otidte-und Gemeinderat

Herausgeber
Nordrhein-Westfélischer
Stadte- und Gemeindebund

Mitwirkungsverbot bei Ratsentscheidungen

fiir Bundes- und Landesbedienstete?

Von Rechtsanwalt Bernhard Stiier, Minster

Nach einer Rechtsauskunft des Innenministers NW
sollen Angehdrige des offentlichen Dienstes gemaB
§ 23 Abs. 2 GO von der Mitwirkung in Kommunalver-
tretungen wegen Befangenheit ausgeschlossen sein,
wenn wirtschaftliche Interessen ihrer Dienstherren
behandelt werden. In einem RunderlaB des Innen-
ministers vom 28. 1. 1977 ist dazu folgendes aus-
gefiihrt:’

.Nach § 23 Abs. 2 in Verbindung mit § 30 Abs. 2 GO
darf ein Ratsmitglied unter anderem dann nicht bera-
tend oder entscheidend mitwirken, wenn er bei einer
juristischen Person, die an der Erledigung der Ange-
legenheit ein personliches oder wirtschaftliches Inter-
esse hat, gegen Entgelt beschaftigt ist.

Aus gegebenem AnlaB weise ich darauf hin, daB
auch das Land Nordrhein-Westfalen — eine juristische
Person des 6ffentlichen Rechts — wirtschaftliche Inter-
essen an Ratsentscheidungen, z. B. iiber Bebauungs-
plane, haben kann. Es gelten die gleichen Grundsatze
wie flr Beschaftigungsverhaltnisse bei privaten Unter-
nehmen. Da das Gesetz nur auf das wirtschaftliche
Abhangigkeitsverhéltnis abstellt, kommt es nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung weder auf den
internen Behordenaufbau oder die Zugehdérigkeit der
Behorden zu einem bestimmten Ressort der Landes-
regierung noch darauf an, ob das Ratsmitglied EinfluB
auf das wirtschaftliche Interesse des Landes nehmen
kann.

Hingegen ist nicht jedes Landesinteresse als wirt-
schaftliches Interesse zu werten. Entscheidungen der
kommunalen Vertretungen, die Zuwendungen des
Landes betreffen oder zur Folge haben, berihren
wirtschaftliche Interessen des Landes nicht. Vielmehr
sind wirtschaftliche Interessen des Landes i.S. des
§ 23 Abs. 2 GO nur dann beriihrt, wenn die Ratsent-
scheidung fur das Land so gewertet werden muBte
wie fir eine Privatperson in vergleichbaren Fallen.
Damit sind Landesbedienstete nur dann von der Mit-
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wirkung an Rats- oder AusschuBentscheidungen aus-
geschlossen, wenn fiskalische Interessen des Landes
beriihrt sind.

Nach den gleichen Grundsatzen muB iber Mitwir-
kungsverbote flir Bundesbedienstete, die kommunale
Mandatstrager sind, entschieden werden.

Auf die weitreichenden Konsequenzen, die VerstoBe
gegen § 23 GO nach der Rechtsprechung haben, weise
ich besonders hin.*

Diese Ansicht, die auch in einem BeschluB des Hess.
VGH sowie in einem soeben verkiindeten Urteil des VG
Miinster 2 vertreten wird, hatte zur Folge, daB gerade in
Stadten mit einem Giberdurchschnittlichen Verwaltungs-
anteil zahlreiche Mandatstréager bei Ratsentscheidun-
gen ausgeschlossen waren, die wirtschaftliche Inter-
essen des Bundes oder Landes beriihren. Unabhangig
von Sachnahe, dienstlicher Befassung, BeeinfluBbar-
keit und Weisungsabhéangigkeit des Ratsherrn durch
die am Verfahren interessierte Stelle und auch ohne
ein personliches Sonderinteresse wiirden die Angeho-
rigen des o6ffentlichen Dienstes in wirtschaftlichen An-
gelegenheiten ihrer Anstellungskérperschaften einem
generellen und undifferenzierten Mitwirkungsverbot
unterliegen. Selbst der Korrekturassistent an der Uni-
versitat mit einer wochentlichen Beschaftigungszeit
von nur wenigen Stunden, einem genau begrenzten
Aufgabenkreis und einer sich nur auf diese Tatigkeit
beziehenden Weisungsbefugnis wére nach dieser
Rechtsauskunft wegen Befangenheit von der Mitwir-
kung bei allen Angelegenheiten ausgeschlossen, die
im fiskalischen Interesse des Landes liegen, selbst
wenn er zu diesen Landesinteressen keinerlei Bezie-
hungen hat. Es ist zu fragen, ob eine Auslegung, die
zu derart zweifelhaften Ergebnissen fiihrt, dem Wort-
laut von § 23 GO, den dahinterstehenden gesetz-
geberischen Wertungen, sowie dem Grundsatz der
verfassungskonformen Interpretation gerecht wird.
Dabei darf nicht in Vergessenheit geraten, daB die
Befangenheit von Ratsmitgliedern ein individuelles
Sonderinteresse voraussetzt, das sich von den Inter-
essen der Allgemeinheit oder ihrer Gruppen abhebt?.

» — 1A 1 — 10.10.10 — 3664/76 —.

Hess. VGH, BeschluB des Il. Senats vom 6. 4. 1976 — 1l OE 39/75 —
Informationen des Hessischen Stadtetages 1976, S. 84 ff; VG Miinster,
v. 24.5.1977 — 2 K 66/77 (unverdffentlicht, nicht rechtskraftig).

Siehe Seite 170.
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Nach § 23 Abs. 1 GO NW kann ein Ratsmitglied von
der Beratung und Entscheidung des Rates wegen
Befangenheit nur ausgeschlossen werden, wenn die
Entscheidung ihm selbst, seinem Ehegaiten, seinen
Verwandten bis zum 3. oder Verschwégerten bis zum
2. Grade oder einer von ihm kraft gesetzlicher oder
rechtsgeschaftlicher Vollmacht vertretenen Personen
einen unmittelbaren Vorteil oder Nachteil bringen
kann.

Wegen seiner Eigenschaft als Angehoriger des
offentlichen Dienstes ist ein Ratsmitglied nach dieser
Vorschrift nur ausgeschlossen, wenn er seinen Dienst-
herrn allgemein oder in der im Rat anstehenden
konkreten Angelegenheit zu vertireten berechtigt ist.
Im brigen ergibt sich aus § 23 Abs. 1 GO ein Mitwir-
kungsverbot von Ratsherren wegen ihrer Beschéfti-
gung im o6ffentlichen Dienst nicht.

Nach § 23 Abs. 2 GO ist ein Ratsmitglied von der
Mitwirkung an Beratung und Entscheidung ausge-
schlossen, wenn der Betreffende ,bei einer natir-
lichen Person, juristischen Person oder Vereinigung,
die an der Erledigung der Angelegenheit ein person-
liches oder wirtschaftliches Interesse hat, gegen Ent-
gelt beschaftigt ist.”

