt wegen Verletzung der
anwaltlichen Standesordnung zurlickweisen kinnen, ebensowenig kbnnen sie
cinen Anwalt zoriidcweisen, der durch dic Prozefivertretung cin Strafgesetz
verletzt %), Die Verletzung der Strafnormen madhe die prozessualen Rechts-
handlungen nicht unwirksam. Dieses Ergebnis ist auch deswegen verniinflig
und zweckmiflig, weil der Prozefirichter im Rahmen der Prozefleitung gar
nicht in der Lage ist, mit genfigender Sicherheit zu beurteilen, ob alle Vor-
ausserzungen cines Straftatbestandes erfiillt sind.

In Ubercinstimmung mit dem Ergebnis der vorstehenden Ausfithrungen
sage auch Rosenberg (§ 61 VI, S, 273), daB ein Verstof gegen ein gesetz-
liches Verbot bei Vornahme ciner Prozefhandlung nur auflerprozessuale
Folgen haben kénne, nicht aber die Handlung prozessual unzulissig mache.
Auch das Reichsgericht hat in einer weiteren Entscheidung (RGZ Bd. 162,
S. 67) mit aller Klarheit ausgesprochen, .dafl ProzeBhandlungen nur dem
Prozefirecht unterliegen™.

Im AnschluB an Friedlsender (]2 1955, 5. 307) ist diese m&
Rechtsprechung auf folgenden einheitlichen Grundgedanken zurii L

ProzeBhandlungen, die eine Norm des rechtlichen Diirfens verletzen, haben
nur aullerprozessuale Folgen. Die Gerichte knnen, wenn ich nichs
anderes vorgeschrichen ist, den Prozefivertreter nidht zuriidkweisen, da sie
an die wirksamen Prozefthandlungen gebunden sind. ProzeBhandlungen,
dic cine Norm des rechtlichen Konnens verletzen, sind prozessual unwirk-
sam., Die Gerichte miissen den Prozefivertreter zuriideweisen.

Eine Anwendung dieser Gedanken auf den Fall des gemeindlichen Ver-
wretungsverbotes fiihrt zu folgendem Ergebnis:

Die unter Verletzung des § 24 nwGO abgegebenen Prozefhandlungen
sind = cbenso wic die unter Verletzung der anwaltlichen Standesordnung
oder eines anwaltlichen Berufsverbotes vor Gericht abgegebenen Erklarun-
gen — prozessual wirksam. Beide Verbote sind Normen des rechtlichen Diir-
fens, die ein Anwalt zwar nicht verletzen darf, wohl aber wirksam verletzen
Kt

Die Gerichte kiinnen ¢inen ProzeBvertreter, der gegen das gemeindliche
Vertretungsverbot verstdfit, micht zmriickweisen. Sie kénnen ihn ebenso-
wenig zuriickweisen wie cinen Anwalt, der durch die Vertretung ein chren-
gerichtliches Verbot verletze. Denn in beiden Fillen verstdfie der Prozef-
vertreter .nur® gegen eine Norm des rechtlichen Diirfens. Er hilr sich im
Rahmen seines rechtlichen Kénnens. Bei einer solchen Sachlage hat der Pro-

14 S auch Friedlacnder Vertreterhandlungen, 5. 307,
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zefirichter keine Méglichkeit, den Prozefivertreter zurlickzuweisen, da er

ﬁ dem ﬁu?mp&u g:]l:ﬁlm Prozefirechts nur zu fragen hat, ob ein Pro-
vertreter die Prozefl v i i

ety e ungen vornchmen kann, und niche, ob er sie

Dieses Ergebnis wird noch durch folgende Erwigungen gestiitze:

Wenn die Gerichte nicht cinmal einen Prnuﬂvc?r?n:r zE:riin:kwci:m kéin-
nen, dcr gegen ein anwaltliches Berufsverbot verstofie und dafiic mit der
AusschlicBung aue dem Anwaltsstand zu bestrafen ist, § 112 bruRAQ,
dann ist kein Grund ersichtlich, warum sic den dem gemeindlichen Ver-
tretungsverbot zuwiderhandelnden Prozefivertreter sollten zuriidcweisen
kou_nm, der w“f{" bﬂtﬂﬂ werden kann noch sonst nennenswerte Nachteile
erleidet. Zwar liegt dic Einhaltung beider Normen im éffentlichen Interesse,
Das Vc_nrctungwcrbm soll die Sauberkeir der kommunalen Selbstverwal-
tung, die Verbotsvorschriften der RAO sollen die Korrektheit der anwalt-
lichen Berufsausiibung gewihrleisten, Aus der Tatsache aber, dafl die Rechts-
ordnung an die Verletzung des anwaltlichen Berufsverbotes schwerere Rechts-
folgen kniipft als an die Verletzung des V. erbotes, ist zu entnch-
men, dafl dem anwaltlichen Berufsverbor fiir das Gemeinwohl eine grifere
Bedeutung zukommt als dem Vertretungsverbot. Daher verdient das Ver-
tretungsverbot keinesfalls cinen stirkeren Rechtsschutz als das anwaltliche
Berufsverbor,

Zlfﬂmmcj:}fmd ist somit festzustellen:

Dic von einem sachkundigen Biirger unter Verletzung des gemeindlichen
\f:nrcumgsvgbmu vorgenommenen auflerprozessualen Rechtshandlungen
sind redhtswirksam. Die Geriche kiinen den sachkundigen Biirger midht

zuriickeeisen.

§ 22: Verschwicgenheitspflich 1)
1. Inbalt wnd Umfang

Die sachkundigen Biirger sind .zur Verschwiegenheit éiber solche An-
pelegenheiten verpflichtet, deren Geheimbaltung ihrer Natur nach erforder-
551&; I:ée-:nndm vorgeschricben oder vom Rat beschlossen worden ist®, §§ 3017

. 2, 22 nwGO.

Zwar findet § 22 nwGO auf die Rats- und Ausschufimitglieder nur ,ent-

sprechende” Anwendung. Aus Sinn und Zwedk der Verschwiegenheitspflicht

folge aber, daB diese .entsprechende® ciner unmittelbaren und uneinge-

W Vel zum Folgenden das ende Urteil des OVG Mi 9
= AS. B9, 195, Nr. 26 5, 626 = DVEI 1955, §. 300 = S:i'.“d.:u; 15'55..' 5],?;.:

= MDR 1955, S. 61 = KompolBl, 1954, S. 512 und die susfhl ke
bei Maunteke-Sthimpp wu § 24 1eGO, o iy, B
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schriinkten Anwendung gleichsteht. Es bedarf keiner besonderen Begrilndung,
dafl die Gemeinde chensogut auf die Verschwiegenheit ihrer politischen
Vertreter vertrasen mufl wi¢ auf die der {ibrigen Ehrenbediensteten und der
hauptamtlichen Gemeindebeamren. Das Schurzbediirfnis der Bevlkerung
vor der Preisgabe und Ausplanderung ihrer Geheimnisse bestcht gegeniiber
allea diesen Personen in dem gleichen Umfang.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 22 awGO sind einfach und
klar umschrieben und bieten der Praxis verhiltnismiflig geringe Schwierig-
keiten. Hauptauslegungsfrage bleibt, wann die Geheimhalwung ihrer Natur
nach erforderlich® ist. Dicser allgemeine Begriff lifit sich abstrakt nur sehr
schwer prizisieren und nicht abschliefend und nicht fiir alle Fille eindeutig
umschreiben. Auch die Formulierung des Reichsgerichts (RGSt Bd. 41, S, 11),
ihrer Natur nach seien alle Vorginge geheimzuhalten, .deren Mitteilung
den staatlichen Zwedken der Férderung des Allgemeinwohls und des Wohles
der cinzelnen widerspriche, das Vertraven zu den Behdrden und Beamten
becintrichtigen kann, die Interessen der mit thnen in Verkehr Tretenden
pefihrdet”, bleibt im allgemeinen stecken und bringt keine endgiiltige Losung.

Was seiner Natur nach geheimzuhalten ist, lifle sich vielmehr nur beispiel-
haft erliutern. Hierzu gehiren alle Personalangelegenheiten, insbesondere
der Inhalt von Personalakten, auch solche Vorgiinge, die interne Angelegen-
heiten der Gemeindeverwaltung und noch in Vorbereitung sind, nicht aber
offenkundige, d. h. jedermann bekannte Tamsachen, auch nicht solche, dic
ihrer Bedeutung nach keiner Geheimhaliung bediirfen (vgl. § 61 15, 2 BRG,
§7215.2 nwLBG). Da sich die Ausschiiste vorwiegend mitsolchen Angelegen-
heiten befassen, die sich noch im Stadium der Vorbereitung befinden, ist fiir
die Ausschulmitglieder der Kreis der geheimzuhaltenden Angelegenheiten
schr grof, was auch dadurch bestiitigr wird, dafl die Sitzungen der Ausschiisse
idR nicht &ffentlich sind, § 42 1 S. 4 nwGO.

Da der socben aufgestellte Katalog notwendigerweise unvollstindig und
es auch nicht sicher ist, dafl sich jeder sachkundige Biirger cin richtiges Urteil
iiber die ihrem Wesen nach geheimzuhaltenden Angelegenheiten macht, kiin-
nen im Einzelfall Meinungsverschiedenheiten entstehen. Es empfichlt sich
daher, daf der Gemeinderar immer dann, sobald es zweifethaft wird, ob
eine bedeutendere Angelegenheit threr Natur nach geheimzuhalten ist, deren
Geheimhaltung beschliefit.

Das Reche des Rates, cine bestimmte Angelegenheit zum Dienstgeheimnis
zu machen, geht allerdings noch schr viel weiter, Als oberste Verwaltungs-
behtrde der Gemeinde kann er jede beliehige Angelegenbeit nach seinem
Ermessen der Verschwicgenheitspflicht unterwerfen, darf hierbei allerdings,
was selbstverstiindlich ist, sein Ermessen nicht miflbrauchen oder iiberschrei-
ten (OVG Miinster 2.2.0.).

Auch die Ratsansschiisse kbnnen in den Grenzen ihrer eigenen Zustindig-
keit einen solchen Beschiufl fassen. Das ergibt die gemifl § 42 1 S, 5 nwGO
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vorzunehmende entsprechende Anwendung des § 22 1 S. | nwGO auf das
Vcrf:hrmd in hq:e,n Ratsapsschiissen.
_ Angelegenheiten, deren Geheimhaltung . besonders vorgeschricben®, d. h.
in Sondergesetzen ausdriicklich angeardnet ist, sind verhltnismifig selten
und Igab:n insbesondere fiir die sachkundigen Biirger keine grofle Bedeutung.
Zu diesen Angelegenheiten gehiren 2. B. dic unter das Steuergeheimnis nach
§22 I der Abgabenordnung fallenden Vorginge (Mumtzke-Schlempp a.2.0.).
ZI\.Im Inhalt der Verschwiegenheitspflicht gehéirt auch, was § 22 1 8. 2
nwGO ausdriicklich hervorhebe, dafl der sachkundige Biirger die Kenntnis
nvertraulicher®, d. h. solcher Angelegenheiten, iiber dic er versdhwiegen zu sein
hat, nicht unbefugt verwerten darf. Dieses , Verwertungeverbot® will ver-
hindern, dafi amtlich erlangte Kenntnisse zum persénlichen, insbesondere
wirtschaftlichen Vorteil avsgenurzt werden, was z. B. der Fall sein wiirde,
wenn der sachkundige Biirger den An- oder Verkauf von Grundstiicken
betreiben diirfle, die von den noch geheimen Siedlungs-, Fluchtlinien- oder
Straflenbauplinen betroffen werden (so auch Mwatzke-Schlempp a. a. O.).

2, Die Aussagegenebmigung

Die Verschwicgenheitspfliche soll verhindern, dafl im ffentlichen Inter-
esse liegende Amtsgeheimnisse preisgegeben werden. Da sie mit anderen wich-
tigen Sffentlichen Pllichten, vor allem der Zeugnispflidht in Straf- und Zivil-
prozessen, in Widerspruch treten kann, miissen im Einzelfall Befreiungen
von :dtr Verschwiegenheitspflicht méglich sein.

Die Beamtengesetze sehen diese Moglichkeit vor, machen sic aber von der
Erteilung ciner Aussagegenehmigung abhingig'). Ob die sachkundigen
Biirger als Zeugen ciner Aussagegenchmigung bediirfen, ist gesetzlich niche
geregelt und bedarf einer genaueren Untersuchung.

