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Vorwort

Die Bad Iburger Gesprache zum Thema ,,Haftung. Zur rechtlichen Verantwortlichkeit
kommunaler Amts- und Mandatstrager* sind auf reges Interesse gestoRen. Rund 100
Teilnehmerinnen und Teilnehmer haben sich am 21. November 2018 in Osnabrick ver-
sammelt, um die Vortradge der Referenten zu héren und zu diskutieren. Ich freue mich,
die Tagung und ihre Ergebnisse auf diesem Weg allgemein zuganglich zu machen. Auf
eine Vereinheitlichung der Gliederungs- und Zitierweise haben wir verzichtet.

Die néchsten Bad Iburger Gesprache behandeln das Thema ,,Kommunen und Gesund-
heitswirtschaft®. Die Tagung ist fir den 6. November 2019 geplant.

Osnabriick, im Mai 2019 Professor Dr. Bernd J. Hartmann, LL.M. (Virginia)
— Geschéftsfiihrender Direktor des IKV —
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10.00 Uhr

10.15 Uhr

11.15 Uhr

11.45 Uhr

13.00 Uhr

14.00 Uhr

15.00 Uhr

Tagungsprogramm

Eroffnung des Symposiums
Professor Dr. Bernd J. Hartmann, LL.M. (Virginia)
Universitdt Osnabriick

pecunia non olet? Zur strafrechtlichen Haftung von Amtstra-
gern wegen Bestechlichkeit
Referent: Professor Dr. Klaus Tolksdorf

Prisident des Bundesgerichtshofs a.D.

Diskussion
Leitung: Professor Dr. Bernd J. Hartmann, LL.M. (Virginia)

Die strafrechtliche Haftung von Amtstrigern wegen Untreue

aus der Sicht der Strafrechtswissenschaft

Referent: Professor Dr. Dr. h.c. mult. Bernd Schiinemann
LMU Miinchen

Die strafrechtliche Haftung aus Sicht der Strafverfolgung

Referent: Oberstaatsanwalt René van Miinster
Leiter der Zentralstelle fiir Korruptionsstrafsachen,
Osnabriick
Diskussion
Leitung: Professor Dr. Jorn Ipsen, Universitdt Osnabriick
Mittagspause

Verantwortliche Kommunalpolitik
Referent: Professor Dr. Christoph Briining
Christian-Albrechts-Universitét zu Kiel

Diskussion
Leitung: Professorin Dr. Pascale Cancik, Universitdt Osna-
briick

Regress und Rechtswirklichkeit aus Sicht der Finanzkontrolle
Referentin:  Dr. Sandra von Klaeden
Prasidentin des Niedersdchsischen Landesrech-
nungshofs, ehemalige Staatssekretirin des Nieder-
sdchsischen Ministeriums fiir Inneres und Sport
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15:30 Uhr Absicherung von Haftungsrisiken aus Sicht des Kommunalen
Schadenausgleichs
Referent: Geschiéftsfiihrender Direktor Andreas Kohler
Kommunaler Schadenausgleich Hannover

Diskussion
Leitung: Professor Dr. Bernd J. Hartmann, LL.M. (Virginia)

16.30 Uhr Schlusswort
Professor Dr. Bernd J. Hartmann, LL.M. (Virginia)
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Eroffnung des Symposiums

Professor Dr. Bernd J. Hartmann, LL.M. (Virginia)

Meine sehr verehrten Damen, meine sehr geehrten Herren,

schon, Sie zu sehen! Ich freue mich, dass Sie es trotz des Herbstwetters wohlbehalten
nach Osnabriick geschafft haben.

Viele von lhnen durfte ich in den vergangenen Jahren schon oft bei den Bad lburger
Gesprachen begrufRen. Doch in diesem Jahr haben wir so viele Anmeldungen zu ver-
zeichnen wie noch nie, seit ich diese Tagung besuche. Kein Wunder: Das Thema unse-
rer Tagung, Haftung, das unsere illustren VVortragenden beleuchten werden, ist auf be-
sonders vielfaltige Weise spannend:

- Zum ersten ist das Haftungsrecht ein faszinierendes Rechtsgebiet. Das gilt zivil-
und straf-, verwaltungs- und verfassungsrechtlich. Obwohl regelméRig umfang-
reiche Monographien zu dem Thema erscheinen, ist doch noch nicht alles ge-
sagt.