1. Da ein nur amtliches oder offentliches Interesse
nicht zur Befangenheit fihrt und regeimaBig nur eine
Kollision mit privaten interessen bedeutsam ist?
spricht vieles dafiir, das Beschaftigungsverhaltnis zu
einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts vom

3 Vgl. zur Befangenheit Ahrens, Zur Problematik der Interessen-
kollision bei Rats- und AusschuBmitgliedern, Staats- und Kommu-
nalverwaltung (SKV) 1960, S. 124; Baumer, Das Problem der ,Inter-
essenten“ im Rathaus, NWStB Mitt. 1965, S. 185; Benter, Die Befan-
genheit und ihre Folgen nach der Gemeindeordnung, Die Gemeinde
1967, S. 300; Biernat, Interessenkollision bei Rats- und AusschuB-
mitgliedern, Der Gemeinderat (GemR) 1969, S. 165; Béhm, Nochmals:
Bebauungsplan und Interessenwiderstreit, Gemeindetag 1966, S. 395;
Brenne, Zum Problem der AusschlieBung von Rats- und AusschuB-
mitgliedern im Falle der Interessenkollision gem. §§ 30 Abs. 2 iVm.
23 GO NW, Die Gemeinde 1966, S. 222; Dagtoglou, Befangenheit und
Funktionenhdufung in der Verwaltung, (Schuler)-Festgabe fir Ernst
Forsthoff zum 65. Geburtstag (1967), Hrsg. Karl Doehring, S. 65 (72);
Dolde, Mitwirkungsverbot fiir befangene Gemeinderéte bei der Auf-
stellung von Bebauungspldnen, BauR 1973, S.350; Fechtrup, Der
sachkundige Biirger im GemeinderatsausschuB nach der Gemeinde-
ordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Diss. Miinster (1957),
S. 45; Foerster, Das Gruppeninteresse in der Gemeindevertetung,
SKV 1971, S. 321; Forsthoff, Verwaltungsrecht, Bd. 1, Allg. Teil, S.7;
Geyer, Das Mitwirkungsverbot fiir persdnlich beteiligte Gemeinde-
vertreter unter besonderer Berlcksichtigung ihre Stellung als
gewahlte Volksvertreter, Diss. Hamburg (1968), S. 44; Géttlich, Der
Notar als Mitglied einer Gemeinde- oder Kreisvertretung, SKV 1961
S. 291; GoB, Interessenwiderstreit und kommunale Bauleitplanung,
Gemeindetag 1966, S. 321; GroBmann, Nochmals: MuB ein befangener
Gemeinderat auch in offentlicher Sitzung den Sitzungsraum verlas-
sen? BaWuVBI. 1972, S. 149; Guillaume, Persdnliche Beteiligung des
Amtsvorstehers, PrVBI. Bd. 48, S. 181; Gutknecht, AusschlieBung
eines Ratsmitgliedes wegen Interessenkollision (§ 23 GO NW) und
Beanstandungspflicht des Hauptgemeindebeamten, SKV 1963, S. 14 f;
ders., Die Mitgliedschaft des Oberstadtdirektors und von Ratsmit-
gliedern in den Organen einer gemeinniitzigen Wohnungsbaugesell-
schaft, SKV 1962, S. 127; Harchen/Hittemann, Interessenwiderstreit
bei Rats- und AusschuBarbeit, SKV 1971, S.291; Hartmann, Zum
Begriff ,Vorteil oder Nachteil* bei AusschluB von ehrenamtlicher
Kommunaltatigkeit wegen Interessenkollision, DVBI. 1956, S. 708;
Haueisen, Die Bedeutung der Interessenkollision im Verwaltungs-
recht, DVBI. 1950, S. 774 ff; ders., Verwaltungsverfahren und verwal-
tungsgerichtliches Verfahren, DVBI. 1962, S. 881 (883); Helmreich/
Wittmann, Bayerische Gemeindeordnung, Kommentar (1966), Erl. zu
Art. 49; Herrnritt, Verwaltungsverfahren (1932), S. 49; Hofmeister,
Interessenkollision nach deutschem Gemeindeverfassungsrecht, Diss.
Gottingen (1955), S. 1; Kirchhof, Die Bedeutung der Unbefangenheit
fur die Verwaltungsentscheidung, VerwArch. Bd. 66 (1975), S. 370;
Korner, Gemeindeordnung NW, Kommentar mit ergdnzenden Rechts-
vorschriften (2. Aufl. 1975), Erl. zu § 23; Kohrs, Das Mitwirkungsver-
bot der Ratsmitglieder und Kreistagsabgeordneten bei Interessen-
kollision, SKV 1970, S. 256; Kopp, Verfassungsrecht und Verwal-
tungsverfahrensrecht (1971), S. 42; Kottenberg/Rehn, Gemeindeord-
nung fir das Land NW, Kommentar {Loseblatt}, Erl. zu § 23; Linden,
Der AusschluB bei Interessenkollision nach § 23 GO NW, Diss. KéIn
(1970), S.3 mit Besprechung Haarmann, DVBI. 1971, S.529; von
Loebeil, Gemeindeordnung fiir das Land NW, Kommentar (Lose-
blatt), 3. Aufl. (1976), Erl. zu § 23; Mithling, Zur Befangenheit des
Gemeindevertreters, SKV 1970, S. 240; von Mutius, Voraussetzungen
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Mitwirkungsverbot nach § 23 Abs. 2 GO generell aus-
zunehmen. Auch im Kommunalabgabenrecht ist gem.
§ 14 Abs.1 Nr.5 KAG nur ausgeschlossen, wer bei
einer juristischen Person des Privatrechts, nicht aber
bei einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
beschaftigt ist. Der in dieser Vorschrift enthaltene all-
gemeine Rechtsgedanke will die Entscheidung von
einem schadlichen Ubergewicht privater Sonderinter-
essen freihalten, o6ffentlich-rechtlich begriindete Inter-
essen jedoch nicht aus dem gemeinwohlorientierten
AbwéagungsprozeB aussondern.

Angehdrige des offentlichen Dienstes sind auch
nicht in einer der Privatwirtschaft vergleichbaren
Weise gegen Entgelt beschéftigt, da die offentlich-
rechtlich organisierte Verwaltung mit ihrem nach
Behdrden und einzelnen Funktionen sowie Kompe-
tenzen gegliederten Aufbau andere Strukturen als
privatwirtschaftlich organisierte Unternehmen auf-
weist. Auch die ©6ffentlich-rechtlichen Dienst- und
Treuepflichten sowie die besonderen Grundsétze des
Alimentationsgedankens, an dem die Beamtenverhalt-
nisse ausgerichtet sind?®, lassen Unterschiede zu dem
auf einem Austausch wirtschaftlicher Leistungen und
Gegenleistungen beruhenden Arbeitsverhaltnis der
Privatwirtschaft erkennen.