Auszugehen ist von den inhaltlich iibereinstimmenden §§ 54 I 5tPO, 376 1
ZPO, wobei zu beadhten ist, daf § 376 [ ZPO auch fiir die Zeugenaussage
vor den Verwaltungsgerichten gilt, § 63 MRVO 165. In dicsen Vorschriften
ist folgendes bestimmt: . Fiir die V von Richtern, Beamten und
anderen Personen des Sffentlichen Dienstes als Zeugen iber Umstinde, auf
die sich thre Pflicht zur Amtsverschwiegenheit bezicht, und fiir die Genehmi-
gung zur Aussage gelten die besonderen beamtenrechtlichen Vorschriften.™

Es ist nun die Frage, ob die sachkundigen Biirger einer der genannten
me angehdren. Da sie nicht Richter und auch nicht Beamte i. 5.
dicser V. ften sind — §§ 54 StPO, 376 ZPO meinen nur Beamte im
staatsrechtlichen Sinne, zu denen die sachkundigen Biirger nicht gehdren

Wy Vel 2 B85 61, 42 BRG, §§ 72, 73 awlBG; anders allerdings das bayBeamen-

eicex v. 28, 10, 1 GVHI 5. \ 1
Eirh: 1 349), das die Anssage vor Geridit von einer Genchmigung
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(unten S. 90) —, kommt nur die Gruppe der .anderen Personen des Gffent-
lichen Dicnstes” in Betracht.

Dic Bedeutung dieses ¢benso weit wic allgemein gefafiten Begriffes hat das
OVG Miinster (2. 2. O.) wie folgt erlZutert: Der Gescrzgeber verlange von
den Richtern, Beamten und den anderen Personen des Sffentlichen Dienstes
die Amtsverschwiegenheit nicht aus dem Grunde, weil diesc Personen einen
heamtenrechtlichen oder beamtenihnlichen Status oder cinen solchen als
Verwaltungsangestellte hitten und der dienstlichen Unterordnung unter cinen
Vorgesetzten unterligen, sondern allein deswegen, damit im &ffentlichen
Interesse Amtsgeheimniste gewahrt wilrden. Demgemifl diirfe dic Aussage-
genchmigung auch nur im Sffentlichen Interesse versagt werden (vgl. auch
§§ 62 BBG, 73 nwLBG). Entscheidend Fiir dic §§ 54 StPO, 376 ZPO sei nicht
der persdnliche Status als Beamter oder Angestellter, sondern objektiv die
Tasache, daB eine Person Funktiorien des Sffentlichen Dienstes ausiibe. Dic
besondere Anfithrung der Richter, Beamten und anderen Personen des offent-
lichen Dienstes in den §§ 54 StPO, 376 ZPO wolle nur besagen, dafi mat
diesem Personenkeeis idR dicjenigen erfafle seien, die Funktionen des dffent-
lichen Dienstes ausiiben.

Nach Ansicht des OVG Miinster ist damit die Kategorie .andere Personen
dos dffentlichen Dienstes” ein Sammelbegriff, dem alle Personen unterfallen,
die Funktionen des ffentlichen Dienstes ausiiben, ohne selbst Richter oder
Beamte zu sein, DaB zu ihnen die Ratsmitglieder gehiren, hat das OVG
Miinster (a. 3. O.) mit dem Hinweis auf deren Mitgliedschaft in der obersten
Verwaltungsbehiirde der Gemeinde bejaht. Dicser weiten Auslegung hat
neverdings Baring (Aussagegenchmigung S. 38) ausdriicklich zugestimmt.

Fiir die cingangs gestellte Frage kommt es demnach darauf an, ob die sach-
kundigen Biirger .Funktionen des dffentlichen Dienstes” ausiiben. Hierzu
ist folgendes zu sagen:

Ebenso wie der Gemeinderat erfilllen die Ratsausschiisse, dessen Hilfs-
argane sie sind, Gfentliche Funktionen, Ohne sie ist, rumindest in den gré-
Beren Gemeinden, eine biirgerschaftliche Selbstverwaltung nicht mehr mog-
lich (oben S. 5).

Soweit die sachkundigen Biirger entscheidenden Ausschilssen angehbren,
iiben sic ohne jeden Zweifel Funktionen des dffentlichen Dienstes aus, weil
sie dann in voller Gleichberechtigung mit den dem Ausschufl angehdrenden
Ratsmitglicdern an Stelle des Rates entscheiden und damit gualitativ die
ﬁiﬁ: Arbeit leisten wie Raumitglieder. Aber auch soweit sie den nur

atenden Ausschiissen angehren, {iben sie Gffentliche Funkrionen aus, Sie
behandeln hier ausnahmslos solche Angelegenheiten, die zur Zustindigheit
des Rates gehoren und die dieser dem Ausschull zur Vorentscheidung @ber-
wicsen hat. Die Betravung mit diesen dffentlich-rechtlichen Funktionen hat
dazu gefihrt, daf ihnen der Geserzgeber cinen besonderen rechtlichen, und
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zwar - was bereits jerzt gesagt werden kann (Einzelheiten unten S. 92) —
einen weitgchend beamtenrechtlichen Status verlichen hat, was insbesondere
die Erbrrerungen zu den §§ 23, 24, 30 nwGO gezeigt haben,

Es kann daher nicht zweifelhaft sein, dafl die sachkundigen Biirger von
der nwGO als &ffentliche Funktionen ausiibende Personen behandelt werden
und damit auds als ,andere Personen des Gffentlichen Dienstes™ . S. der §§ 54
5tPO, 376 ZPO angeschen werden miissen, Fiir ihre Vernchmung als Zeu-
gen iiber Umstinde, auf die sich ihre Pflicht zur Amtsverschwicgenheit be-
zieht und fiir die Genehmigung zur Aussage gelten daher die .besonderen
beamtenrechtlichen Vorschriften®, Damit sind fiir die sachkundigen Biirger
dic Bestimmungen der nwGO gemeint. Denn dic Verweisung auf die beson-
deren beamtenrechtlichen Bestimmungen bedeutet niche, daff fiir alle in den
§% 54 StPO, 376 ZPO genannten Personengruppen das Beamtenrecht m
rechestechnischen Sinne anzuwenden ist. Sie verweist vielmehr nur aof das
besondere Dienstrecht, das jeweils fiir die einzelnen Personenkategorien gils,
fiir die Richter also anf die Sonderrichtergesetze, fiir dic Beamten auf das
cigentliche Beamtenrecht, flir die Rars- und Ausschufimitglieder auf die
nwGO (OVG Miinster 2. a. O.).

Fiir die sachkundigen Biirger richtet sich also die Genchmigung zur Aussage
nach der nwGO, Diese enthille hierzu jedoch keine ausdriidkliche Regelung.
Inshesondere ist im § 22 nwGO von einer Aussagegenchmigung nicht die
Rede, Das kinnte zu der Ansicht verleiten, daf die Vernchmung der sach-
kundigen Biirger als Zeugen von der Erteilung ciner Aussagegenehmigung
unabhingig sei '),

Diese Ansicht ist aber abzulchnen. Sie verkennt, dafl die Genehmigung zur
Zeugenaussage cin wesentlicher Bestandtell der Verschwiegenheitspfliche
selhst ise, gleichgliltig, ob der Gesctzgeber die Aussagegenchmigung aus-
driicklich erwihnt oder nicht. Stiinde ¢s im freien Belieben der der Amts-
verschwiegenheit unterliegenden Personen, als Zeuge {iber Dienstgeheimnisse
auszusagen, so lieBe sich der mit der Verschwiegenheitspflicht erstrebre
Zweck, die Wahrung der Amrsgeheimnisse aus Grilnden des tffentlichen
Wohls, nicht erreichen (OVG Miinster a. 2. Q.).

Die abgelehnte Ansicht wilrde zudem zu einer unberechrigt ungleichen
Behandlung der Ehrenbeamten und der Mandatstriiger fithren, da die erste-
ren gemif § 72 11 nwLBG unzweifclhaft der Aussagegenchmigung bediirfen.
Sie wiirde auch die eigenartige Lage herbeifithren, dafl der an einer Ausschufl-
sitzung teilnchmende Gemeindedirektor, der Beamter ist, einer Aussage-
genchmigung bedarf, die AusschuBmitglieder selbst aber nach threm freien
Beliehen aussagen kéinnen.

W) Dieser Ansichy scheinen Stein-Jonas-Schioke (Kommentar xur ZPO 17. Aufl,
Tibingen 1953) zu sein, In § 376 Anm. 24) heillt e .Die Mirglieder einer Gemeinde-
vertretung steben himidulich der Aus nicht den Gemeindebeamten gleich.® Es
fehlr allerdings jede nihere Begrindung.
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Aus allen diesen Ausfishrungen folgt, daff die sachkundigen Blirger als
JPersonen des offentlichen r'(gl:l;u;nncs‘ 1. 5. der §§ 54 StPO, 376 ZPO zur
Zeugenaussage iber Umstinde, auf dic sich ihre Pliche zur ﬁmtﬂ:cn&wmg;n-
heit bezicht, der Aussagegenchmigung bediirfen '), Thre Bereitschaft, ohne
diese Genchmigung auszusagen, ist unbeachtlich, da § 22 nwGO dem Gf:nd!t
untersagt, den sachkundigen Biirger ohne Vorliegen der Aussagegenchmigung
20 héren (vgl. § 383 11T ZPO), o

Fiir die Erteilung der Aussagegenchmigung ist der Gemeinderat N“mddzi
§ 28 1 nwGO. Er soll die Genehmigung nur versagen, wenn dl_c ﬁumgcam -
Wohle des Bundes, eines deatschen Landes oder der G::mﬂndlc N .;dg e
bereiten oder die Erfiillung dffentlicher Aufgaben ernstlich g:f‘ahrdc.n der
erheblich erschweren wiirde. Das ist zwar in der nwGO nicht ausdriicklich
bestimm, entspricht aber der Regelung in den Beamtengesetzen, _5‘3'. f?Z BBrf_i.
73 nwlBG, und dem eigentlichen Sinn der hmm:rﬂam:gmhm, die - wie
bereits mehrfach betont — die Geheimhaltung von Amtsvorgingen nur aus
Griinden des dfentlichen Wohls bezwedst.

Des Gemeinderat kann die Entscheidung iiber die Erteilung der Aussage-
genchmigung auf die Rarsausschiisse ibereragen, § 28 1T nwGO. o

i oder Erteilung der Aussagegenehmigung ist ein Verwal-
mgmknw \::'r:j“;? kann von demijenigen, der durch ihn in seinen Rechten
beeintrichtige ist, im verwal idutlichen Verfahren angefochten wer-
den, § 23 1S. 1 MRVO 165.

3. Die Verletzung der Ver schuwiegenbeits pflicht

Der sachkundige Biirger verletzt seinc Pflicht zur Amusverschwiegenheit,
wenn er :w¢d¢;§: geheimzuhaltende Angelegenheiten ohne Grund dritten
Personen bekanntgibe oder vertrauliche Amelngmhmm u_nhe{'ug_t verwertct.
Mit dieser Verletzung verstofit er gleichzeitig gegen seine Pflicht zg ge-
whsmhnﬂunﬁmmmﬁhnng,S!ﬂIerﬂ.\mdgFgmduh:uunduzfnf-

icht, § 24 1 S. 1 nwGO. Die Verletzung kann dienstrechtliche, str t-

iche und zivilrechtliche Rechusfolgen ausiGsen.

Rsnmiglieder such: OVGO Minster a. . O LVG Kiln v. 24. 7, 1953, aus-

mpwm]tg: ﬁirwih Eilf.ﬂm.E ;nLaL 1954, 5. 994.; im Ergebnic auch Odenbarrit, i,mzli d{*;

der allerdings das E:{:MJ'NE' der AW;:E :‘3:: der snalogen Mw; ngl“m
nwlBG ahleiter. Dieser JUmwe ohigen Amﬂlhrn_

3?&1&&1!1:& citerhin auch Hurst in Kons.pol.Bl, 1954, 5. 994.; fiir die rev DGO wudh

Dernedde in D%(lt 1951, 5. 486, . B

1 So mit aunfabelicher Regrindung OVE Bl ¥ 000 1086, 5. 1941; vel sueh dic

= 1985, S. 247; VG Freiburg v. 27. 6, 1956 =
hiﬁ:&c&ﬂmwhmmﬂum:w igung, S 38,

7



a) Dienstrechtliche Rechtifalgen

Gemiif} §§ 2211 5. 2, 21 111 nwGO kann der Rat denjenigen, der die Ver-
schwiegenheitspflicht verletze, in eine Bufle bis zu 500 Deutsche Mark und fiir
jeden Fall der Wiederholung bis zu 1 000 Deutsche Mark nehmen, Die Bufien
werden im Verwaltungszwangsverfahren beigetrieben, § 21 II1 5. 2 awGO.