- Zum zweiten geht es bei der Haftung von Amts- und Mandatstrdgern um Fragen,
die fur die Allgemeinheit von groRem Interesse sind. Das ist auch der Grund,
warum die Medien Uber Straf- und Disziplinarverfahren, die in diesem Bereich
spielen, umfangreich berichten. Auch der Landesrechnungshof — heute vertreten
durch seine Présidentin, Frau Dr. von Klaeden, herzlich willkommen! — und der
Bund der Steuerzahler zeigen Interesse.

- Zum dritten geht es, auch wegen des 6ffentlichen Interesses, um Fragen, die Sie
als kommunale Amts- und Mandatstrager ganz personlich betreffen. In der Ein-
ladung ist beispielhaft das Pforzheimer Verfahren angesprochen. Genau heute
vor einem Jahr verurteilte das Landgericht Mannheim die ehemalige Oberbr-
germeisterin und die friihere Kdmmerin der Stadt Pforzheim nach sog. Derivat-
geschaften wegen Untreue zu Bewahrungsstrafen von 20 und 24 Monaten, ver-
bunden mit beamtenrechtlichen Folgen. Die Angeklagten haben, so weil3 es die
Presse, Revision eingelegt.

Es geht also um viel, und daher freue ich mich besonders auf diese Tagung. Ich bin mir
sicher, dass ich so viel lernen werde wie noch nie.
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Das liegt zum einen daran, dass die Tagung so strafrechtlich ausfallt wie noch nie: Der
ganze Vormittag ist

- der Bestechlichkeit,

- der Untreue — mit dem Kollegen Schiinemann aus Miinchen — und

- der strafrechtlichen Haftung aus Sicht der Strafverfolger — in Gestalt des zustén-
digen Oberstaatsanwalts van Munster, dessen Zentralstelle fiir Korruptionsstraf-
sachen flr den gesamten Sprengel des OLG Oldenburgs zusténdig ist —

gewidmet.

Am Nachmittag beleuchten wir dann praktische Fragen des Kommunalrechts und der
Kommunalpolitik, und zwar

. die verantwortliche Kommunalpolitik — Herr Kollege Briining aus Kiel ist zu-
gleich Vizepréasident des Schleswig-Holsteinischen Landesverfassungsgerichts —,

. den Regress und die Rechtswirklichkeit aus Sicht der Finanzkontrolle und

. den Kommunalen Schadensausgleich, der landesweit Haftungsrisiken abzusi-

chern vermag und fur den Herr Kohler aus Hannover verantwortlich ist.

Liebe Herren Referenten, auch lIhnen ein herzliches Willkommen! Sie alle, unsere illust-
ren Vortragenden, sind der andere Grund, warum wir uns auf die Tagung freuen ddrfen.

Bitte erlauben Sie, dass ich Ihnen den Erdffnungsreferenten etwas naher vorstelle. Klaus
Tolksdorf steht der vollziehenden Gewalt nahe. Er ist Polizistensohn und hat selbst die
Polizeischule besucht. Rechtswissenschaft studierte er in Bonn. Er wurde mit einer Dis-
sertation Uber das Mitwirkungsverbot fiir den befangenen Staatsanwalt 1988 promoviert
und in Minster 1999 zum Honorarprofessor ernannt. V6llig zu Recht, wie ich schon
damals — ich bekenne: forsch — fand. Ich meinte, das beurteilen zu kénnen, sa ich doch
als Student in der Lehrveranstaltung zu aktuellen Fragen des Straf- und Strafprozess-
rechts, die Herr Tolksdorf als BGH-Richter anbot und die ich wie eine Arbeitsgemein-
schaft — geringe Grof3e — bei einem Professor — hochste Kompetenz — empfunden habe.

Ich kann mich noch gut erinnern, wie begeistert ich war, als wir tber die Entscheidung
des BGH zur actio libera in causa sprachen. In einem Urteil aus dem Jahr 1996 hatte der
4. Strafsenat den Anwendungsbereich der Rechtsfigur eingeschréankt. Das hat mir gut
gefallen, weil ich die alic, wie wir Studenten sie damals liebevoll nannten, vor Art. 103
Abs. 2 GG, gelinde gesagt, schwierig fand.
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Wahrend meiner Zeit als Referendar in Disseldorf fand am dortigen Landgericht der
Mannesmann-Prozess statt, der 2004 mit einem Freispruch auch wegen eines unver-
meidbaren Verbotsirrtums endete. In der ,,Parallelwertung der Laiensphére*, die ich mir
damals durchaus zutraute, wollte mir das in seiner Unvermeidbarkeit nicht wirklich ein-
leuchten. Als der 3. Strafsenat, dessen Vorsitz Herr Tolksdorf inzwischen tbernommen
hatte, spater das Landgericht aufhob, habe ich mich ber die Bildhaftigkeit der von ihm
bekannt gemachten, vielzitierten Wendung vom Aufsichtsrat als blofRer Gutsverwalter
im Gegensatz zum Gutsherren gefreut.