Vielfach wird der Dienstherr durch die Ratsentschei-
dung auch keinen unmittelbaren wirtschaftlichen Vor-
oder Nachteil erfahren, da die wirtschaftlichen Inter-
essen der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
nur dann in einer der Privatwirtschaft vergleichbaren
Weise berihrt sind, wenn fiskalische Interessen des
Dienstherrn in Rede stehen.

und Rechtsfolgen der Interessenkollision bei Mitwirkung an Ent-
scheidungen im Bereich der kommunalen Bauleitplanung, VerwArch
Bd. 65 (1974), S. 429: Marré, Befangenheit im Verwaltungsverfahren,
Diss. Miinster 1960, S. 44; Oberem, AusschluB eines Ratsmitgliedes
wegen Interessenkollision, SKV 1964, S.69; Odenbreit/Hensel,
Gemeindeordnung, Amtsordnung, KGemG und KWG in NW (13. Aufl.
1968), S. 299; Polenz, Ratsmitglieder vor der Tir? Kommunalpolitische
Blatter 1977, S. 79; Rauball/Rauball, Gemeindeordnung fiir NW, Kom-
mentar, 2. Aufl, {(1974), Erl. zu § 23; Roper, Betangenheit von Bedien-
steten Offertlicher Gesellschaften als Gemeinderat, DOV 1977, S. 166;
ders., Die Mitwirkung von aktiven Richtern in Kommunalvertretungs-
kérperschaften, DRiZ 1975, S.197; Riligge, Interessenkollision im
Gemeinderecht, SKV 1968, S. 197; Ryffel in: Morstein Marx (Hrsg.),
Verwaltung, S. 264 — 281; Siacker, Nichtigkeit von Gesetzesbeschlus-
sen bei Mitwirkung eines befangenen Gemeinderatsmitglieds? NJW
1966, S.719; Salzmann/Schunck/Hotmann/Schrick, Das Selbstverwai-
tungsgesetz fir Rheinland-Pfalz, Kommentar (1965), Erl. zu § 40;
Scheffler, Interessenkollision durch Beteiligung an einer Gesamt-
handsgemeinschaft, DOV 1962, S. 936; Schmitt Glaeser, Bauleitpla-
nung und Interessenkollision (Zur Problematik der Befangenheit
von Gemeinderatsmitgliedern), BawiivBI. 1968, S. 161, 180; Schrécker,
Besprechung zu Hofmeister, interessenkollision nach deutschem
Gemeindeverfassungsrecht, DVBI, 1955, S. 822; Sonneborn/Schierau,
Interessenkollision im Gemeinderecht. SKV 1969, S. 43; Stahl, Der
Interessenwiderstreit im Gemeinderecht — Voraussetzungen, Rechts-
folge und Fragen des Rechisweges, DVBI. 1962, S. 764; Surén/
Loschelder, Deutsche Gemeindeordnung, Kommentar (1940), Erl. zu
§ 25; von Turegg, Interessenkollision bei Ratsmitgliedern, Demo-
kratische Gemeinde 1953, S. 510; ders., Verwaltungsentscheidungen
in eigener Sache, NJW 1955, S.81 ff; Weis und Wafzig, MuB ein
befangener Gemeinderat auch in éffentlicher Sitzung den Sitzungs-
raum verlassen? BaWiiVBI. 1972, S. 70, 72; von Turegg-Krauss, Ver-
waltungsrecht, 4. Aufl. (1962), S. 143 ff; Witte-Wegmann, BeschluB-
unfihigkeit infolge Befangenheit: Zum Verhiltnis von §§ 23 und 34
GO NW, SKV 1974, S. 10 f; Ule, Verwaltungsvertahren und Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, DVBI., 1957, S. 597 ff; Ule/Becker, Verwaltungs-
verfahren im Rechtsstaat (1964), S. 30; Ule/Laubinger, Verwaltungs-
verfahrensrecht {(1977), S. 56 ff; Wimmer, Der befangene Amtstrager
im behdordlichen Verfahren, MDR 1962, S. 11 ff; Wolff/Bachot, Verwal-
tungsrecht 1l (1976) § 73 lll c; Wolff, Verwaltungsrecht 11l (1973), § 156
ill e; Zinzow, Anm. zu VGH Mannheim, v. 10.12. 1965 — || 498/65 —
DVBI. 1966, S. 829; Zuhorn/Hoppe, Gemeinde-Verfassung, S. 193.

Hofmeister, Interessenkollision nach deutschem Gemeindeverfas-
sungsrecht, Diss. Gottingen (1955), S. 29; Jebens, AusschlieBung und
Ablehnung beteiligter Beamter, PrVvBIl. Bd. 26 (1904/1905), S. 235;
Lindemann, interessenkonflikt, Handbuch der Kommunalwissen-
schaften, Il. Bd. (1922), S. 561; Qertel, Anm. 1 zu § 44 StO Ostl. (1853);
Stier/Somlo, Handbuch des kommunaien Verfassungsrechts in
PreuBen (1928}, S. 303 {dort Fnte. 114).

Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht Ui, § 116 IV a; Miller/Beck, Landes-
beamtengesetz Ba-Wil, Erl. 3 zu § 99: ,Die Dienstbeziige steilen kein
Entgelt fir die vom Beamten geleisteten Dienste dar, sondern sol-
len dem Beamten seinen Lebensunterhalt ermdglichen (Alimenta-
tionsprinzip).”

-
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2. Eine weitergefaBBte Auslegung wiirde auch der
hinter § 23 Abs. 2 GO stehenden Interessenlage und
der gesetzgeberischen Wertung nicht gerecht.

Der in § 23 GO niedergelegte Grundsatz der Un-
befangenheit von Ratsmitgliedern hat zum Ziel, die
auf einem Ausgleich der Individual- und Gruppen-
interessen beruhenden Ratsentscheidungenvon einem
Ubergewicht individueller Sonderinteressen der Rats-
mitglieder freizuhalten und damit das Vertrauen in
eine unvoreingenommene o6ffentliche Verwaltung zu
starken®.

Deshalb sollen Ratsherren bei Entscheidungen
nicht mitwirken, die ihnen selbst oder Personen
einen unmittelbaren Vor- oder Nachteil bringen,
die ihnen aufgrund Verwandtschaft oder entgelt-
licher Beschéaftigung besonders nahestehen. Wie
nicht jedes weitlaufige Verwandtschaftsverhaltnis,
sondern nur enge verwandtschaftliche Bindungen bis
zum 3. Grade zu einem Mitwirkungsverbot fiihren, so
kann auch ein Beschaftigungsverhaltnis nur dann
einen AusschluB von der Beratung und Entscheidung
begriinden, wenn die Gefahr einer einseitigen Inter-
essenwahrnehmung zugunsten des Arbeitgebers
besonders naheliegt. Entgeltliche Beschaftigungsver-
haltnisse der Privatwirtschaft erfillen nach der Ein-
schatzung des Gesetzgebers diese Bedingung, weil
mit ihnen Weisungsbefugnisse des Arbeitgebers und
vielfach auch wirtschaftliche Abhangigkeit des Arbeit-
nehmers verbunden sind und daraus die Gefahr einer
einseitigen nicht am Gemeinwohl orientierten Inter-
esseneinbringung resultiert. Diese direkte Weisungs-
abhéngigkeit des in der Privatwirtschaft beschaftigten
Ratsherrn von seinem Arbeitgeber, die regelmaBig
gegebene dienstliche Sach- und Entscheidungsnéhe
sowie die Gefahr einer Rickwirkung des kommunal-
politischen Verhaltens auf das berufliche Fortkommen
des Ratsherren besteht bei Angehdrigen des offent-
lichen Dienstes schon deshalb nicht, weil das 6ffent-
liche Dienstrecht wegen der dort geltenden Grund-
satze des gesetz- und rechtméaBigen Verwaltungs-
handelns sowie wegen der Pflicht zur dienstrecht-
lichen Gleichbehandlung strengeren rechtlichen Bin-
dungen als in der Privatwirtschaft unterliegt.