Den Ausschlufl aus einer oder mehreren Sitzungen kann der Rar dagegen
nicht verhingen, da diese MaBnahme nur bei Verstdfen gegen die Ordnung
in den Sitzungen zulissig sind, § 36 Il nwGO, wozu die Verletzung der
Amtsverschwiegenheit nicht gehiirt (so avch Odenbreir 5. 224; 2. M. LVG
Liincburg in DDG 1953, S. 522).

Auch die in der .Disziplinarordnung des Landes NW fiir Beamte und
Richter® vom 8. 12, 1953 (GVBI S. 415) vorgeschenen Disziplinarstrafen
kann der Gemeinderat niche aussprechen, da dieses Geserz nur fiir die Richter
und Beamten im staatsrechtlichen Sinne gilt und damit auf die sachkundigen
Biirger nicht anwendbar ist '),

b) Strafrechtliche Rechtsfolgen

Sachkundige Biirger, die thre Pflicht zur Amrtsverschwiegenheit verletzen,
kinnen nach niherer Mafigabe der §§ 353 b), 353 ¢) StGB mit Gefangnis, in
besonderen Fillen sogar mit Zuchthaus bestraft werden. Wegen der strengen
tatbestandlichen Vorausserzungen — & miissen durch die Verletzung ,wich-
tige offentliche Interessen gefihrdet™ worden sein - it jedoch der Anwen-
dungsbereich dieser Vorschriften verhiltnismifig eng, zumal die Strafverfol-
gung nur mit Zustimmung der vorgesetzten Behrde emtritt.

¢) Zivilredrliche Rechtsfolgen

Weldhe zivilrechtlichen Rechtsfolgen an die Verletzung der Verschwiegen-
heitspflicht gekniipft sind, ist eine Frage des Amushaftungsrechts. Es gelten
folgende Grundsitze:

Ist die Verletzung der Amesverschwiegenheit in Ausiibung &ffentlicher
Gewalt erfolgt — ob das der Fall ist, hiingt ganz von den Umstinden des
Einzelfalls ab — so ist die Gemeinde zum Schadensersatz verpflicher, § 839
BGB, Art. 34 GG, Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, so haftet der

sachkundige Biirger perstnlich nach Mafigabe der §§ $23, 826 BGB (vgl. dazu
im einzelnen unten 5. 95). ,

W Zur Beamtengemelnschaft der sackkundipen Bilrger vgl. unten §§ 25-28, §, 904,
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6 KAPITEL

Amtsverlust

§ 231 Allgemeines zur gesetzlichen Regelung

Die nwGO emhilt keine Sonderbestimmungen daritber, unter welchen
Voraussetzungen der sachkundige Bilrger aus seinem Amt ausscheidet. Das
macht eine Untersuchung notwendig, inwieweit die den Mandatsverlust der
Ratsmitglicder betreffenden Besummungen auf die sachkundigen Blirger an-
wendbar sind und weiterhin, ob sich aus Sinn und Wesen ihres Amtes zu-
sirzliche Ausscheidungsgriinde ergeben.

Unter welchen Voraussetzungen ein Ratsmitglied sein Mandat verliert,
regelt § 34 nwKomWahlG. Diese Vorschrift ist, was bereits nachgewiesen
wurde (oben S. 14), als eine fiir Ratsmitglieder geltende Bestimmung® ge-
mifll § 42 1S. 5 nwGO auf die sachkundigen Biirger entsprechend anzu-
wenden.

§ 24: Die Verlustgriinde im einzelnen
. Verziche

Ratsmitglieder verlieren ihr Mandat durch Verziche, § 34 Ziffer 1 nwiKom
WahlG. Dieser ist nur wirksam, wenn er dem Wahlleiter - in Gemeinden
also dem Gemeindedirektor, § 2 11 nwKomWahlG —zur Niedersdhrift erklirt
wird. Er kann nicht widerrufen werden, § 35 nwKomWahlG.

Eine entsprechende Anwendung dieser Vorschriften auf die sachkundigen
Biirger ergibt folgendes:

Audaﬂgc suhiﬁ:ndigm Biirger kinnen jederzeit auf ihr Mandat ver-
zichten. Dieses Recht ist ein Ausflufl des politischen Charakers ihres Man-
dates und entspricht der R dafl sie niche zur Ubernahme ihres Amtes
verpflichtet sind (oben S. 27). Thre Verzichuserklirung kann nicht wider-
rufen und auch nicht wegen Irrtums angefochten werden (vgl. OVG Liine-
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Da es bei den Wahlen zu den Ratsausschiissen einen besonderen Wahl-
leiter nicht gibt, die Leitung der Wahlhandlung vielmehr beim Biirgermeister
liegt, § 36 nwGO, ist dieser und nicht der Gemeindedirckror zur Entgegen-
nahme der Verzichtserklirung zustindig,

2. Wegfall der Wihlbarkeit

Ratsmitglieder verlieren ihren Sitz durch nachtriglichen Verlust der Wihl-
barkeit, § 34 Ziffer 2 nwKomWahlG.

Aus der durch § 42 1 5. 5 nwGO angeordneten entsprechenden Anwen-
dung dieser Regelung auf die sachkundigen Biirger folge, dafl auch diese
durch den nachtriglichen Wegfall der Wiihlbarkeit ihr Mandat verlieren.

Diese Gleichstellung mit den Ratsmitglicdern ist sinnvoll und richtig. Die
sachkundigen Biirger unterliegen den gleichen Anforderungen an die Wiihl-
barkeit wie Ratsmitglieder, § 42 IT 5. | nwGO (oben 5. 19). Es ist daher
folgerichtig, daB sie auch die gleiche Rechrsfolge trifft wic diese, wenn nach-
triiglich ihre Wihlbarkeit wegfille.

Zu den Griinden, die cinen Wegfall der Wihlbarkeit herbeifithren, zih-
len vor allem der Tod, der Verlust der deutschen Staatsangchbrigkeit, die
Verlegung des Wohnsitzes in cine andere Gemeinde"?), dic Entmiindigung,
die Anordnung der vorliufigen Vormundschaft und die durch Richterspruch
erfolgte Aberkennung der biirgerlichen Ehrenreduee, §§ 7, 8, 12 I nwKom-
WahlG. Der in § 34 Ziffer 3 nwKomWahlG genannte weitere Grund fiir
den Mandatsverlust, die .strafgerichtliche Aberkennung der Rechte aus
dffentlichen Wahlen®, d. h. Wahlen in &ffentlichen, nicht privaten Angelegen-
heiten, ist streng genommen schon im § 34 Ziffer 2 nwKomWahlG mitent-
halten. Diese Aberkennung kann nimlich nicht selbstindig verhingt werden.
Sie ist die geserzliche Folge der Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte,
§ 33 StGB. Letztere aber fithrt bereits zum Wegfall der Wahlberechtigung
und damit auch der Wihlbarkeir, §§ 8 Ziffer 2, 12 nwKomWahlG.

Ob zu den Griinden, die einen Wegfall der Wihlbarkeit herbeifiihren,
auch die Verurteilung zur Zudhthausstrafe gehser, die gemif § 31 StGB die
davernde Unfihigkeit zur Bekleidung dffentlicher Amter von Rechts wegen
zur Folge hat, hingt davon ab, ob die Stelle cines sachkundigen Biirgers als
cin ,Gffentliches Amt™ i, S, dieser Bestimmung anzuschen ist.

¥ Wann im Einzelfzll eine Xnderung des Wohmitres eintritr, ist niche immer leidn
en vagen. Umatritten isx insbesondere, ob ein Mandaniriger seinen Wohntitz und als P
davon sein Mandar verliert, wenn er, ohne sich au derm Wahlgebier
verzieht, an seinem newen Wohnort sber nur einen zweiten Wohmitr begriinder (vgl. daza
Welter = Die Gemeinde 1955, 5. 111, die von Odenbreit = Gemeinderas
1955, S. 73, die Erwiderung von Engelmann = Die Gemeinds 1955, 5. 182 sowie die kii-
ﬁeﬁ?;hlﬁmﬁ%vm%ﬁnﬂi.[ﬁmﬂkﬁmﬂﬁu
1934,
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Dieser Frage ist bisher nicht nachgegangen worden. Das OVG Milnster
hat sie in seiner Entscheidung vom 13. 1, 1954 (III A 476/51) ") ausdriick-
lich offengelassen.

§ 31 StGB gebraucht den Begriff des ,6ffentlidien Amtes™ ohne jede Ein-
schrinkung. Wie dic beispielhafte Anfilhrung der Anwaltschaft und des
Schisffendienstes in § 31 11 5¢GB zeigt, brauchen seine Triger nicht Beamre
zu sein. Dementsprechend har der Begriff in Rechtsprechung und Literatur
eine weite Auslegung erfahren.

Wie allgemein anerkannt ist (statt aller OVG Miinster a,a.0.), umfafit
er micht nur Staatsimter, sondern auch Kmter der staatlichen Zwedien dienen-
den Gffentlichen Korperschafien, insbesondere auch auf Wahlen beruhende
kommunale Ehrenimter. So ist anerkannt (PrOVGE Bd. 50, S. 12; OVG
Miinster a. 2. O.), daff dic Titgkeit als Ratsmitglied diesem Begriff unter-
fille. Das PrOVG versteht ihn ganz allgemein als .den ciner Person 2u-
gewicsenen Kreis von 6ffentlich-rechtlichen Geschiften®. Das OVG Miinster
weist noch darauf hin, da8l der innere Sinn des § 31 StGB darin licge, Per-
sonen, die zur Zuchthausstrafe verurteilt worden sind, von allen soldhen
iffentlichen Stellen fernzuhalten, deren Inhaber eines erhithten Vertrawens
der Allgemeinheit bediirfen '),

Bei einer so weitgehenden, dem Wortlaut, Sinn und Zweck der Vorschrift
aber gerecht werdenden Auslegung kann es nicht zweifelhaft sein, dafl auch
die Mirgliedschaft der sachkundigen Birger in den Ratsausschiissen ein
«Offentliches Amt® i. S. des § 31 StGB ist. Daran vermag auch § 30 11 S. 1
nwGO nichts zu dndern, welcher bestimmt, dafl die Titigkeit als sachkun-
diger Bilrger ,nicht als W eines Ehrenamtes gilt™, Diese Bestim-
mung will nicht den Amtscharakeer der Titigkeit der sachkundigen Bilrger
schledithin verneinen, sondern nur die fiir diese niche geeigneten Vorschriften
der §§ 20ff. nwGO ausschlicfien '), intbesondere also § 21 nwGO, weldher
die Verpflichtung zur Ubernahme eines Ehrenamtes ausspriche.

Die sachkundigen Biirger sind, was bereits niher erliutert wurde (oben
S. 75), Triger 6ffentlicher Funktionen und vom Gesetzgeber mit einer in
zahlreichen Einzelheiten beamtenihnlichen Redutsstellung ausgestatter wor-
den. Folglich sind sie auch Inhaber cines 6ffentlichen Amtes i, S, des § 31
S5tGB.

= DVE] 1934, S, 730 = D&V 1954, 5. 439; dle oben erwihnte Frage wird sor im
unverifenilichten Teil der Griinde (5. 12) behandele )

=) lahaber ¢ines Offentlichen Amtes® L 5, des § 31 S¢GD sind nidu ohine weirered
~Beamte im strafrechtlichen Sinne”. So sind z. B. die Anwilte swar Triger cines . Offenr-
lichen Amees”™, § 31 11 S0GE, niche sber Beamic, § 359 StGE. Falsch daber Schilnke-Schrii-
der, die unter SFentlichem Amt” | 5. des § 31 S¢GR einen Aufgabenkreis verscehen, dessen
W, die Beamtencigenschaft im strafrechilidhen Sinne begrindet. Das von Schiinke-
Scheéder zu § 31 5tGB iticrte Urtesl RGSt Bd. 62, 5. 26 biefafle ich niche mit § 31 5tGB,
sandern iefilich mir § 359 S:GB.