Meine sehr verehrten Damen und Herren, mit den Bad Iburger Gesprachen mdchten
Frau Kollegin Cancik, Herr Kollege Ipsen und ich nicht nur Fragen der straf- und ver-
waltungsrechtlichen Haftung und deren Grenzen zur Diskussion stellen. Sondern die
Gesprache sollen aulRerdem auch in diesem Jahr wieder die Mdglichkeit eréffnen, dass
Wissenschaft und Praxis den fachlichen und persénlichen Austausch vertiefen. Bitte
nutzen Sie die Gelegenheit, mit den knapp 100 Teilnehmerinnen und Teilnehmern die-
ser Tagung ins Gesprach zu kommen und Netzwerke zu knupfen und zu starken.
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Diskussionsbericht (1. Teil)

Von Dipl.-Jur. Therese Neuffer

Diskussion im Anschluss an den Vortrag von Professor Dr. Klaus Tolksdorf
»pecunia non olet? Zur strafrechtlichen Haftung von Amtstrdgern wegen Bestechlich-
keit* (hier nicht abgedruckt)

Moderation: Prof. Dr. Bernd J. Hartmann, LL.M. (Virginia)

Prof. Hartmann dankte fur die Einfuhrung in das Tagungsthema unter Erlduterung der
Bestechlichkeits- und Vorteilsannahmetatbestinde, der ,,Korruptionstatbestinde® des
StGB.

Frau Dr. Angela Faber (LVR-Dezernentin, Landschaftsverband Rheinland) nahm in
einer ersten Frage Bezug auf die ,,Wuppertaler Wahlkampfspende®. Sie sprach {iber die
Uberlegung, Spenden an kommunale Amtstrager de lege ferenda generell nicht zuzulas-
sen, um das Vertrauen in die Unparteilichkeit der offentlichen Hand zu starken und ei-
ner Politikverdrossenheit entgegenzuwirken. Zudem koénnte eine schérfere Klarheit fir
die kommunalen Amtstréger erreicht werden. Prof. Tolksdorf raumte unter Bezugnahme
auf sein Referat ein, dass die Abgrenzung zwischen erlaubter und unerlaubter Einwer-
bung von Wahlkampfspenden durch einen Amtstrager nach den Malistdben, die der
Bundesgerichtshof in dem Fall des Wuppertaler Oberbirgermeisters entwickelt habe,
nicht immer einfach sei; ber die dadurch bedingte Rechtsunsicherheit kdnne man nicht
gliicklich sein. Zu der Uberlegung, kommunalen Amtstragern die Einwerbung von
Wahlkampfspenden generell zu untersagen, &ufRerte er sich skeptisch. Ein generelles
Verbot dirfte verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen. Wahlkampfspenden wirden
auch von Wahlbewerbern eingeworben, die nicht im Amt stiinden. Diese seien daran
durch die Bestechungstatbestande nicht gehindert. Wiirde Amtstragern, die sich um ihre
Wiederwahl bewdirben, dies verwehrt, so wirden sie gegenuber Mitbewerbern in den
Maoglichkeiten der Wahlkampffinanzierung und damit in der Effizienz ihres Wahlkamp-
fes benachteiligt. Es liege zumindest nicht fern, dass dadurch ihr Anspruch auf gleiche
Wahlchancen verletzt werde.