Im Ubrigen schlieBt die weitverzweigte vielgliedrige
offentliche Verwaltung mit ihren zum Teil weitgehend
selbstandigen, vielfach untereinander weisungsunab-
hangigen Behdrden und Abteilungen eine direkte
unmittelbare EinfluBnahme der beglinstigten Stelle
oder Behorde auf den in der Verwaltung tatigen Rats-
herrn regelméaBig aus. In einer zentralgefuhrten lber-
schaubaren Organisation der Privatwirtschaft sind
dagegen dem Arbeitgeber durch eine direkte Wei-
sungsbefugnis EinfluBmaoglichkeiten eroéffnet, die der
offentlichen Verwaltung nicht zur Verfugung stehen.

Gerade das Beispiel der Richter oder Hochschul-
lehrer zeigt im (brigen, daB Angehdrige des o6ffent-
lichen Dienstes in ihrer amtlichen Tatigkeit vielfach
weisungsunabhangig sind, wahrend die in der Privat-
wirtschaft Beschaftigten der Direktionsbefugnis und
damit einem unmittelbaren Weisungsrecht des Arbeit-
gebers unterliegen.

Die Anwendung von § 23 Abs. 2 GO auf Angehdrige
des offentlichen Dienstes fuhrt auch deshalb zu
groBen Schwierigkeiten, weil das Mitwirkungsverbot
nach dieser Vorschrift nur besteht, wenn der Dienst-
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herr und diejenige juristische Person, bei der der
unmittelbare wirtschaftliche Vor- oder Nachteil ein-
tritt, identisch sind. Diese ldentitdt zwischen Dienst-
herr und den durch die Entscheidung Betroffenen ist
in vielen Féllen nicht gegeben, ohne daB es sach-
gerecht ware, das Mitwirkungsverbot von diesem
Merkmal abhangig zu machen.

2.1 Zunéachst ist es im Blick auf die Befangenheit
vielfach mehr als zuféllig, zu welchem Dienstherrn das
Beschéftigungsverhaltnis des Ratsherrn besteht.

Der Referendar, der im Lande Niedersachsen sei-
nen juristischen Vorbereitungsdienst ableistet, darf —
selbstwenn ereinem Ausbilder in Nordrhein-Westfalen
zugewiesen worden ist -- im Rat einer nordrhein-
westfalischen Stadt tiber den Bebauungsplan fiir den
Neubau eines Gewerbeaufsichtsamtes abstimmen,
ein Referendar mit einer Stammdienststelle in Nord-
rhein-Westfalen wére wegen seiner Beschaftigung
beim Land NW ausgeschlossen.

Die Bediensteten einer Hochschule in kirchlicher
oder privater Tragerschaft’ dirfen im Gemeinderat
Uber fiskalische Landesinteressen mitentscheiden, die
Bediensteten einer Hochschule des Landes wéren da-
gegen ausgeschlossen. Ubrigens stehen nicht alle an
Hochschulen Téatige im Landesdienst. Werden die
Stellen aus Drittmitteln finanziert, so entscheidet die
haushaltsmaBige Absicherung, ob der Stelleninhaber
Landesbediensteter ist oder nicht — ein Merkmal, das
als sachgerechter Differenzierungsgrund fiir Mitwir-
kungsverbote wegen Befangenheit nicht geeignet ist.

Besondere Ungereimtheiten ergeben sich im Be-
reich der sng. Mischverwaltung. Ein Bediensteter der
Oberfinanzdirektion, die in Bundes- und Landes-
abteilungen gegliedert gleichzeitig Bundes- und Lan-
desbehdrde ist, wire von der Mitwirkung bei Rats-
entscheidungen Uber wirtschaftliche Angelegenheiten
des Landes ausgeschlossen, wenn er in der Landes-
abteilung der Oberfinanzdirektion arbeitet. Sein Zim-
mernachbar, der in der Bundesabteilung der Ober-
finanzdirektion beschaftigt ist, ware mitwirkungs-
befugt?.

¢ Brenne, Zum Problem der AusschlieBung von Rats- und AusschuB-
mitgliedern im Falle der Interessenkollision gemaB §§ 30 Abs. 2 iVm.
23 GO NW, Die Gemeinde 1966, S. 222; Dagtoglou, Befangenheit und
Funktionenhdufung in der Verwaltung, (Schiiler)-Festgabe fiir Ernst
Forsthoff zum 65. Geburtstag (1967), Hrsg. Karl Doehring, S. 65 (72);
Fechtrup, Der sachkundige Blirger im GemeinderatsausschuB nach
der Gemeindeordnung fur das Land Nordrhein-Westfalen, Diss.
Minster (1957). S. 46; Geyer, Das Mitwirkungsverbot fir persénlich
beteiligte Gemeindevertreter unter besonderer Beriicksichtigung
ihrer Stellung als gewéhlte Volksvertreter, Diss. Hamburg (1968),
S. 44; Harchen/Huttemann, Interessenwiderstreit bei Rats- und Aus-
schuBarbeit, Staats- und Kommunalverwaltung 1971, S. 291; Hofmei-
ster, Interessenkollision nach deutschem Gemeindeverfassungs-
recht, Diss. Gottingen (1955), S.18; Kirchhof, Die Bedeutung der
Unbefangenheit fiir die Verwaltungsentscheidung, VerwArch. Bd. 66
(1975), S. 370; Kérner, Gemeindeordnung NW, Kommentar mit ergén-
zenden Rechtsvorschriften (2. Aufl. 1975), Erl. 3 zu § 23; Kohrs, Das
Mitwirkungsverbot der Ratsmitglieder und Kreistagsabgeordneten
bei Interessenkollisionen, Staats- und Kommunalverwaltung 1970,
S. 256; Kottenberg/Rehn, Gemeindeordnung fiir das Land NW,
Erl. 11 1 zu § 23; Linden, Der AusschluB bei Interessenkollisionen
nach § 23 GO NW, Diss. Koln (1970), S. 57; von Loebell, Gemeinde-
ordnung fiir das Land NW, Kommentar, Erl. 1 zu § 23; von Mutius,
Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Interessenkollision bei Mit-
wirkung an Entscheidungen im Bereich der kommunalen Bauleit-
planung, VerwArch. Bd.65 (1974), S. 429 (435); Odenbreit/Hensel,
Gemeindeordnung, S. 299; Polenz, Ratsmitglieder vor der Tiir? Kom-
munalpolitische Blatter 1977, S. 79; Rauball/Rauball, Gemeindeord-
nung fiir NW, Kommentar, Erl. 1 zu § 23; Riigge, Interessenkollision
im Gemeinderecht, SKV 1968, S. 197.