) o fiir Ranmitglieder auch OVG Minter v, 13, 1, 1954 2.2, 0.

& Fasherup, Der aschhandige Biirges 81



Damit ist klargestelly, dafl die Verurteilung cines sachkundigen Biirgers zu
ciner Zuchthausstrafe gemifl § 31 S1GB von Rechts wegen den Verlust sciner
Mitgliedschaft im Ratsausschufi zur Folge hat. Der Verlust wird mit der
Rechtskraft des Urteils wirksam. Dieses begriinder fiir den Betroffenen die
dauernde Unfihigkeit, erneut das Amt des sachkundigen Biirgers zu be-
kieiden, § 31 StGB.

Der Begriff ,6ffentliches Amt™ kommt auch in den §§ 35, 128, 358 StGB
vor. Er hat hier die gleiche Bedeutung wie im § 31 5tGB. In diesen Fillen
kann durch besonderen Richtersprudh der M tsverlust eintreten,

Entstehen Zweifel dariiber, ob ein sachkundiger Biirger seinen Sitz ver-
loren hat, weil dic Voraussetzungen seiner Withlbarkeit nach der Wah! weg-
gefallen sind, so hiegt dic Entscherdung beim Gemeinderar, §§42 1 5.5 nwGO,
41 | nwKomWahlG.

3. Parierverbor gemaf Art. 21 GG

Rarsmitglieder verlicren thren Sitz im Gemeinderat, wenn die Parter, der
sie angehéren, durdh das BVerfG gemifl Ar. 21 GG fiir verfassungswidrig
erklirt wird, §§ 34 Ziffer 4, 43 nwKomWahlG ™),

Die Anwendung dieser Bestimmung auf die sachkundigen Biirger begegnet
keinen Bedenken. Die Vorschrift will verhindern, da die harmonische Zu-
sammenarbeit der Ratsmitglicder durch das Verblciben von Vertretern ciner
fiir verfassungswidrig erklirten Partei gestirt wird™), Dicse Erwigung
trifft nicht nur fiir die Arbeit im Rat, sondern ebensogut fiir die Arbeit in den
Ratsausschiissen zu. Es ist daher sinngemif und ridwig, dal auch dic sach-
kundigen Biirger, die ciner gemif Art. 21 GG fiir verfassungswidrig er-
klirten Partei angehoren, thre Mitgliedschaft im Ratsausschufl verlieren.

Der Verlust der Mitgliedschaft wird durch den Biirgermeister festgestellr,
§§4215.5,36 I nwGO, 43 IV nwKomWahlG.

=) Diiese Vorscheifl verdanks ihre Entstebung der Entscheidung des BVerfG Uber die
Verfasungywidrigheit der Sozmlistischen Reichspartei (Urteil #, 23, 10, 1952 = BVerlGE
Bd. 2, 1953, Nr. 1, 8. 1 .}, In dioer Entscheidung wurde awgefibee (S, 76), dafl das Aus-
wheiden der Mitglieder oiner verfanungprwidrigen Partei aus den Vi rpern der
Gemrinden ali unmirtelbare Folge aus Art. 21 GG aicht hergeleitet werden kilnne, weil
auf der Ebene der Gemeinden nidut eigentich politische n fielen, die Gemeine
dens vielmehr in enter Linic Triger von Verwaltungraufgaben seien. Es lag im Ermessen des
Landesgestrsebers, di Asiwirbuapen dis Pareiverboces el das Komisonlesche solbee
fd] UTMET.

1#) So die amtliche Begriindung zum Entwurf des nwKomWablG (Landrag N'W' 2. Wahl-
periode Drudiadhe Nr. 1411 Band V Begritndung A. 111, 2a).
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4. Auflésung des Ansschusses

Aus der besonderen Eigenart der Redhsstellung der sachkundigen Biirger
folgr, dafl sic auch mit der Auflésung des Ausschusses ihr Mandat verlieren.

Da die Auflosung cines Ratsausschusses im freien Beliecben des Gemeinde-
rates steht (oben 5. 4), bicter cine gegen den Aufldsungsbeschluf gerich-
tete verwaltungsgerichtliche Klage, die als .andere Streitigheit des 6ffent-
lichen Rechts™ zulissig vt '**), nur unter den Voraussetzungen des Ermessens-
miflbrauchs oder der Ermessensiiberschreitung Aussiche auf Erfolg. Zur Klage-
erhebung sind alle Mitglieder des aufgelsten Ausschusses, also auch die sach-
kundigen Biirger, legitimiert.

5. Abberufung

Dic Frage, ob und unter weldhen Voraussetzungen der Rat cinen einzelnen
sachkundigen Biirger abberufen kann, ist lebhaft umstritten.

Die anfinglich geiuBerte Ansiche, die Abberufung cinzelner Ausschufi-
mitglieder stehe ebenso wie die Auflésung cines ganzen Ausschusses im freien
Belichen des Rates, ist inzwischen von ihrem Urheber ausdriidklich anfgege-
ben worden ™), wicd aber neuerdings von Schulte-Beckbansen vertreten. Thr
stehen dic Auffassungen Scharrers (S, 209), Muntzke-Schlempps (Anm. 1V
zu § 62 heGO S. 716) und des Gemeindetags Westfalen ™) gegeniiber, dic ¢in
Abberufungsrecht des Rates ablehnen.

Zwischen diesen Extremen werden verschiedene Mittelmeinungen ver-
treten. Zuborn (S. 119) und unter Berufung auf diesen auch Hoven (S. 250)
meinen, dic Abberufung sei nur aus wichtigem Grunde méglich, da sonst
Ermessensmifibranch vorliege. Ahnlich will Bestgen (S. 179), der zwar den
«Grundsatz der Nichtabberufbarkeit® aufseellt, in .ganz wenigen Aus-
nahmefillen” eine Abberufung zulassen. Als Beispiel fiir cinen solchen Aus-
nahmefall nennt er die Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte, Das ist
falsch, da mit der Aberkennung der biirgerlichen Fhrenrechte bereits kraft
Gesetzes, d. h. ohne besonderen Ausspruch, ¢in Amasverlust eintrite, wie oben
S. 80 niher dargelegt wurde. Nach Ansicht des LVG Didsseldorf ™) und des
Innenministers™) verstifit die Abberufung cines Ausschuflmitgliedes jeden-
falls dann gegen dic Grundsitze der Verhiltniswah! und ist damit unzu-
lissig, wenn sie ohme die Zustimmung derjenigen Ratsmitglieder erfolge, dic
das berreffende Ausschufimirglied gewihle haben.

137} S0 auch OVG Milneter v. 7. 1 1951 = Die Gemeinde 1951, 5, 229; anch OVG Min-
ster v, 13, 1, 1954 (IT1 A 476/51) in dem nidhrverfiffentlichren Teil der Uneilsgriinde, S, 11;
vgl. dary auch oben § 9, 5. 26.

%) Vgl, punichs L 1953, 5. 328, 396, 566, nunmehr dagegen Kom.pol B, 1953,

S. 227 und 1936, S, 561. o ,
:; n seinen Mirrilungen 99/1954 vom 20. 8, 1954, Diese sind audy abgedrudis in der
i ift Die Gemeinde 1954, S, 224,
Entscheidung vom 9. 11, 1954 = Gemeinderat 1955, 5, 99 (100),
Swellungnahme vom 21, 3, 1955, abgedrudet in Kom,pol Bl 1955, & 127,
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Nadh dem Recht der revDGO war cine Abberufung einzelner Ausschufl-
mitglieder mbglich (vgl. Kom, pol. Bl. 1951, S. 492), doch brauchten die Aus-
schiisse nicht nach den Grundsitzen der Verhiltniswah] besetzt zu werden ),
Nach dem geltenden Recht der bayGO ist eine Abberufung ebenfalls mog-
lich, allerdings ist auch hier ein formliches Wahlverfahren nicht vorgeschrie-
ben ), In § 28 a schlhGO ist die Abberufung von Ausschulmitglicdern aus-
driicklich zugelassen, obschon die Ausschufiwahlen nach Verhiltniswahlrech,
nimhch nach dem d'Hondtschen System, erfolgt, §§ 46 I, 40 111 schlhGO.
Auch § 65 ndsGO erklirt fiir einen Einzelfall die Abberufung cinzelner Sena-
toren, d. h. also cinzelner dem Verwaltungsausschufl angehrender Ratsmit-
glieder fiir zuldssig'™), obwohl auch hier die Wahl der Senatoren nach den
Grundsdtzen der Verhiltniswahl erfolgt, § 56 111 5. 1 ndsGO,

Diesc Fiille sich widersprechender Regelungen und Meinungen macht cine
genauwe Untersuchung des Problems notwendig. Bei semner Lbsung sind zwei
Fragen scharf auscinanderzuhalten: 1. Unter welchen Voraussetzungen hat
der Gemeinderat ein Abberufungsrechr? 2. Auf welche Weise Ist die New-
beserzung des durch cine Abberufung freigewordenen Sitzes maglich?

Zur ersten Frage ist folgendes auszufithren:

Es ist nicht zu verkennen, daB ein Abberufungsrecht des Rates im Einzel-
fall einem praktischen Bediirfnis entsprechen wiirde, Die Zusammenarbeit im
Rawsausschufl kann durch das Verhalten eines einzelnen Ausschufimitglieds
empfindlich gestért werden. Wechselt ein sachkundiger Blirger seine Frak-
tion, verweigert er den Amtseid, verstofit er gegen die besondere Treupflicht,
das Vertreeungsverbot oder die Verschwiegenheitspflicht, gerit er mit den
Strafgesetzen in Konflikt oder fiihrt er einen unwiirdigen Lebenswandel, so
liegt es nahe, dafl die meisten oder alle iibrigen Ausschufimitglieder cine
Zusammenarbeit mit diesom Biirger ablehnen werden. Ein solcher Konflike
kinnee am besten durch die Abberufung der betreffenden Person beigelegr
wtl"dtﬂ.

Dieser rein praktische Gesichtspunkt reichr allerdings nicht aus, dem Rat
cin unbeschrinktesr Abberufungsrecht zuzusprechen. Dieses wiirde zu unhalt-
baren Ergebnissen fithren, Die Mehrheit des Rates kiinnte dann niimlich den
Schutz unwirksam machen, den das Verhiiltniswahlredht der Minderheit ge-
withrt (oben S. 21). Sie kinnte im Anschlufl an die ordnungsgemifl vor-
genommene Wahl die ihr pidvt genchmen Ausschufimitglieder der Minder-

o) Vil dazu Odenbreis: Die revDGO, 5-7. Aufl, 1943, § 53 Anm. 1.

my Vgl Are 33 bayGO und Helmreich, Anm. 2 zu Are. 33 bayGO.

w9 Gemif § 63 11 ndsGO diirfen die Mitglieder des Yerwul miteinander
niche verchelichi, verwandt oder versdhwigert sein. Entseh ein 5o Verhilinis im Laufe
der Amtereir, so berult der Rar einen der Beteiligren ab und enverze iha®, § 63 11 6. 2
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heit durch Abberufung entfernen und so nadhtriglich das Wahlergebnis zu
ihren Gunsten korrigieren.

Diese Erwigung zcigt, dafl ein Abberufungsrecht des Rates nur dann
miglich ist, wenn es den durdh das Verhidltniswahlrecht erstrebten Minder-
heitenschuz niche verletzt ™).

Es ist daher zu priifen, unter weldhen Voraussetzungen ein Abberufungs-
recht mit den Grundsitzen der Verhiltniswahl nichr in Widerspruch stcht.

Hierzu zihlt der Fall der Einstimmigheit. Erfolgt cin Abberufungsbeschlufl
cinstimmig, also mit den Stimmen derjenigen Ratsmutglieder, dic den ab-
zuberufenden Biirger gewihlt haben, so ist keine Minderheit vorhanden, dic
geschiitzt werden miifite. Die Abberufung ist zulissig. Ebenso wie sich der
Rar bel der Wahl der Ausschufimitglieder durch einstimmigen BeschluB iiber
die Grundsitze der Verhiltniswahl hinwegsetzen kann (oben S. 23), ebenso-
wenig hindern thn diese Grundsiitze an einer Abberufung, wenn der Ab-
berufungsbeschluff einstimmig erfolgr. In diesem Falle kommt er auch nidn
darauf an, ob ein widniger Grund zur Abberufung vorliegt, da Ausschufi-
mitghieder kein unabdingbares Recht haben, eine bestimmte Zeit hindarch
Mitglied eines Ausschusses zu sein, Das zeige die bereits (oben 5. 4) erbricrie
Tatsache, dafl die Mehrheit des Rates jederzeit und aus jedem verniinftigen
Grunde bestehende Ratsanssdhiisse auflisen kann.