Frau Ina Korter (Birgermeisterin Butjadingen) stellte eine ihren Alltag als Birgermeis-
terin betreffende Frage: Sie werde als solche zu vielen Veranstaltungen eingeladen —
Abendessen, Schitzenfest, Feuerwehrball und weiteres —, bei denen die Eintrittskarte
flr sie und ihren Partner an der Abendkasse hinterlegt oder die Bezahlung in anderer
Weise (ibernommen werde. Frau Korter fragte, wie sie damit am besten umgehen soll.
Prof. Tolksdorf nahm Bezug auf seine Ausfliihrungen zu der fiir eine tatbestandsmagige
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Vorteilsannahme erforderlichen Unrechtsvereinbarung und erinnerte namentlich an die
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zum EnBW-Fifa-Sponsoring sowie zu den
,funf Bier, die der Leiter eines Liegenschaftsamtes auf Einladung von GroBlinvestoren
wahrend einer gemeinsamen Dienstfahrt an der Hotelbar konsumiert hatte. Er betonte
noch einmal, dass die Frage, ob einer Vorteilsannahme eine Unrechtsvereinbarung zu-
grunde liege, nur unter Berucksichtigung aller Umstédnde des Einzelfalls beantwortet
werden konne. Generell sei zwar bei der Annahme von Einladungen Vorsicht angezeigt.
Nach seinen Beobachtungen scheine sich zurzeit aber tendenziell eine ibergrofie Vor-
sicht auszubreiten. Er selbst wundere sich etwa, wenn er von befreundeten Unterneh-
mern Einladungen erhalte und, obwohl der Einladung eine ausschlie3lich freundschaft-
liche Beziehung zu dem Einladenden zugrunde liege, erklaren solle, dass er nicht im
offentlichen Dienst sei. Bei Frau Korter werde sich die Teilnahme an Veranstaltungen,
zu denen sie als Burgermeisterin eingeladen werde, regelmafiiig als die Wahrnehmung
der zu ihrem Amt gehdrenden Reprasentationsaufgaben darstellen. Im Hinblick darauf
liege die Annahme, dass sie Einladungen zu den von ihr genannten Veranstaltungen und
die mit ihr verbundenen Vorteile aufgrund einer Unrechtsvereinbarung annehme, grund-
satzlich fern. Aber auch insofern gelte, dass es auf alle Umstédnde des Einzelfalls an-
komme. Vorsicht kdnnte etwa geboten sein, wenn die Umsténde dafiir sprechen, dass
die Einladung im Zusammenhang mit konkreten Anliegen des Einladenden ausgespro-
chen wird (z.B. der Schiutzenverein ben6tigt ein neues Vereinsgeldnde), oder aus ande-
ren Griinden Zweifel entstehen, ob es sich bei der Teilnahme an der Veranstaltung noch
um die bloRe Wahrnehmung von Repréasentationsaufgaben handelt (z.B. Haufigkeit von
Einladungen, den ublichen Rahmen sprengende Vorteile).

Herr Frederik Bewer (Bulrgermeister Angermiinde) fragte dazu, ob er denn die Einla-
dung auch fur seine Partnerin annehmen dirfe. Prof. Tolksdorf betonte noch einmal,
dass es auf die Umsténde des Einzelfalls ankomme. Wenn es sich bei der Veranstaltung
etwa um einen Ball handele, ware es fast merkwiirdig, wenn Herr Bewer ohne seine mit
ihm eingeladene Partnerin teilnehme. In einem solchen Fall bestiinden sicher nicht die
geringsten Bedenken. Anders kénnte es zu beurteilen sein, wenn der Biirgermeister sich
von seiner Partnerin zu einer Veranstaltung begleiten lieRe, zu der alle anderen Teil-
nehmer nach dem Zuschnitt der Veranstaltung ohne Partner erscheinen.

Oberstaatsanwalt René van Minster (Leiter der Zentralstelle fir Korruptionsstrafsa-
chen, Osnabriick; spéterer Tagungsredner) erganzte, dass es in Niedersachsen einen
Erlass Uber das Verbot der Annahme von Geschenken® gebe, zu finden auf der Home-
page des Niedersachsischen Innenministeriums. Darin seien viele Beispiele aufgefiihrt,

' Verbot der Annahme von Belohnungen, Geschenken und sonstigen Vorteilen des Niedersichsischen

Ministeriums fiir Inneres und Sport an die Dienststellen der Landesverwaltung, Kommunen und sons-
tigen der Aufsicht des Landes unterstehenden Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des offentli-
chen Rechts, Nds. MBI. 2016, 1166.
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anhand derer man sich informieren konne.? Er wies darauf hin, dass es natiirlich immer
einer Einzelfallbetrachtung bedurfe. Relevant sei, wer eingeladen werde, zu welcher
Veranstaltung, wie viele eingeladen wiirden. Gegebenenfalls sei daran ein unterschied-
liches Représentationsbedirfnis erkennbar. Das gesunde AugenmaR helfe einem aber
meist schon gut weiter.