Y\lgl. dazu Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht I, 4. Auflage (1976), § 93
a 3.

Vgl. zur Organisation der Oberfinanzdirektion Wolff/Bachof, Verwal-
tungsrecht Il, 4. Aufl. (1976), § 82 1b 1; vgl. auch §§ 7 — 11 FVG. Der
Oberfinanzprasident selbst, der sowohl Bundes- und Landesbedien-
steter ist (§ 9 Abs. 2 FVG), wére sowohl bei wirtschaftlichen Angele-
genheiten des Bundes als auch des Landes von der Mitwirkung im
Gemeinderat ausgeschlossen.
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2.2 Weitere Anwendungsschwierigkeiten treten da-
durch auf, daB der Dienstherr und die juristische Per-
son, bei der die Dienstleistungen zu erbringen sind,
oft verschiedene juristische Personen sind. Aus die-
sen Grinden fallen nicht selten die Anstellungskor-
perschaft (Dienstherr) und die durch die Ratsentschei-
dung begilinstigte bzw. benachteiligte juristische Per-
son auseinander, so daB der Bedienstete schon des-
halb einem Mitwirkungsverbot nicht unterliegt.

Angehdrige des offentlichen Dienstes sind bei zahl-
reichen Koérperschaften, Stiftungen und Anstalten des
offentlichen Rechts beschéftigt. Nicht alle diese juri-
stischen Personen besitzen jedoch die Dienstherren-
fahigkeit?, die dazu berechtigt, als juristische Person
des offentlichen Rechts Trager von Beamtenverhalt-
nissen zu sein. Diese Fahigkeit besitzen neben Bund
und Landern alle Gemeinden und Gemeindeverbénde
sowie diejenigen Kérperschaften, Anstalten und Stif-
tungen des offentlichen Rechts, welche die Dienst-
herrenfahigkeit bereits bei Inkrafttreten des BRRG
(1.7.1957) besaBen (z.B. Landesbank und Landes-
versicherungsanstalt) oder die sie danach durch
Gesetz, Rechtsverordnung oder genehmigte Satzung
eingerdumt erhalten haben'.

So diirfen die bei der Bundesanstalt fur Arbeit
beschéaftigten Mitarbeiter an Ratsentscheidungen lber
wirtschaftliche Interessen des Bundes mitwirken, da
sie im Dienste dieser Bundesanstalt stehen. Auch die
Bediensteten der Bundesyersicherungsanstalt fir An-
gestellte oder der Landesversicherungsanstalten sind
von der Beratung und Entscheidung uber Angelegen-
heiten des Bundes oder der Lander nicht ausgeschlos-
sen. Die Mitarbeiter des Landschaftsverbandes, der
ebenfalls Dienstherreneigenschaft besitzt, dirfen in
Kommunalvertretungen iber wirtschaftliche Interes-
sen des Landes, nicht jedoch Ulber die Fiskalinter-
essen ihres Dienstherren mitentscheiden. Deshalb
ware ein im Dienste des Landschaftsverbandes ste-
hender Restaurator am Landesmuseum wegen Befan-
genheit von der Mitwirkung im Rat ausgeschlossen,
wenn die Trasse einer LandstraBe, deren Eigentiime-
rin und Baulasttradgerin der Landschaftsverband ist,
planerisch gesichert werden soll. Er darf mitwirken,
wenn fiur eine staatliche Musikschule ein neues Ge-
baude ausgewiesen wird. Der im Landesdienst ste-
hende Polizeibeamte wére in diesem Fall befangen,
wahrend er bei der StraBenplanung mitwirken dirfte.
Eine aus dem Gedanken der Befangenheit erklarbare
Begriindung fiir diese unterschiedliche Behandlung
1aBt sich nicht geben.

Besonders merkwirdige Ergebnisse treten auf,
wenn vormals selbstdndige juristische Personen mit
Dienstherreneigenschaft in andere 6ffentlich-rechtliche
Organisationen eingegliedert werden. So waren die
Bediensteten der friiher selbstidndigen Landespla-
nungsgemeinschaften von der Mitwirkung an Rats-
entscheidungen nur ausgeschlossen, wenn wirtschaft-
liche Interessen der Landesplanungsgemeinschaft
berthrt wurden, in wirtschaftlichen Angelegenheiten
des Landes durften sie jedoch im Rat mitstimmen.
Durch die Eingliederung in die Bezirksregierung
sind die Mitarbeiter der Landesplanungsgemeinschaft
Landesbedienstete geworden, so daB sie hunmehr —
wendet man § 23 Abs. 2 GO auf Angehorige des 6ffent-
lichen Dienstes an — bei samtlichen Ratsentscheidun-
gen, die fiskalische Landesinteressen beriihren, aus-
geschlossen waren.
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2.3 Hinzu kommt, daB der wirtschaftliche Vor- oder
Nachteil, der sich aus der Ratsentscheidung ergibt, oft
nicht beim Dienstherrn, sondern bei einer anderen
juristischen Person eintritt. Sind aber Dienstherr und
wirtschaftlich Beglinstigter nicht identisch, greift das
Mitwirkungsverbot nach § 23 Abs.2 GO nicht ein.

Die Landesuniversitdten verwalten eigenes und
Landesvermdgen. Gegensténde, die liberwiegend mit
Landesmitteln erworben werden, sind gemaB § 40
Abs. 2 HSchG NW dem Vermoégen des Landes zuzu-
fuhren. Die mit eigenen Mitteln erworbenen Gegen-
stédnde verbleiben der Universitat als Eigenvermégen.
Betrifft die Ratsentscheidung danach das Eigenver-
mogen der Universitat etwa aus einer Stiftung oder
Erbeseinsetzung, sind die bei der Universitat Beschaf-
tigten als Landesbedienstete zur Mitwirkung befugt.
Sie wéren als Ratsherren wegen Befangenheit aus-
geschlossen, wenn Landesvermdgen oder ein sonsti-
ges fiskalisches Interesse des Landes in Rede steht.
Weshalb sie in diesem Falle befangen sein sollen,
wéhrend sie bei universitatseigenem Vermdgen mit-
stimmen diirfen, ist nicht einzusehen.

Landesbedienstete, die bei rechtsfahigen Anstalten
beschéftigt sind, dirfen Gber wirtschaftliche Interes-
sen ihrer Anstalt, die Tragerin eigener Rechte und
Pflichten sowie Vermdégensinhaberin sein kann', im
Rat mitwirken, bei Ratsentscheidungen Uber irgend-
welche den Bediensteten dieser Anstalt wenig nahe-
liegenden Fiskalinteressen des Landes wéren sie da-
gegen ausgeschlossen.

2.4 Die Anwendung des § 23 Abs.2 GO auf An-
gehdrige des offentlichen Dienstes wiirde im iibrigen
zu zahlreichen Abgrenzungs- und Subsumtionsschwie-
rigkeiten fiihren.