Damit ist ein erstes Teilergebnis gewonnen: Der Gemeinderar kann durch
einstimmigen Beschluf cinzelne sachkundige Biirger aus jedem beliebigen
Grunde abberufen.

Es entsteht nun die weitere Frage, ob eine Abberufung auch dann mit den
Grundsitzen der Verhiltniswahl in Einklang stcht, wenn sie zwar nidn
emnstimmig, wohl aber mit Stimmenmchrheit beschlossen wird und alle die-
jenigen Ratsmitglieder, die das abzuberufende Ausschulmitglied gewihle
haben, sich fiir die Abberufung aussprechen.

Auch cine solche Abberufung ist mit den Grundsitzen der Verhiliniswahl
vereinbar, Dicse haben die Aufgabe, dic Minderhesten zu schiitzen. Ist nur
eine Minderheit vorhanden, so besteht, angewandt auf die gestellte Frage,
der Minderheitenschutz darin, dafl die Abgeordneten der Minderheit gegen
den Willen ihrer Wihler nidt abberufen werden kiinnen. Sind mefrere
Minderheiten vorhanden ~ die Gruppe A und die Gruppe B —, 5o besteht der
Minderheitenschutz darin, daBl die von der Gruppe A gewihlten Personen
nicht gegen den Willen der Mitglieder der Gruppe A, die von der Gruppe B
gewihlten Personen nicht ohne die Zustimmung der Mitglieder der Gruppe B
abberufen werden kinnen. Die Verhiltniswahl will dagegen nicht die Mis-
glieder der Gruppe A vor der Abberufung einer von den Mirgliedern der
Gruppe B gewiihlten Person und auch nicht die Mitglieder der Gruppe B vor

1%} Dhesen Gesichtspunks Lifle Schulre-Bedkchausen villlig aufler Betrach, Wie hier jedad
Dregger, 5. 201
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der Abberufung ciner von den Mitgliedern der Gruppe A gewithlien Person
schiitzen,

Bei ciner Anwendung dieser Grundsitze auf die cingangs gestellte Frage
kommt man zu dem Ergebnis, dafl eine Abberufung einzelner Ausschufimit-
glieder auch dann moglich ist, wenn der Abberuf ufl mit Stimmen-
mehrheit, aber mit den Stummen aller der Ratsmitglieder erfolgt, dic den
Abzuberufenden gewihlit haben. Audh in diesem Falle werden schutzwiirdige
Interessen ciner Minderheitengruppe nichr verletzt, Sdwtz vor einer Ab-
berufung genieBen nur diejenigen Ratsmitglieder, die die abzuberufende
Person gewdhlt haben. Stimmen diese der Abberufung zu, so ist der Wider-
spruch cines Teiles der ibrigen Ratsmitglieder unbeachtlich.

Auch in diesem Falle braudht ein wichtiger Grund fiir die Abberufung
nicht vorzuliegen. Insoweit gilt das socben fiir den Fall der Einstimmigkeit
Gesagte entsprechend.

Damit ist ein zweites Teilergebnis gewonnen: Der Rat kann auch mit
Stimmenmehrheit cinzelne sachkundige Biirger aus jedem verniinfligen
Grunde abberufen, vorausgesetzet, dafl alle diejenigen Ratsmitglieder, die den
abzuberufenden sachkundigen Biirger gewihlt haben, fiir die Abberufung
gestimme haben.

Es ist also wichtig, bei Wahlen zu den Ausschiissen in das Wahlprowokoll
aufzunehmen, welchen Stimmen die ihlten Ausschuflmitglieder ihren
Sitz verdanken. Das brauchen nimlich nicht nur die Fraktionsmitglieder
derjenigen politischen Partei zu sein, der das gewiihlte Ausschufimitglied
angehirt. Gerade den sachkundigen Biirgern, deren Personlichkeit fir die
Wahl ausschlaggebend ist, werden hiufig auch Stimmen soldwer Ratsmit-
glieder zufallen, die nicht ihrer Partei angehtiren (oben S, 22, 26).

Ist die Wahl geheim durchgefithrt worden — was die awGO weder vor-
sicht noch ausschliefit und daher durch Mehrheitsbeschluf des Rates ange-
ordnet werden kann'™) - so lifle sich nidht ermitteln, wer fiir wen gestimmt

.| hat. In diesem Fall scheitert daher cine Abberufung von Ausschufimirgliedern
. schon an dem Widerspruch auch nur eines einzigen Ratsmitglieds, wenn

dieses behauprer, den Abzuberufenden gewithlt zu haben ™),

Mit den beiden socben behandelten Fillen sind zugleich die Voraus-
sctzungen crschdpfend dargestellt, unter denen eine Abberufung tiberhaupt
zuliissig ist. Sie ist im fibrigen nicht maglich.

Eine Ratsminderheit allein kann ein vor ihr gewihites Mitglied niche ab-
berufen, da auch der Abberufungsbeschluf nach Stimmenmehrheit gefall
werden mufl, § 35 1 8. | nwGOQ.

Ohne die Zustimmung derjenigen Ratsmitglieder, die das abzuberufende

i2) So such Koteenberg § 35 nwGO, Anm. 4.
%) So neuestens auch Dreggee, S, 138,

.1

Ausschuflmitglied gewithlt haben, kann ¢ine Abberufung nicht erfolgen, Sie
wiirde gegen den durch § 35 11 S. 5 nwGO vorgeschriebenen Minderheiten-
schutz verstoBen ). Selbst wenn eine Abberufung aus schwerwiegenden
Griinden gerechefertigt erscheint, kann sie also nur mit den Summen der
Wihler des Abzuberufenden durchgefither werden.

Gegen diese Auffassung kann nidht ecingewandt werden, die Regelungen
der schlhGO und der ndsGO zeigten, daf cine Abberufung mit den Grund-
sitzen der Verhiltniswahl doch vereinbar sei, Diese Bestimmungen sind
nimlich ihrem wahren Wesen pach gesetzlich sanktionierte Ausnahmen von
den als Regel aufgestellien Grundsitzen der Verhiilniswahl. Als solche be-
sagen tie daher nichts iiber die Vereinbarkeit einer im Gesetz nicht zugelas-
senen Abberufung mit den Grundsiitzen der Verhiltniswahl,

Der hier vertretenen Auffassung kann weiter nicht zum Vorwurf gemadat
werden, sie se1 formalistisch und fithre in der Praxis zu unertriglichen Er-
gebnissen. Denn der Rat ise nach wie vor berechtige, aus jedem verniinftigen
Grund, insbesondere wenn e der Uberzeugung ist, cine fruditbare Zusam-
menarbeit sei in der bisherigen Beserzung des Ausschusses nicht mehr mbglich,
den Ausschuft als Ganzes aufzulbsen und {hn nach den Grundsitzen der
Verhdltniswahl new zu besetzen. Versagr also eine Minderheit aus unsach-
lichen Griinden ihre Zustimmung zu einer Abberufung, so bleibt dic Ent-
lassung der umstrittenen Person immer noch iiber den Umweg der Auf-
losung des Ausschusses miglich,

Zusammenfassend ist somit festzustellen:

Der Gememnderar kann durch einstimmigen oder durch einfachen Mehr-
heitsbeschluff cinzelne sachkundige Biirger aus jedem vertretbaren Grunde
abberufen. Der Mehrheitsbeschlufl mufl jedoch die Stimmen aller derjenigen
Ratsmitglieder enthalten, dic den abzuberufenden sachkundigen Biirger ge-
wihlt haben. Der Gemeinderar hat nicht ein von diesen Voraussetzungen
unabhingiges Abberufungsrecht .aus widhtigem Grunde®. Das Recht zur
jederzeingen Auflisung und Neuwahl bestehender Ausschilsse bleibt un-
beriihrt.

Der Abberufungsbeschlufl ist ein Verwaltungsake. Der Betroffene kann
thn, ebenso wie ein Beamter seine Entlassungsverfiigung, mit der Anfech-

tungsklage gemids § 23 MRVO 165 angreifen '), —

Zur Frage, auf welche Weise die Nenbesetzung des durdh eine Abberufung
freigewordenen Sitzes erfolgen kann, ist folgendes zu sagen:

Eine Neubesetzung ist auf unterschiedliche Weise mbglich. Sind bel der
Hauptwahl fiir die cinzelnen Ausschullmitglieder Ersatzminner mitgewihlt

i) S0 auch LYG Douseldorf v. 2. 12 1954 4.2 0, and der Innenminister m weiner

v. 2. 3195542 Q.
“3 auch OVG Minseer v. 15, 1. 1954 (111 A 476/51) in dem unverdfentlicheen Teil
der Urreilsgriinde, S, 12.

E?



worden, so tritt an die Stelle des abberufenen Mitgliedes dessen Ersarz-
mann ¥,

Da aber von dieser Moglichkeit in der Praxis kaum Gebrauch gemacht
wird — was daran liegen mag, daB dic nwGO iiber die Wah! von Ersatz-
minnern nichts sagt — frage es sich, ob auch eine Ersatzwabl fiir das aus-
geschiedene Mitglied méglich ist.

Man kénnte der Meinung sein, aus Griinden des Minderheitenschutzes
diirften an eciner solchen Ersatzwahl nur diejenigen Ratsmitglieder teil-
nehmen, die das abberufene Ausschuimitglicd gewihlt haben. Eine solche
Wahl wiirde aber gegen die zwingende Vorschrift des § 28 1 b) nwGO ver-
stoflen, in der bestimmr ist, daf .der Rat®, d. h. die Gesamtheit der Rats-
mitglieder, die Wahl der Ausschufmitglieder in ausschlieflicher Zustindig-
keit vorzunchmen hat. Der Rat kann also diese Befugnisse nicht auf eine
Fraktion tibertragen.

Man kbnnte weiterhin daran denken, derjenigen Ratsminderheit, der das
abberufene Ausschufimitglied angehort hatte, ein bindendes Vorschlagsrecht
211 geben, so dafl also der von dieser Minderheit vorgeschlagene Bewerber ge-
wihlt werden miifite. Eine solche Regelung wiirde aber dem § 30 I nwGO
zuwiderlaufen und daher unzulissig sein.

Ersatzwahlen, bei denen alle Rawsmitglieder wahlberedhtigt und in ihrer
Entscheidung frei sind, widersprechen dem System der Verhiltniswahl %),
da sie als ,Ein-Mann-Wahlen® Mechrheitswahlen sind und cinen Minder-
heitenschutz nicht zulassen. Die svirkste Fraktion im Rat hitte bei ciner
Ersatzwahl unzulissigerweise dic Moglichkeit, einen weiteren Sitz im Aus-
schufl 2u gewinnen, Die Minderheit aber, der das abberufene Mitglied ange-
hérte, wiirde fhren Sitz cinbiifien und so die Zusammensetzung im Rats-
ausschufl in keiner Weise mehr dem Stirkeverhiltnis der Fraktionen des
Rates und dem urspriinglichen Willen der Wihler entsprechen,

Eine Ersatzwahl kann daher ebense wie die Abberufung nur dann zulissig
sein, wenn cine Verletzung des Minderheitenschutzes ausgeschlossen ist. Das
ist der Fall, wenn diejenigen Ratsmitglicder, die das abberufene Ausschufi-
mitglied gewihlt hatten, der Ersatzwahl zustimmen. Sie werden diese Zu-
stimmung geben, wenn sic entweder von der Mchrheit die Zusage erhalten

i;‘}ﬁi«;;ﬁﬂdmh:&:.&!ﬂﬂHm&!ﬂhﬂmEmmﬁm@m
143,

" So such der BadVerwGH v 5 11 1952 = DVA] 1933, 5. 273; Braunias Bd. 2,
5. 278; Erlafl des schen Ministers des Innern vom 28, 11, 1919 - IV 2 12 744 11 -
(ritiert mach von Levden, 5. 45) Die Erkennmibs, daff .Ein-Mann-Wahlen® dem Verhil-
niswshlredw widersprechen, liege audh der Regelung des § 42 awKom WahlG xu Grunde.
Danadh wird der duech den Mandativeriun eines iedes freigewordene Sitz nach
der Reservelinte derjenigen politischen Partei beserzt, Fir die der susperchivdene bei der
Wahl w!m ist. lar aber der Ausgeschiedene bei der Wahl niche als Bewerber fur cine

g:l'muh aufgerrecen oder in die Reserveliste erschopfl, 10 bleibt der berrefende
itz unbeserzt(!), Eine Ersarzwahl isr 2l ausgeschiosen,

i von der Minderheit vorgeschlagenen Kandidaten wahlen
:ﬁmudd:rﬁ:::; :F:m; dem von der Mehrheit vorgeschlagenen Kandidaten
cinverstanden sind. Versagen sic thre Zustimmung, was m_:f durchaus sach-
lichen Griinden beruhen kann'®), so ist eine Ersatzwahl niche moglich. Der
freigewordene Sitz blesbr hﬁs zur Neuwah) des ganzen Ausschusses unbesetzt.

it i estelln: o
glﬁ::mﬁhlmf;:rgdnm durch Abberufung fr:i;ﬂ_rnrdcncnhfn_tx im Aus-
schuf ist nur mit Zustimmung derjenigen Ratsmitglieder zulissig, dic das
abberufene Ausschufimitglied gewihlt hatten.