Herr Karl Urban (Burgermeister Ruhen) bekraftigte, dass es insbesondere als ehrenamt-
licher Burgermeister nachvollziehbar sei, kleine Einladungen anzunehmen, wenn man
sich schon die Zeit fur viele Veranstaltungen nehmen misse.

Herr Martin Bienen (Steuerberater, BPW Treuhand GmbH, Bilinde) merkte an, dass
auch das Finanzamt beteiligt sei und dass dieses weit kritischer mit den angesprochenen
Situationen umgehe. Er sehe steuerstrafrechtliche Risiken bei der Versteuerung und der
Annahme oder Weitergabe von Einladungskarten oder Abendessen. Prof. Tolksdorf
erwiderte, dass er sich zwar im Steuerrecht und Steuerstrafrecht nicht auskenne, sich
jedoch aus seiner laienhaften Sicht kaum vorstellen kénne, dass geldwerte Vorteile, die
ein Amtstrager bei der Wahrnehmung seiner Reprasentationsaufgaben und -pflichten
annimmt und, weil sie sich im tUblichen Rahmen bewegen, annehmen darf, als Einkom-
men zu versteuern sind. Sollte dies anders sein, dirfte die Annahme eines Verbotsirr-
tums nahe liegen. Im Ubrigen sei natiirlich grundsatzlich richtig, dass die Nichtdeklarie-
rung von Vorteilen, die ein Amts- oder Mandatstradger — korruptionsstrafrechtlich
tatbestandsméRig oder tatbestandslos — entgegengenommen habe, als Steuerhinterzie-
hung strafbar sein kann. Insofern verwies Prof. Tolksdorf auf seine Ausfiihrungen zu
dem Fall des — wegen Vorteilsannahme nicht strafbaren — Wuppertaler Ratsmitglieds,
das in seiner Steuerklarung Schmiergelder in betrachtlicher Hohe nicht angegeben hatte.

Herr Jurgen Miiller (Ratsmitglied Borkum) stellte die Verstandnisfrage, ob die Amtstra-
gereigenschaft eines Mandatstragers nur in der Eigenschaft als Aufsichtsratsmitglied
gegeben sei. Prof. Tolksdorf fuhrte dazu aus, dass nach der Rechtsprechung Mandats-
trager als solche keine Amtstréger seien. Es sei aber richtig, dass etwas anderes fur
Mandatstrager gelte, die in den Aufsichtsrat eines stadtischen Unternehmens gewahlt
seien und in dieser Funktion als Amtstrager im strafrechtlichen Sinne angesehen werden
miussten. Das treffe auch auf Mandatstrager zu, die in den Verwaltungsausschuss nach
niedersachsischem Kommunalrecht gewahlt seien.

*  Merkblatt zum Verbot der Annahme von Belohnungen und Geschenken und sonstigen Vorteilen des

des Niedersidchsischen Ministeriums fiir Inneres und Sport, Beispiele zu finden in Anlage 1,
http://www.mi.niedersachsen.de/themen/oeffentliches dienstrecht korruptionspraevention/korruption
spracvention_bekaempfung/korruptionspraevention-und--bekaempfung-62734.html (Abruf  am
8.12.2018).
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Die strafrechtliche Haftung von Amtstrdgern wegen Un-
treue (8 266 StGB) aus der Sicht der Strafrechtswissen-
schaft