DaB die Bediensteten eines staatlichen Forstbetrie-
bes oder einer staatlichen Brauerei bei Ratsentschei-
dungen iber fiskalische Angelegenheiten des Landes
ausgeschlossen waren und einem Mitwirkungsverbot
unterliegen wirden, ist noch leicht auszumachen,
wenngleich bereits hier nicht ohne weiteres einleuch-
ten will, weshalb etwa der Braumeister einer staat-
lichen Brauerei nicht im Gemeinderat iiber den Stand-
ort einer staatlichen Spielbank soll mitentscheiden
dirfen. Schwieriger liegen die Dinge bei voll- oder
teilrechtsfahigen staatlichen Institutionen, die trotz
enger Bindungen zur gesamtstaatlichen Organisation
ein mehr oder weniger groBes Eigenleben fiihren.
Sind etwa die Fluglotsen Bedienstete der Bundes-
anstalt fir Flugsicherung oder stehen sie im Dienste
des Bundes? 2

’ § 121 BRRG, § 29 BBesG, vgl. dazu Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht 11,
4. Aufl. (1976), § 109 Il b; Schitz/Ulland/Ambrosius, komm. Erl. zu
§ 2 LBG; Bauer, ,Dienstherr* in: Handwérterbuch des offentlichen
Dienstes, Das Personalwesen, Hrsg. Bierfelder (1976), S. 588 ff; Ebert,
Das gesamte offentliche Dienstrecht (Loseblatt), Zur Dienstherren-
fahigkeit; Schiitz, Dienstherr, oberste Dienstbehérde und Dienstvor-
gesetzter im Beamtenrecht, DOV 1959, S.181; Ule, Beamtenrecht,
1970; Scheerbarth/Hoffken, Beamtenrecht, Lehr- und Handbuch,
2. Aufl. (1976), § 10 | (S. 124 f).

Durch Gesetz ist z. B. der Deutschen Bundesbank Dienstherrenfihig-
keit verliechen worden (§ 31 Bundesbankgesetz), auch die 6ffentlich-
rechtlichen Sparkassen besitzen nach Landesrecht (Sparkassen-
gesetz) Dienstherrenféhigkeit. In Nordrhein-Westfalen diirfen Spar-
kassen allerdings seit Inkrafttreten des SpkG v. 10. 7. 1970 Beamte
nicht mehr einstellen. Auch Sozialversicherungstrager wie z. B. die
Bundesknappschaft, die Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte,
die Landesversicherungsanstalten und Bundesanstalt fiir Arbeit ha-
ben die Berechtigung, Tréger von Beamtenverhiltnissen zu sein,
vgl. dazu Schiitz/Ulland/Ambrosius (Fnte. 9) § 2 Anm. 2 LBG NW.

BGH v. 10. 4. 1957 — V ZR 131/55 — BGHZ 24, S. 83 (88).
\Slglz.gf)dazu auch OLG Koln v. 13.11.1975 — 7 U 43/75 — NJW 1976,

=
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Haben die Filmférderungsanstalt, Bundesbank,
Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte oder die
Wohnungsbauférderungsanstalt Dienstherreneigen-
schaft? Wie ist das Sondervermégen von Bundespost
und Bundesbahn zu behandeln? Ist es gerechtfertigt,
daB Bedienstete der Universitaten in einem Bundes-
land bei Ratsentscheidungen uber wirtschaftliche
Interessen des Landes mitstimmen dirfen, im ande-
ren Bundesland dagegen wegen Befangenheit aus-
geschlossen sind, nur weil die Universitat des einen
Landes Dienstherreneigenschaft besitzt '%, die bei der
Universitdt des anderen Landes Beschaftigten da-
gegen im Landesdienst stehen? Soll sich die Befan-
genheit von Angehérigen des o6ffentlichen Dienstes
bei einer StraBenplanung danach richten, ob der
Bund, das Land, der Landschaftsverband oder die
Gemeinde Eigentumer der StraBe ist?

Von diesen oder ahnlichen Fragen kann die Befan-
genheit von Ratsmitgliedern nicht abhangen. Das
Mitwirkungsverbot hat vielmehr Abgrenzungsmerk-
male wie

— direkte Weisungsabhangigkeit des Ratsherrn von
der durch die Ratsentscheidung betroffenen Stelle,

— Sach- und Entscheidungsndhe zum dienstlichen
Aufgabenkreis des Ratsherrn,

— Gefahr einer Rickkoppelung von kommunal-
politischem Verhalten auf dienstliches Fortkommen
des Ratsherrn,

— konkrete Anhaltspunkte fiir eine EinfluBnahme
durch den Arbeitgeber sowie

— einseitige Interessenwahrnehmung aufgrund all-
gemeiner oder konkreter Vertretungsbefugnis oder
friherer dienstlicher Befassung im Interesse des
Arbeitgebers

heranzuziehen. Das bloBe Beschaftigungsverhaltnis
zu einer juristischen Person des o6ffentlichen Rechts
begriindet den Verdacht einer einseitigen Wahrneh-
mung partikularer Sonderinteressen nicht 4.

Die Angehdrigen des 6ffentlichen Dienstes nehmen
jedenfalls Interessen einer Berufs- oder Bevdlkerungs-
gruppe wahr, wie sie in § 23 Abs. 3 GO als zulassige
Gruppeninteressen angesprochen sind. Danach gilt
das Mitwirkungsverbot nicht, wenn die Ratsmitglieder
»an der Entscheidung der Angelegenheit lediglich als
Angehdrige einer Berufs- oder einer Bevélkerungs-
schicht beteiligt sind, deren gemeinsame Interessen
durch die Angelegenheit beriihrt werden.*”

Dabei werden Interessenverflechtungen, die in der
Struktur der Gemeindevertretung ihren AnlaB haben
und nicht hinweggedacht werden k&nnen, ohne das
herkdbmmliche Bild kommunaler Selbstverwaltung
grundlegend zu verandern, durch § 23 GO von vorne-
herein nicht erfaBt ™.

Nach der Wertung des Gesetzgebers soll das Mit-
wirkungsverbot nur dann bestehen, wenn das Rats-
mitglied aufgrund seiner engen Beziehungen zu dem
Beratungsgegenstand einseitig individuelle, partiku-
lare Sonderinteressen, nicht jedoch (mindestens
auch) kollektive, am Allgemeinwoh! orientierte Be-
lange wahrnimmt ',
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Es liegt im Wesen der reprasentativen Demokratie,
daB Berufs- oder Bevdlkerungsgruppen ihnen aus
weltanschaulichen oder sonstigen Griinden nahe-
stehende Personen in die Organe der Gemeinde ent-
senden. Dabei ist es unvermeidlich — ja sogar er-
winscht — , daB die Gewahlten sich gleichzeitig auch
als Vertreter der Interessen dieser Gruppen verstehen.