6. Sonstige Griinde

i 3 daR der Amtsverlust nicht durch
P;:Edﬁ;?uwﬁhmnw E'::n Ablauf der '.Wahlzfi.t eintritt
GemiR §§ 42 15, 5, 29 11 awGO iiben ahcrdu: bisherigen Aumhl!ﬂn;lt-
glicder nach Ablauf der Wahlzeit ihre Titigheit bis zum Zusammentritt der
neugewihiten Ausschilsse weiter aus'®) ')

nimlich denkbaz, in denen die Norwendigkeit zur Abberufung offen-

sichtl *E%‘R%t Emln::laﬂ den H:;tf aber nichr erzigh werden kann. I.%.: E

Abberufene war wegen Betruges 2u einer Gefingnissurafe verurteile worden, ohne daf

such die birgerlichen Ehrenrochte aberkannt wurden. Die Minderheit, die dlesen Mann
ihlx

mwmﬂr erhmlhbﬂ'd' “hl:.mblf:[ﬂ ;:nuﬂldi?mu’-m konnte keine Einl erzielt 'wd:n. ‘Dst‘
Mindecheit mbdite A, die Mehrheir sber B zum Nachfolger Unter diesen Umitdn

wiirk )
nders i Regel I badGO 1948; auch pach der hayL¥rD verlien
din Kookl g e S Fraktico, dic es verbindiich fiie den Autscuadl vor-
g:nﬂqm hat, apsscheider, ug-;uv Eiu-mhu ﬁ:s?um (vgl. dayu das Uneil de
¥VerwGH v. 15. 7. 1955 = erw Hlirer . 5. 280).
i bestimmt, § 46 LV 1IhGO.
::}} &‘::mﬁlﬂmdm\rﬂ# ﬂ:ﬁ&‘wmmdq en Bﬁtl“tn ensstehe die Frage, ob an die

i - fhnr,
A ¢ein .Errarzmann’ mkmmgmu}msum
ﬁiﬂdﬁm niche niker geregelr, im Gegensarz zum friheren =rI.m'!ﬂ':ln E;::}!-
!ulllmwﬂdgﬂmufﬁrdie?mﬁuhlhnﬂt?ud -kmm_n-r._z.l_l 925
= GS 5. 123), Da e sich hierbel um eine bedeutsame rage handelt, ist - wic der Innen
minister mitgeteils hae (in Kom.pol BL. 1955, S. 685) - beabsi ﬂéﬂaput.un{mﬁ
Novellicrung dﬂtuvrﬁén schlieflen, Bis dahin bestehen keine lichen Bedenken,
kiinftigen Aussdulwahlen vorsorglich Ersatzmiinner 2u aciblen oder nidut e Be-
werber der Reservelime als Evsatzminner 7u deklarieren (vgl. § 17 11 awKomWahlG;
%0 such der Innenminister in Kom.polBl. 1955, 5. 685; breit, 5. 249 und H:W"dl'l‘h
8, 250), wahlen Ffiir einzelne Am!d;udmhﬁhdﬂ sind jedoch, da w
Grundsirzen der Verhiltiswahl niche vereinbar, nur unter den ren, im . >
hang mit der Abberufung bereits dargestellten Vorausserzangen o (oben H}m
milssen also diejenigen Ratwmitglieder, die das susgaachiedene A gewihls
hatten, der Ersarzwahl zustimmen.
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7. KAPITEL

Beamteneigenschaft
§ 251 Die drei Beamtenbegriffe

Das geltende Recht unterscheidet den staatsredhtlichen, den strafrechtlichen
und den ha&ungsnchﬂd:m Beamtenbegriff. Dicse Begriffe liegen seit Jahr-
zehnten in unserer Rechtsordnung fest. Sic werden hier nicht diskutiert,
sondern in der von Schrifttum und Rechtsprechung entwickelten Form iiber-
nommen.

Beamte im staatsrechtlichen Sinne sind alle Personen, dic zum Bund, zum
Land oder zu ciner anderen mit Dienstherrnfihigkeit ausgestatteten juri-
stischen Person des 6ffentlichen Rechts in einem 6ffentlidi-rechtlichen Dienst-
und Treuverhiltnis (Beamtenverhiltnis) stchen und bei Begriindung des
Beamtenverhilinisses cine Urkunde ausgehindige erhalten haben, die die
Waorte .unter Berufung in das Beamtenverhiltnis* enthielt (h. M., vgl. §§ 2,
6 BBG, 2, 7 nwLBG),

Beamte im strafrechtlichen Sinne sind alle Personen, die von einer nach
den bundes- oder landesrechtlichen Vorschriften zustindigen Stelle in all-
gemeiner Weise durch ausdriicklichen oder stillschweigenden Akt zu solchen
Wduungm b;rufm w;:rdcn, ;ic $ dd; Staatsgewalt abgeleitet

cinem vom t ver W ienen M., vgl. BGH i
NJW 1955, S, 1405), e kit

Beamte im haffungsrechtlichen Sinne sind alle Personen, denen die Wahr-

nehmung hoheitlicher Aufgaben anvertraut ist (h. M., vgl. BGH in VerwRsp

Bd. 6, S. 200),
§ 26: Dic Rechtsstellung des sachkundigen Biirgers im Staatsrecht
1. Er ist nicht Beamter im staatsrechtlichen Sinne

Wihrend die Gemeinderiite der DGO nach allgemeiner Ansicht Ehren-
beamte im staatsrechtlichen Sinne waren (Nachweise oben S. 38 Anm. 57),

%0

wurde ihnen unter der Herrschaft der revDGO iiberwicgend. nimlich mit
Ausnahme von Sohulze (5. 39), die staatsecheliche Beamteneigenschaft nicht
zuerkannt™), Auch nach dem geltenden Recht sind Rawsmirglieder nicht
Beamte im staatsrechtlichen Sinne'®),

Zur Frage, ob die sachkundigen Biirger Beamte im staatsredhtlichen Sinne
sind, ist folgendes zu sagen:

Der staarsrechtliche Beamtenbegriff fordert als zwingende Voraussetzung
fiir den Erwerb der Beamteneigenschaft die Aushindigung einer den Erfor-
dernissen des § 7 nwLBG entsprechenden Ernennungsurkunde. Dieser Grund-
satz der Formenstrenge im Beamtenrecht hat zwar fiir die Zeit unmittelbar
nach dem durch das Kriegsende herbeigefithrten staatlidhen Zusammenbruch
;imr Auflodkerung crfahren %), gilt aber heute wicder ohne jede Einschrin-

ung.

Der sachkundige Biirger erhillt keine Ernennungsurkunde. Er hat auch
keinen Anspruch auf Aushindigung ciner solchen Urkunde. Die nwGO
untersage es sogar der Gemeinde, thn zum Ehrenbeamten zu ernennen, Er ist
also nicht Beamter im staatsrechtlichen Sinne.

Dall die Gemeinde niche die Mbglichkeit har, ihre sachkundigen Biirger
zu Ehrenbeamten zu ernennen, folgt aus § 30 11 S. 1 nwGO, Diese Vor-
schrift bestimme, dafl dic Tirigkeit der sachkundigen Biirger nicht .als
Wahrnehmung cines Ehrenamtes im Sinne des § 20 nwGO* gilt. Diese
cigentiimliche Formulicrung hat, was bereits oben S, 27 betont wurde, den
Sinn, die Anwendbarkeit der Vorschrifien des § 20 nwGO ilber Ehren-
beamte fiir die Rats- und Ausschulmirglieder auszuschliefien. Damit hat der
Gesetzgeber zugleich ausgesprochen, daf Rats- und Ausschulmitglieder nicht
zu Ehrenbeamten ernannt werden diirfen. Nach scinem Willen sollen die
Rats- und Ausschufimitglieder als politische Mandatwstriger nicht dem Be-
amtenrecht und der Beamtendisziplin unterstehen.

Diese Auslegung wird durch die Entstehungsgeschichte des § 30 11 nwGO
bestitigt 7).

g ;:sl.ﬁl‘ldﬂngﬂ, S. 110; Odenbreiz 5~7. Aufl. 1948, Anm. zu §§ 24, 46 v DGO,
18y S5 amdriiddich OVG Milnster v, 5 1. 1955 = DGV 1955, 5. 154 Vgl audh OVG
Milnster v, 25, 5. 1954 = A, S Bd 9, 1956, Nr, 24, 5 B84; OVG Minwer v. 8. 9. 1934
= Kom.pol.Bl, 1954, §. 512; Zuhorn, 5. 107 und Odenbreit, 5. 221,
vy Vel dazw BVerfG v. 14, 1, 1954 = BVerfGE Bd 3, 1954, Nr. 17, 8. 255 =
VerwBap Bd. 6, 1954, Nr. 120, S. 535; OVG Minster v. 7. 4. 1954 = VerwRap Bd 7.
1955, Nr. 45, 5. 234 = DVBI] 1955, 5. 1M,
“ﬁm&nhmmuwﬁﬂmwﬂaﬁ:hmd ohnen-Six {Landeag
NW 2. Wahlperiode, Drucksache Nr. 89 Band ) enthicit in seinem § 49 11 5, | folgende
: oDer Birgermelster end sein Sellvertreter sind Ehrenbeamie der Ge

meinde.” Diese wurde lﬁtumﬁmrithn. Di. Mevers (CDU) fihree dazu als
Berichterstatrer aunt Der Biirgermeister ool insbesondere = das ist unser ganz befonderes
Anliegen i werden® NW 2 Wablperiode, Siczungiprowo-

- kein ;
kolle Band 2 1L Lesung $ 179641, (1801)). Wenn alio der Gesetzgeber miche einmal den
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2. Er ist micht Parlamentarier

Der Feststellung, daff der sachkundige Biirger kein Beamter im staats-
rechtlichen Sinne ist, 138t sich leicht die cbenfalls negative K.enmulmnns
anfiigen, dafl er auch kein Parlamentarier, kein Abgeordneter im cigentlichen
Sinne ist.

Ebenso wie Bundestag und Bundestagsausschiisse, Landtag und Landrags-
ausschiisse gegeniiber dem Gemeinderat und seinen Ausschiissen grundlegende
Unterschiede aufweisen — diese sind reine Gesetzgebungsorgane, jene, abge-
sehen von dem nicht hiufigen Fall des Erlasses von Ortssatzungen, in erster
Linic Triger von Verwaltungsaufgaben — ebensosehr unterscheiden sich
Aufgaben und Rechesstellung der Bundestags- und Landragsabgeordneten
von denen der Rats- und Ausschufimitglieder, Nur die Letzteren unterliegen
der Eidespflicht, der weitgchenden Treu- und Verschwicgenheitspflicht, dem
Mitwirkungs- und Vertretungsverbot, die Ersteren nicht. Diese miissen zwar
wohl an den Arbeiten des Bundes- bzw. des Landiages teilnchmen '), ihnen
sind jedoch dic ibrigen Pflichten unbekannt. Sie genieBen zudem noch den
Indemnitdts- und Immunititsschutz (Are. 46 GG, Art, 47, 48 nwVerf), der
den Rats- und Auschufimitgliedern micht zustche.