Professor Dr. Dr. h.c. mult. Bernd Schiinemann
I. Uberblick

1. Die Ausgaben des offentlichen Gesamthaushalts in der Bundesrepublik Deutschland
betrugen im Jahr 2017 knapp 1,4 Billionen €. Daran hatten die Gemeinden und Ge-
meindeverbande einen Anteil von knapp 250 Mrd. €. Dass diese astronomischen Betra-
ge durchweg zielfuhrend und erfolgreich verausgabt werden, ware nur in einer Gemein-
schaft allwissender Engel vorstellbar. Der Bund der Steuerzahler und die
Rechnungshofe publizieren jedes Jahr eindrucksvolle Listen administrativer Ver-
schwendung. Freilich muss man sich, wenn man sich aus strafrechtlicher Perspektive
mit diesem Thema befasst, von vornherein dariiber im Klaren sein, dass ein grofer Teil
der Offentlichen Haushalte primar fiir andere als fur ékonomische Zwecke verwendet
wird und dass selbst bei einer primér 6konomischen Zwecksetzung der ex post eintre-
tende Misserfolg einer Zahlung nichts uber deren Unrichtigkeit ex ante aussagt. So wer-
den traditionell enorme Milliardenbetrage flr die militarische Ristung ausgegeben, die
ja, um eine vom deutschen Generalstabschef Falkenhayn bei Verdun entwickelte und
von den USA im Vietnam-Krieg als Body Count perfektionierte Erfolgsbeurteilungsme-
thode zu verwenden, nur dann einen unbezweifelbaren ,,Nutzen* bewirken wirden,
wenn es eine entsprechende Anzahl von feindlichen Soldaten zu t6ten oder feindliche
Fabrikations- und Infrastrukturanlagen zu zerstéren geldnge — wahrend wir uns glickli-
cherweise damit zufrieden geben, dass buchstéblich nichts geschieht. Oder wenn etwa
der Staat an aussichtsreicher Stelle nach Erdgas bohrt, um weder vom russischen Erdgas
noch vom amerikanischen Flissiggas abhangig zu sein, aber wider Erwarten nichts fin-
det, dann ist das keine Angelegenheit fiir das Strafrecht, sondern Pech.

2. Der Untreuetatbestand, Gber dessen Anwendung auf das Handeln von Amtstréger ich
heute spreche, schitzt das 6ffentliche Vermdgen gegen seine vorsatzliche Schadigung
gerade durch diejenigen Personen, die zur Bewahrung dieses Vermdégens auf Posten
gestellt sind. Er gehort damit zu derjenigen Deliktsgruppe, die ich Garantensonderdelik-
te nenne, deren Strafwirdigkeit und Strafbedirftigkeit gerade darin begriindet liegt, dass
das geschitzte Rechtsgut den Téatern gegentiber strukturell schutzlos ist. Wenn der
Gartner sich als Ziegenbock entpuppt, kann nur das Strafrecht den Salat und das Gem-
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se schitzen. Die landlaufige Schelte dieses Straftatbestandes, die von ganzen Bataillo-
nen von Strafverteidigern vorgenommen wird, die als Publizisten auftreten und dann
dank ihrer Zahl schon bald die numerisch herrschende Meinung bilden, kann mich des-
halb nicht beirren, zumal diese Strafverteidiger paradoxerweise hauptsachlich von dem-
jenigen Straftatbestand leben, den sie kritisieren. Es ist deshalb ausdricklich zu begri-
Ren, dass sich Bundesgerichtshof und auch Bundesverfassungsgericht durch das
gewaltige Gerédusch dieser Symphonie der tausend Apologeten nicht vollstandig haben
ins Bockshorn jagen lassen, wofur als Eideshelfer hier ja auch der friihere Prasident des
Bundesgerichtshofes Prof. Klaus Tolksdorf anwesend ist, unter dessen Vorsitz das be-
rihmte Mannesmann-Urteil gefallt wurde.

3. Auf diesen, fast mochte ich sagen: Kulturkampf um die Deutung des Untreuetatbe-
standes im Einzelnen einzugehen, ist hier nicht der Ort. Ich mdchte mich stattdessen auf
einen kurzen Uberblick tiber die einzelnen Tatbestandsmerkmale und ihre neuralgischen
Punkte beschranken, um sodann die vor allem im Kommunalbereich wichtigen Proble-
me und Fallgruppen anzusprechen, die neuerdings eine besondere Aktualitat erfahren
haben.

1. Tatbestandsarchitektur und Taterschaft

1. Wie schon bemerkt, bestraft § 266 StGB die Schadigung anvertrauten Vermdgens
von innen heraus, wobei er von der Art der Taterstellung und der Tatbegehung zwei
verschiedene Formen unterscheidet: Im Missbrauchstatbestand erfolgt die Schadigung
auf rechtsgeschéftlichem Wege, setzt also eine Rechtsmacht zur Verfligung oder Ver-
pflichtung bezuglich des anvertrauten Vermdgens voraus, wahrend der Treubruchtatbe-
stand als zweite Alternative alle anderen Schadigungsformen erfasst.

2. Fur den kommunalen Bereich bedeutet das, dass unter den Missbrauchstatbestand das
Handeln derjenigen Personen fallt, die die Gemeinde nach aufRen hin vertreten, also vor
allem der Burgermeister. In meinem Studium in Gottingen vor mehr als 50 Jahren hatte
es hierzu noch die Figur des Gemeindedirektors, Stadtdirektors und Oberstadtdirektors
und die berihmte norddeutsche Ratsverfassung gegeben, die aber anscheinend nach
meiner Auswanderung gen Suden uber den WeilRwurstdquator im Jahre 1971 aus mir
nicht naher bekannten Griinden kassiert worden ist.