Gruppeninteressen sind deshalb anzunehmen, wenn
die Angelegenheit kollektive Interessen berihrt, die
nach objektiven Umstdnden eine bestimmte Mehrheit
von Personen betreffen. Im Gegensatz hierzu steht
das Interesse der Einzelperson selbst oder einer
ganz verschwindend kleinen Anzahl personlich be-
kannter Menschen .

Das auf einer Befangenheit beruhende Mitwirkungs-
verbot setzt ein konkretes in der Person des einzel-
nen Ratsherrn liegendes Interesse an dem Beratungs-
gegenstand voraus, das liber das allgemein-politische
auch von bestimmten Interessengruppen gepragte
Engagement hinausgeht und auf einen persénlichen
Vorteil gerichtet ist.

Derartige individuelle Sonderinteressen nehmen
die Angehérigen des 6ffentlichen Dienstes nicht wahr,
wenn sie im Gemeinderat bei einer Entscheidung
Uber wirtschaftliche Interessen ihres Dienstherrn mit-
wirken. Sie vertreten vielmehr Gruppeninteressen, die
sich aus der Zugehorigkeit zu ihrem Beruf als im
6ffentlichen Dienst Tatige ergeben. Ein persénliches
Interesse an einer bestimmten Behandlung der Ver-
moégensinteressen seines Arbeitgebers hat der An-
gehdrige des offentlichen Dienstes nicht. Sein Inter-
esse geht lber das der gesamten Berufsgruppe, die
Angelegenheiten der 6ffentlichen Hand im Rat aus-
reichend vertreten zu sehen, nicht hinaus. Begreift
man die Angehdrigen des o6ffentlichen Dienstes als
»gegen Entgelt bei einer juristischen Person Beschai-
tigte“ und unterstellt damit einen uniibersehbar
groBen Personenkreis bei fiskalischen Angelegenhei-
ten der Offentlichen Arbeitgeber dem Mitwirkungs-
verbot nach § 23 Abs.2 GO, so ist die notwendige
Konsequenz dieser ausufernden Auslegung, diese
Personen als Berufsgruppe im Sinne von § 23 Abs. 3
GO zu behandeln und damit die lediglich in der Zu-
gehorigkeit zum 6ffentlichen Dienst begriindete Inter-
¥ So in Berlin.

' Im {brigen stelit sich die Frage, ob nicht etwa auch Kirchenbedien-

stete bei allen Angelegenheiten ihres Dienstherrn einem Mitwir-
kungsverbot nach § 23 Abs. 2 GO unterliegen wiirden.

' Da%tpglou, Befangenheit und Funktionenhdufung in der Verwaltung,
(Schiler-)Festgabe fiir Ernst Forsthoff zum 65. Geburtstag (1967),
Hrsg. Karl Doehring, S. 65 (72); Gébel, Gemeindeordnung fiir Baden-
Wirttemberg, 2. Aufl. (1964), Erl. Il 1 zu § 18; Harchen/Hittemann,
Interessenw:deystreit bei 'Rats- und AusschuBarbeit, SKV 1971,
S. 291 (293); Kirchhof, Die Bedeutung der Unbefangenheit fiir die
Verwaltungsentscheidung, VerwArch. Bd. 66 (1975), S. 370 (378); Kot-
tenberg/Rehn, Gemeindeordnung fir das Land NW, Kommentar
(Loseblatt), Erl. Il zu ? 23; Kunze/Schmidt, Gemeindeordnung fiir
Baden-Wiirttemberg, Erl. |1 3 zu § 18; Linden, Der AusschluB bei
Interessenkollisionen nach § 23 GO NW, Diss. Kdln (1970), S. 126;
Schmitt Glaeser, Bauleitplanung und Interessenkollision (zur Proble-
matik der Befangenheit von Gemeinderatsmitgliedern), BaWiiVBI.
1968, S. 180 (181).

' Brenne, Zum Problem der AusschlieBung von Rats- und AusschuB-
mitgliedern im Falle der Interessenkollision gemaB §§ 30 Abs. 2
iVm. 23 GO NW, Die Gemeinde 1966, S. 222 (223). Das eigene Inter-
esse wird so stark zuriickgedrangt, daB eine objektive Entscheidung
noch mdglich ist, Dagtoglou, Befangenheit und Funktionenhaufung
in der Verwaltung, S. 65 (86); Harchen/Hiittemann (Fnte. 3) SKV 1971,
S. 291 (293); Hofmeister (Fnte. 3), S.51; Kohrs (Fnte. 3), SKV 1970,
S. 256 (258); Schmitt Glaeser (Fnte. 3), BaWiiVBI. 1968, S. 180 (182);
Surén/Loschelder (Fnte. 3), Erl. 3 zu § 25.

7 VGH BaWi v. 31. 8. 1964 — Il 146/62 — DVBI. 1965, S. 366 = Kotten-
berg/Steffens, Rechtspr. Sig. (10. Erg. Dezember 1965), Entsch. 2 zu
§§ 23, 30 GO, S. 17 (21); VG Arnsberg v. 31.7.1975 — 1 K 1253/74 —
Kottenberg/Rehn, Rechtspr. Slg., Entsch. 10 zu § 23 GO; Kottenberg/
Rehn (Fnte. 3), Erl. IV 1 zu § 23; von Loebell (Fnte. 3), Erl. 8 Abs. 4
zu § 23; Linden (Fnte. 3), S. 127.
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essenwahrnehmung von Ratsmitgliedern als Ausdruck
spezifischer Gruppeninteressen zuzulassen. Insofern
stellt § 23 Abs. 3 GO das notwendige Korrektiv gerade
in Fallen dar, bei denen die Anwendung des § 23
Abs. 2 GO zu einem AusschluB zahlreicher Ratsmit-
glieder fihren wirde.

Auch verfassungsrechtliche Uberlegungen fiihren
dazu, daB die Angehdrigen des 6ffentlichen Dienstes
nur wegen ihres Beschéaftigungsverhéltnisses nicht als
befangen von Ratsentscheidungen ausgeschlossen
werden diirfen, weil der Gesetzgeber nach allgemei-
nen Wahlrechtsgrundsatzen und dem historisch uber-
kommenen Bild kommunaler Selbstverwaltung Rats-
mitglieder von der Mitwirkung nur ausschlieBen darf,
wenn bei ihnen die Besorgnis der Befangenheit
besteht.

1. Die gesetzliche Befangenheitsregelung des § 23
GO enthélt eine Einschrankung der kommunalen
Selbstverwaltung, wie sie in Art. 28 Abs. 2 GG Art. 78
Verf. NW in ihrem Kernbereich geschiitzt ist. Aus der
Sicht des gewdhlten Ratsmitglieds sind die Mitwir-
kungsrechte bei der Beratung und Entscheidung zu
beriicksichtigen, die in der Struktur der Kommunal-
verfassung beruhen — Rechte, hinter denen zugleich
das sich aus dem Grundsatz der parlamentarischen
Demokratie ergebende Interesse der Bevdlkerung
steht, die gemeindlichen Angelegenheiten durch die
mit ihrer Stimme in den Gemeinderat entsandten
Mitglieder geregelt zu sehen, wie es parlamentari-
schen und allgemein-demokratischen Grundsatzen
entspricht.