Schon diese kurze Aufzihlung zeigt, daf sich die Rechtsstellung der sach-
kundigen Biirger nicht mit der der parlamentarischen Volksvertreter ver-
gleichen lift.

3. Er stebt in einem dffentlich-rechilichen Amtsverhiltnis eigener Art

Diese negativen Feststellungen allein fiihren nidt zu einer cindeutigen
juristischen Emordnung.

Positiv kann gesagt werden, dafl die Rechtsseellung der sachkundigen
Birger cine Mischung amtsrechtlicher und parlamentsrechtlicher Strukeur.
clemente darstelle '),

Birgermeister zum Ehrenbeamten madchen wollte, Jnmmwvmr.rdmmnﬂnmﬁm

&nﬂﬂgn Vil audh , Gerhard (FDP): .l!m Setadtverordneter Beamtencipen-
schaft %zm H:dﬂhﬂ: ahuaumdhunddunmduSE
¥ Mg W
rmh“;_ {AusschBreg Seb 8, 5. 13). Ausschufivorsitzender Dr, Scholtissek
{E[-'l(li T wer dre Mandatsiriger .nidht einer Beamtendisziplin durdh eine Aufichs-
terstellen wollen® U-. S50 GO R, 515,
Die Formul du wurde, wie die Beratungen in der 11, Ausnchufl-
siczung vom 16. 2. 1 umh HGDI,iIIﬂ}rugn.;wiH|.mdmﬂl:hm
Ausdrock = ch dic m-tellung der Ravs- and Ausschufimirglieder nidu

mltﬂeldrr :.mmv leichen lafle
A%nuﬂﬁﬁiﬁil&hﬁﬂﬁbﬂdmhhdﬂuv I. 1. 1952 (BGEl I

"‘]%F’Ed i Kongen Gemeindevertretung, 5. 4 Sta-
tinhaber o e fiioies vk Kirgen Grmeltdezermmen Gore Zuvesndl e,

"

Parlamentsrechtlicher Narur st vor allem das Verbot des imperativen
Mandats, also § 30 I nwGO, welcher ausdriicklich feststellr, daf die sach-
kundigen Biirger an Auftrige nicht gebunden sind und sic verpflichter, aus-
schlicBlich nach dem Geserz und threr freien, nur durch Riicksicht auf das
dffentliche Wohl bestimmten Uberzeugung zu handeln.

Doch ergeben sich schon in diesem Punkte wesentliche Untersdnede gegen-
iiber den entsprechenden fiir die Abgeordneten des Bundes- und des Land-
Tages gehmd.m Bestimmungen der Art. 38 1S, 2 GG, Art. 30 11 nwVerf.
Einmal ist in der nwGO zwsdtzlich die Bindung an das Gesetz ausgespro-
chen. Das erklirt sich daraus, daf die Tirigkeir der sachkundigen Biirger

vorwiegend Verwaltungs- und damit gesetzgebundene Tatigheit ist, wih-
rend dic Abgeordneten des Bundes- und des Landrags als die eigentlichen
Schpfer der Gesetze das geltende Recht mit Einschlufl der Verfassungs-
gesetze indern kbnnen. Zum anderen sind die sachkundigen Blirger nicht
rechtlich und tatsichlich in demselben Umgang frei und unabhiingi wie die
Abgeordneten des Bundes- und Landtages, da sie, wie § 30 [II owGO zeigt,
fiir die von ihnen gefaflten Beschiiisse verantwortlich und haftbar sind.

Dem Parlamentsrecht entnommen sind auch diejenigen Bestimmungen des
§ 34 nwKomWahlG, die festlegen, dafl dic sachkondigen Biirger durch Ver-
zicht, nachtriglichen Verlust der Wiihibarkeit und durch ein Parteiverbot
gemifl Art. 21 GG ihr Mandat verlieren (vgl. §§ 51, 53 des Wahlgesetzes
zum zweiten Bundestag und zur Bundesversammlung vom 8. 7. 1953 =
BGBI 1 S. 470). _

Amtsrechtlicher Natur sind vor allem die Wesenszilge, die der sachkundige
Blirger mit den Beamten gemeinsam hat: dic Pflicht zur Eidesleistung, zur
Treue und zur Verschwiegenheit, das Mitwirkungsyerbot und das Ver-
tretungsverbot.

Diese Vercinigung von Vorschriften des Parlamentsrechtes und des Amts-
rechtes verleiht den sachkundigen Biirgern einen rechtlichen Sonderstatus,
der sich nur als dffentlich-rediliches Amisverhilinis eigener Art kenn-
zeichnen lafic ),

Dieses Amtsverhiltnis eigener Art hat in der nwGO seine nihere Aus-
gestaltung gefunden. Seine ponuw::h:hdu:u Details sind im einzelnen
dargestellt worden. Diese haben gezeige, dafl, allen Eigenarten zum Trotz,
&u.ﬁfﬁmﬁunmﬂeﬂm:m-dngmﬁnmd,daﬂdupuhmmmudﬂldun
Wesensziige gegenilber den beamtenrechtlichen Elementen stark in den

Auch die Bundes- und Landesminlster stchen in elnem Sifentlich-rechtlichen Ams-

MN@ lliulhnﬂ:murﬁvl?hlﬂln:wmtsm. 1 des Landes-

v, 5 5 1953 (GVBI S 258), Dieser Begriff wurde hrt, um klac-

:ml!m.dni ﬁmmhilmdwﬂmmw steht rum Bfentlich-rech:-

lichen Dienstverhilmis der Bnmm.dndwhﬂnim ine Beamten im staanrechtlichen

Sn::;tlﬁgvd.m&u:WLfanﬂg?‘MNtMMIWmt
U Landesministergeserzes
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Hintergrund treten. Somit ist eine betonte Anniherung an das Beamiten-
verhiltnis charakteristisch.

Abschlieflend ist daher zu sagen:

Der sachkundige Birger steht in cinem &ffentlich-rechtlichen Amtsver-
hiltnis eigener Art. das parlamentsrechtliche und amtsrechtliche Elemente
enthilr, sich aber insgesamt dem Beamtenverhilinis stark anndhert,

Dafl die Mitglieder des Kreisausschusses und auch die Mitglieder des
Stadtbeschlufiausschusses echte Ehrenbeamte im staatsrechtlichen Sinne sind
(vgl. § 52 nwLKrO, Wolff Beschluflausschiisse S. 306) hat seine besonderen
Griinde. Die Kreisausschufmitglieder werden nur zu Ehrenbeamten ernannt,
~soweit sie Aufgaben nach § 48 T und § 51 | nwLKrO wahrnehmen® (§ 52
nwLKrO), d. h, also, soweit sic entweder an den Entscheidungen des Ober-
kreisdirektors als untere staatliche Verwaltungsbehorde beteiligt sind oder
soweit sic als Beschluflbehérde fungieren. Auch die Tirigkeit der Beschlufl-
ausschiisse ist aber echte staatliche Verwaltungstitigheit (vgl. dazu Wolff
2.2.0. S. 299). Da die Erledigung staatlicher Verwaltungsaufgaben den
Ratsausschiissen nicht iibertragen ist, konnen auch keine Parallelen gezogen
werden zwischen der Rechusstellung der Mitglieder des Kreisausschusses und

des Beschluflausschusses einerseits und der Mitglieder der Ratsausschiisse
andererseits.

§ 27: Die Rechtsstellung des sachkundigen Biirgers im Strafrecht

Es st nun die Frage zu stellen, ob der sachkundige Biirger Beamter im
strafrechtlichen Sinne ist.

Nach anerkannter und stindiger Rechtsprechung'™) zihlen zu den Be-
amten im Sinne des Strafrechts alle Personen, die von einer nach Bundes-
oder Landesrecht zustindigen Stelle durch einen ausdricklichen oder still-
schweigenden Akt &ffentlich-rechtlicher Natur zu Dienstverrichtungen be-
rifen sind, die aus der Staatsgewalt abgeleitet sind und staatlichen Zwedken
dienen. Dabei ist es gleichgiiltg, ob sie ehrenamtlich, haupt- oder neben-
amtlich tiitig, ob sic vereidigt sind oder nicht. Es ist auch nidwt von Bedeu-
tang, ob sic im unmittelbaren oder mittelbaren Staatsdienst stehen. Auch
die Letzteren sind Beamte im Sinne des Strafreches, weil der Staar die An-
stellung durch eine der staatlichen Aufsicht unterstellte Kérperschaft aner-
kennt und dadurch den Dienstverrichtungen des Berufenen die staatliche
Autoritdt verletht. Die Berufung in eine Beamtenstellung im Sinne des
Strafrechts kann auch durch Wahl erfolgen, vor allem dann, wenn ihr cine
Vereidigung nachfolge. Es macht auch keinen Unterschied, ob dic Titigheit

1) Vil rum Folgenden: RGS: Bd. 5, 5. 421; Bd. 35, 5. 327; Bd. 57, 5. 126; Bd. 57,
5. Mk 68, 5. 255; Bd. 70, S. 235; Bd 75, 5. 396; OGHS: Bd. 2 5. 106; BGH v,
23, b, 1955 = NJW 1955, 5. 1405 und Schiinke-Schrbder, Anm. zu § 35% StGD.
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den Beamten zu selbstindigen Anordnungen befugt oder ob sie pur beraten-
der Natur ist. Nidht nur cine entscheidende, sondern cbenso jede Titigheit,
die die Entscheidungen vorbereitet, reicht fiir den sirafredulichen Beamten-
begriff aus. SchlieBlich ist es auch gleichgiiltig, ob die Tavigkeit nach aufien
hin in Erscheinung tritt oder niche

Auf dicse Grundsitze gestiitzt, hat das OLG Braunschweig ') entschieden,
dafl die Mitglieder der Gemeindevertretung nach der revDGO Beamte im
strafrechilichen Sinne waren, Ebenso har der BGH (a. a. O.) erkannt, da
die bei der Beratung des Wohnungsamtes mitwirkenden Mitglieder des
Wohnungsausschusses, der allerdings kein Rats-, sondern echter Sonderaus-
schufl ist (oben S. 3 Anm. 4), Beamte im strafrechtlichen Sinne sind.

Unter Zugrundelegung dieser Grundsitze kann es nicht zweifclhaft sein,
dafl auch dic sachkundigen Biirger Beamte im strafrechtlichen Sinne sind. Sie
werden von emner nach Landesredht, nimlich der nwGO, zustindigen Stelle,
dem Gemeinderat, durch cinen ausdriicklichen Gffentlich-rechelichen Ake,
durch die Wahl, zu Dienstverrichtungen berufen. Diese sind aus der Staars-
gewalt, nimlich einem staatlichen Gesetz, abgeleitet. Sie sind . Funktionen
des tifentlichen Dienstes® (oben S. 75), ein Gffentliches Amt” |, S. des § 31
StGB (oben S. 81). Sie beruhen, wie die Thtigkeit der Gemeinden insgesams,
auf staatlicher Einriumung und dienen staarlichen Zwecken.

Das so gewonnene Ergebnis ist auch rechtspolitisch geboten. Es wilirc
widersinnig, untergeordnete Verwaltungsangestellte nach Mafigabe der Vor-
schriften des StGB iiber die Beamtendelikte haftbar zu machen, die Mitghieder
der Ratsausschiisse aber, denen viel wichtigere Aufgaben der Gemeindever-
waltung obliegen, von dieser Haftung freizustellen '),

Aus alledem folgt, dafl der sachkundige Biirger Beamter im strafrecht-
lichen Sinne ist. Das bedeutet, daB alle Bestimmungen des StGB und der
strafredhnlichen Nebengesetze, in denen von Beamten die Rede ist - gleich-
gliltig, ob sic dem Schutz der Beamten diencn oder nicht — auf den sach-
kundigen Biirger anwendbar sind.

§ 28: Die Rechisstellung des sachkundigen Biirgers im Amitshaftungsrecht

Das Amtshaftungsrecht regelt die durch eine Amuspfliditverletzung ent-
standenen Rechusbezichungen cines Beamten bzw. der 6ffentlich-rechtlichen
Anstellungskrperschaft des Beamten zu der geschidigten Person. Es betrifft
also das Auflenverhillenis des Beamien zur Uffenclichkeit und serzt einen
Auflenvertretungsake voraus.

Da — was bereits oben S. 7 erliutert wurde — die Mitglieder der Rars-

Im B?m.i vom "EL 6. 1950 = DVEI lt?lilsﬂ}fj:ﬂ-d;rbmn !?‘.’ﬂ_. 5 ﬁf:d‘U:;;
ung au z‘hﬂ .
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ausschiisse in aller Regel AuBenvertretungsakte nicht vornchmen, hat das
Amtshaftungsrecht fiir die sachkundigen Biirger nur cine geringe Bedeutung.

Immerhin ist es denkbar, dafl ein sachkundiger Biirger in einem Aus-
nahmefall doch nach auflen hin titig wird, Verletzt er hierbei cine ihm
ginem Dritten gegeniiber obliegende Amuspflicht, so fragt es sich, ob fiir den
aus dieser Pflichtverletzung entstehenden Schaden der sachkundige Biirger
persanlich oder ob seine Gemeinde haftet.

Hat der sachkundige Biirger in Ausiibung ¢iner ihm anvertrauten &ffent-
lichen Angelegenbeit gehandelt — was immer nur unter Berlidsichtigung der
Besonderheiten des Einzelfalls beantwortet werden kann — so haftet gemiaf
Art. 34 GG in Verbindung mit § 839 BGB dic Gemeinde, dic ihrerseits unter
den Vorausserzungen des § 30 ITI awGO im Regrefwege den sachkundigen
Biirger in Anspruch nechmen kann,

Licgen diese Voraussetzungen niche vor, so haftet der sachkundige Biirger
persinlich, allerdings nur nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 823,
826 BGB. § 839 BGB ist hier nicht anzuwenden, da cr eine Eigenhaftung
nur fiir die Beamten im staawsrechtlichen Sinne begriindet ™), zu denen der
sachkundige Bilrger - wic oben S. 90 gezeigt — micht gehdre.

84 Vgl. v, B. Enneccerus-Lehmana Schuldveshilenisse § 240 11 1; Esver Lehrbuch des
Schul Karlsrube 1949, 5. 480; Gramm bei Palands, Anm. 3 2) zu § 639 BGB. Diese
Frﬂ;chhﬂdﬂtlﬂﬂlﬂﬁkﬂms.ﬂﬂ.
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ZUSAMMENFASSUNG

In der vorliegenden Schrift ist versucht worden, das Recht des sachkundi-
gen Biirgers im Zusammenhang darzustellen. Zahlreiche Einzelfragen und
wichtige Grundprobleme des allgemeinen Gemeindeverfassungsrechts kamen
dabei zur Sprache. Nidit immer konnte den in Rechesprechung und Schrift-
tum vertretenen Ansichten gefolgt werden.

Die wichtigsten Ergebnisse werden wic folgt zusammengefafle:

A.

Die Institution des sachkundigen Biirgers bietet die Moglichkeit, Minner
und Fraven aus allen Berufszweigen und Bevilkerungsschichten in einer
zeitgerechten Form mit der Gemeindeverwaltung zu verbinden. Sie ist ein
wichtiges Instrument zur Uberwindung der Krise des kommunalen Ehren-
amites.

Die Institution ist mit Art. 28 GG vereinbar,

B.

Der Geserzgeber hat die Rechtsstellung der sachkundigen Biirger ungenau,
nimlich nur durch unklare Verweisungen auf die fiir Ehrenbeamte und Rats-
mitglieder geltenden Bestimmungen geregelt. Dadurch cntstehen zahlreiche
Auslegungsfragen.

§ 42 1S. 5 awGO hat den Charakter ciner subsidifiren Aushilfsvorschrift.
Sie will alle zur Rechtsstellung der sachkundigen Biirger auftretenden Zwei-
felsfragen, die im Gesetz cine cigene Regelung nicht gefunden haben, durch
Verweisung auf die fiir den Rat und die Ratsmitglieder geltenden Bestim-
mungen l&sen. Sie verweist auch auf Vorschriften des nwKomWahlG.
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C

Dic sachkundigen Biirger werden vom Gemeinderar fiir die Dauer der
Wahlperiode des Rates oder fiir cinen kilrzeren Zeitraum gewihlt, Die
Wahl erfolgt nach den Grundsdtzen der Verhiliniswahl. Sie kann mit der
Auswah] der Ratsmitglieder in cinem Wahlgang verbunden werden oder
in einem besonderen Wahlgang erfolgen.

Der Gewihlte ist zur Annahme der Wahl nicht verpflicher. Er erwirbt
das Mandat mit dem Eingang der Annahmeerklirung beim Biirgermeister,

D,

L. Die sachkundigen Biirger und die Ratsmitglieder der Ausschiisse sind
gleichberechtigr. Die sachkundigen Blirger haben volles Stimmredht.

2. Ein sachkundiger Biirger kann sich im Behinderungsfalle nur vertreten
l:.ur._n, wenn der Rat flir ihn cinen bestimmuen Vertreter gewdhit har. Der
Rat ist zu dieser Wahl nicht verpflichter. Er kann sowohl Ratsmirglieder als
auch sachkundige Bilrger zu Vertretern wihlen.

3. Es empfichlt sich nicht, den sachkundigen Biirgern cine besondere Amrs-
bezeichnung beizulegen.

4. Die sachkundigen Biirger erhalten chenso wic Ratsmirglicder cine
Wgrﬁiglg: Aufwandsentschiidigung. Sie genieflen kraft Gesetzes keinen

allschutz.

E.

I. Dic sachkundigen Biirger sind verpflichter, in ihrer Tatigkeit aus-
schlicflich nach dem Gesetz und ihrer freien, nur durch Riidksiche auf das
offentliche Wohl bestimmten Uberzeugung zu handeln. Sie sind an Aufurige
nicht gebunden.

2. Die sachkundigen Biirger werden bei ihrem Amtsantritt auf die ge-
wissenhafte Exfiillung ihrer Pflicht vereidigt. Solange sie den Eid nicht leisten,
kénnen sie ihr Mandat nicht ausiiben, Bei Wiederwahl ist eine Berufung
auf den frilheren Eid nicht mdglich,

3. Die sachkundigen Biirger haben cine besondere Treupflicht iiber
ihrer Gemeinde. Diese verbietet ihnen, Handlungen vw:uf:chmm den
Interessen der Gemeinde zuwiderlaufen. Sie verbietet ihnen insbesondere eine
wirtschaftliche Ausnutzung ihres Mandats, nicht jedoch jede wirtschaftliche
Betirigung fiir die Gemeinde,

4. Die sachkundigen Biirger unterlicgen dem Mirwirkungsverbor des § 23
pWIGD in seinem vollen Umfang. Sie sind verpflichtet, von sich aus die-
jenigen Tawsachen bekanntzugeben, die thre Mitwirkungsunfihigkeit gemif
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§ 23 nwGO begriinden. Sie miissen fiir die Zeit der Beratung und Entschei-
dung einer solchen Angelegenheit den Sitzungssaal verlassen.

Fiir die an einer Mitwirkung verhinderten sachkundigen Biirger handeln
thre Vertreter. Sind Vertreter nicht gewiihlt worden und ist die Mchrheit
der Ausschufmitglieder mitwirkungsunfihig, so hat der Ausschuff die An-
gelegenheit an den Rat abzugeben,

Entstehen Zweifel, ob einem sachkundigen Biirger die Mitwirkung gemif
§ 23 nwGO untersagt ist, so entscheider der zugehirige Ausschuf. Der Be-
troffene kann die Emscheidung im Verwaltungsstreitverfahren angreifen.

Verletzt ein sachkundiger Biirger das Mitwirkungsverbot, so kann ihm
der Rarsausschufi dic anf den Sitzungstag entfallenden Entschidigungen
panz oder teilweise entzichen. Auch kann ihn dieser fiir eine oder mehrere
Ausschufisitzungen ausschliefen.

Der unter Teilnahme eines mitwirkungsunfihigen sachkundigen Biirgers
gefafite BeschluB ist nichtig, der auf der Grundlage eines solchen Beschlusses
erlassene Verwaltungsakt nur vernichtbar,

5. Der sachkundige Biirger unterliegt dem unbeschriinkten Vertretungs-
verbot. § 30 I1 S. 2 nwGQ verweist nur auf § 24 1 5. 2 nwGO.

Entstehen Zweifel. ob ein sachkundiger Biirger das Vertretungsverbor
verletzt, so entscheider der Gemeinderat. Die Entscheidung har deklara-
m::!ﬂ'nm Charakter. Sie kann im Verwaltungsstreitverfahren angegriffen
W Lok 1 8

Die Pllicht zur Beachtung des Vertretungsverbotes ist eine politische Ge-
sinnungspflicht, Thre Verletzung hat keine wesentlichen Rechisfolgen. Der
sachkundige Biirger kann nicht in eine Bufle genommen werden. Thm kitnnen
die Sitzungsgelder nicht entzogen werden. Auch ein Ausschlufl von den
Sitzungen ist nicht moglich.

Die unter Verletzung des Vertretungsverbotes vorgenommenen Rechts-
handlungen sind rechesgiiltig. Weder die Gemeindebehirden noch die Ge-
tichte kinnen einen dem Vertretungsverbot zuwiderhandelnden Vertreter
ruriickweisen.

6. Dic sachkundigen Biirger sind nach MaBgabe des § 22 nwGO zur Ver-
schwiegenheit verpflichtet. Der Gemeinderat kann jede belichige Angelegen-
heit der Verschwicgenheitspflicht unterwerfen. Die sachkundigen Blirger sind
.andere Personen des 6ffentlichen Dienstes® i, S, der §§ 54 1 StPO, 376 1
ZPO, Sie bediirfen fiir diz Vernehmung als Zeugen ber Umstinde, aof die
sich ihre Plicht zur Amtsverschwiegenheit bezicht, der Aussagegenchmigung
des Gemeinderates.

Sachkundige Biirger, dic thre Plicht zur Amtsverschwiegenheit verletzen,
machen sich nach niherer Mafigabe der §§ 353 b, 353 ¢ 5tGB strafbar. Der
Gemeinderat kann sie in cine Bufle nehmen.
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F.

Die Vorschriften der §§ 43 fi, nwKomWahlG iiber den Mandatsverlust
der Rarsmirglieder gelten fiir die sachkundigen Biirger entsprechend. Die
sachkundigen Biirger verlieren thren Sitz durch Verzicht, durch den Wegfall
threr ’Wlhlharkut, wozu auch die Verurteilung zu ciner Zuchthausstrafe
gehdre, durdh ein Parteiverbot gemifl Arr. 21 GG, durch die Aufldsung ihres
Ausschusses und durch ihre Abberufung.

Eine Abberufung ist nur zuldssig, wenn sic den durch die Grundsitze der
Verhiltiswahl erstrebten Minderheitenschutz nicht verletzt, Diese Verlet-

zung liegt nicht vor, wenn der Gemeinderat die Abberufung einstimmig
beschlicft. Sie liegt auch nicht vor, wenn der Gemeinderar durch einen solchen
Mehrheitsbeschluff abberuft, der die Stimmen aller derjenigen Ratsmitglieder
enthilt, die den abzuberufenden sachkundigen Biirger gewithlt haben. Im
librigen ist eine Abberufung unzulissig. Der Gemeinderat hat inshesondere
kein Abberufungsrecht aus wichtigem Grund.

An die Stelle cines ausgeschiedenen sachkundigen Bilrgers tritt dessen
Ersatzmann. Ist ¢in Ersatzmann nicht gewihlt worden, so kann die Neu-
beserzung des freigewordenen Sitzes nur unter der Vorausserzung durdh eine
Ersatzwahl erfolgen, dafl dicjenigen Ratsmitglieder, dic den ausgeschiedenen
sachkundigen Biirger gewihlt hatten, der Ersatzwahl zustimmen.

G.

1. Der sachkundige Biirger ist weder Beamter im staatsrechtlichen Sinne
noch Parlamentarier. Er steht in cinem dffentlich-rechtlichen Amesverhilnis
eigener Art, das parlamentsrechtliche und amtsrechtliche Elemente enthilr,
sich aber insgesamt e¢inem Beamtenverhiltnis stark annihert.

2. Der sachkundige Biirger ist Beamter im strafrechtlichen Sinne.

3. Der sachkundige Biirger ist, da er keine Auflenvertretungsakee vor-
nimmt, nicht Beamter im haftungsrechtlichen Sinne,
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