Diese Eckwerte einer in Art. 20, 28 GG niedergeleg-
ten Kommunalverfassungsstruktur diirfenvom Gesetz-
geber bei der Gestaltung der Befangenheitsvorschrif-
ten nicht unberiicksichtigt bleiben.

Deshalb findet die gesetzliche Gestaltungsbefugnis
ihren Rahmen und ihre Grenze dort, wo bei verniinf-
tiger Betrachtung eines objektiven Beobachters die
Besorgnis der Befangenheit nicht mehr gegeben ist
und die Gefahr fiir eine vornehmlich an individuellen
Sonderinteressen orientierte Ratsentscheidung ent-
fallt.

2. Dieser Gesichtspunkt eines Anscheins der Befan-
genheit, einer realistischen Moéglichkeit im Sinne einer
Wahrscheinlichkeit der Vertretung von Sonderinter-
essen ist flir samtliche Mitwirkungsverbote kenn-
zeichnend, die in gesetzlichen Vorschriften enthalten
sind.

2.1 Der Gedanke einer Besorgnis der Befangen-
heit als notwendige Voraussetzung einer Ausschlie-
Bung ist zunachst fiir die Richterablehnung maBgeb-
liches Kriterium. Selbst bei der héchste Neutralitat
und Distanz gegeniber den Verfahrensbeteiligten
fordernden richterlichen Téatigkeit ist das Vorliegen
der Besorgnis der Befangenheit Voraussetzung fiir
die Ablehnung. Die Zugehorigkeit zu einer bestimm-
ten Anstellungskoérperschaft oder zu einem bestimm-
ten Gericht vermag die Richterbefangenheit nicht zu
begriinden. So entscheiden Richter taglich (ber
Bundes- oder Landesinteressen, ohne daB wegen der
Zugehdrigkeit des Richters zur selben Anstellungs-
kdrperschaft ein Befangenheitsgrund gegeben wére.
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2.2 Fur die Befangenheit im Verwaltungsverfahren
haben sich &hnliche Grundsitze herausgebildet. Ein
Amtsverwalter ist nur dann im Verwaltungsverfahren
befangen, wenn die Gefahr besteht, daB individuelle
Sonderinteressen vertreten werden. So ist etwa ein
Landesbeamter nicht allein deshalb befangen, weil
bei der Entscheidung Landesinteressen in Rede sie-
hen. Nach den Grundsétzen, die bereits das PreuBische
OVG entwickelt hat'®, ist ein Beamter wegen der
Beteiligung seines Dienstherrn im Verwaltungsverfah-
ren nur befangen, wenn er die Vertretung der Inter-
essen seiner Anstellungskdrperschaft kraft Amtes
wahrzunehmen hat oder die Wahrnehmung dieser
Interessen aufgrund seiner dienstlichen Befassung mit
der Angelegenheit zu seinem Aufgabenkreis gehort '°.

Nur in diesen Sonderfallen der dienstlichen Vertre-
tung oder Befassung mit der konkreten Angelegen-
heit bietet ein Angehdriger des 6ffentlichen Dienstes
nach diesen Entscheidungen nicht die Gewahr fiir
eine unparteiische am Allgemeinwohl orientierte Be-
handlung, wahrend die bloBe Zugehérigkeit zum
6ffentlichen Dienst auch bei Entscheidungen tGber wirt-
schaftliche Interessen des Dienstherrn die Befangen-
heit des Amtswalters nicht begriindet.

Auch das neue Verwaltungsverfahrensgesetz sowie
die Abgabenordnung und das Kommunalabgaben-
gesetz folgen diesen Grundséatzen. So ist nach § 20
Abs.1 Nr.5 VWVIG ein Beamter in einem Verwaltungs-
verfahren nicht deshalb wegen Befangenheit aus-
geschlossen, weil seine Anstellungskérperschait Be-
teiligte ist und sie durch die Entscheidung einen un-
mittelbaren Vorteil oder Nachteil erlangen kann. Uber-
tragen auf die Ratsmitglieder bedeutet diese der
Vorschrift zugrunde liegende Bewertung, daB auch
die im Offentlichen Dienst beschaftigien Ratsmitglie-
der von der Beratung und BeschluBfassung des Rates
nicht deshalb ausgeschlossen sind, weil lediglich ihre
Anstellungskérperschaft einen unmittelbaren Vor-
oder Nachteil durch die Entscheidung haben kdénnte.

Die Befangenheitsregelung in § 23 GO sollte da-
nach wie folgt ausgelegt werden:

Ein Ratsherr ist von der Mitwirkung in Rat und Aus-
schiissen ausgeschlossen, wenn er bei einer natiir-
lichen Person, einer juristischen Person des Privat-
rechts oder Vereinigung, die an der Erledigung der
Angelegenheit ein personliches oder wirtschaftliches
Interesse hat, gegen Entgelt beschéftigt ist.

Die Zugehdrigkeit zum 6ffentlichen Dienst begriin-
det nur dann ein Mitwirkungsverbot, wenn der Betref-
fende die Vertretung der Interessen seiner Anstel-
lungskérperschaft kraft Amtes wahrzunehmen hat
(§ 23 Abs. 1 GO) oder die Wahrnehmung dieser Inter-
essen aufgrund seiner dienstlichen Befassung mit der
Angelegenheit zu seinem Aufgabenkreis gehért und
der Beratungsgegenstand das fiskalische Interesse
des Dienstherrn betrifft.

'* Vgl. dazu Fechtrup, Der sachkundige Biirger im Gemeinderatsaus-
schuB nach der Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen,
Diss. 8. 45 (48); Marré, Befangenheit im Verwaltungsverfahren, Diss.
(1960), S. 77 fi; Dagtoglou, Befangenheit und Funktionenhaufung in
der Verwaltung, Festgabe fiir Ernst Forsthoff zum 65. Geburtstag
(1967), Hrsg. Karl Doehring, S.65 (92 f); vgl. Kirchhof, Die Bedeu-
tung der Unbefangenheit fiir die Verwaltungsentscheidung, VerwArch.
1975, S. 370 (379 ff).

ProvG v. 12. 10. 1876, PrOVGE 4, S. 326 ff; v. 1. 8. 1888, PrOVGE 16,
S. 355; v. 8. 7. 1892, PrOVGE 23, S. 209 (212); v. 7. 12. 1905, PrOVGE 58,
S. 316; v. 4. 3. 1907, PrvBI. Bd. 29, S. 476; v. 6. 5. 1907, PrvBI. Bd. 28,
S.993; v. 18. 3. 1909, PrOVGE 54, S. 345; v. 24. 1. 1910, PrvBl. Bd. 32,
S.302; v. 6.7.1911, PrOVGE 59, S. 466 (467%; v. 7.5.1923, PrOVGE 78,
S.381 (383); v. 14.6.1928, PrOVGE 84, S.306 (309); v. 22. 4. 1936,
PrOVGE 97, S. 245 (252); v. 16. 7. 1936, PrOVGE 99, S. 194 (198 f).

Stédte- und Gemeinderat 6/1977