Alle anderen Personen, die im Bereich der Gemeinde in Bezug auf deren Vermdgen
tatig werden, aber Uber keine Vertretungsmacht verfiigen, kénnen deshalb nur den
Treubruchtatbestand erfiillen. Fur die Taterqualifikation wird hier in der Rechtspre-
chung eine gewisse Selbstéandigkeit und Entscheidungsfreiheit verlangt, womit man
einzelne Aspekte der den Untreuetdter kennzeichnenden Geschéftsbesorgung fiir einen
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Anderen namhaft macht, die in rechtstheoretischer Hinsicht einen Typusbegriff dar-
stellt, dessen Gegenbegriff die Leistung von Handlangerdiensten ist. Wenn man das
Kriterium der Selbstandigkeit woértlich nimmt, so passt es perfekt auf alle Mitglieder des
Gemeinderats. Diese entscheiden, etwa in der Formulierung von Art. 30 der Bayeri-
schen Gemeindeordnung, Uber alle Angelegenheiten der Gemeinde und Uberwachen
auch die gesamte Gemeindeverwaltung, insbesondere die Ausfiihrung der Beschliisse
des Gemeinderats. Zwar hat es im Schrifttum Versuche gegeben, eine strafrechtliche
Verantwortlichkeit der einzelnen Gemeinderéte dadurch auszuschlief3en, dass ihnen eine
parlamentsabgeordnetenvergleichbare Indemnitét zugesprochen wird. Aber abgesehen
davon, dass dieses aus der Zeit der konstitutionellen Monarchie stammende Privileg der
Abgeordneten nach meiner Meinung heute zumindest eingeschrénkt gehort, gibt es fur
seine Ubertragung auf die Mitglieder des Gemeinderats als eines Verwaltungsorgans
nicht die geringste Rechtfertigung. Selbst der Freistaat Bayern, der in Art. 51 seiner
Gemeindeordnung die Indemnitat regelt, hat fur die Bundesgesetze und damit auch fir
das Strafrecht eine sich ohnehin aus Art. 31 Grundgesetz ergebende Begrenzung hinzu-
fligen mussen. Und was die noch anzutreffende Berufung auf das freie Mandat des ein-
zelnen Gemeinderats anbetrifft, so kann das ja nur eine Freiheit von fremden Befehlen
bedeuten, die, nebenbei bemerkt, selbst in der Rechtswirklichkeit der heutigen Parla-
mente durch den (blichen Fraktionszwang in einen Fetzen Papier verwandelt worden
ist. Eine Freiheit zur Begehung von Straftaten ist damit nicht gemeint.

3. Gemeinderéte kénnen also durch ihre Beschliisse durchaus den Treubruchtatbestand
erflllen. Daraus ergeben sich tbrigens hochst intrikate strafrechtsdogmatische Probleme
unter dem Aspekt der Kausalitat einer einzelnen Stimmabgabe bei Mehrheitsentschei-
dungen, auf die ich hier aber nicht n&her eingehen kann. In der Regel werden aber die
Beschlisse allein noch keinen Vermdgensnachteil verursachen, so dass der Untreuetat-
bestand erst erfullt ist, wenn der Beschluss durch eine objektiv zurechenbare Ausfiih-
rungshandlung realisiert worden ist.

4. Diese Ausfiihrungshandlung wird normalerweise von der Verwaltung oder direkt
vom Biurgermeister vorgenommen werden. Weil der Burgermeister verpflichtet ist,
rechtswidrige Beschlusse nicht auszufiihren, sondern zu beanstanden, kommt fir diesen
auch eine Unterlassungstéterschaft in Betracht, wenn er die Beanstandung unterlésst.
Weil er aber normalerweise ohnehin die Beschliisse auszufiihren hat, die sich nicht von
selbst in reale Schadigungen verwandeln, ist er regelméRig wegen aktiver Verwirkli-
chung des Missbrauchstatbestandes verantwortlich, was seiner Unterlassungshaftung
vorgeht.
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I11.  Tathandlung und Taterfolg

1. § 266 verlangt weiter in beiden Varianten eine Schéadigung des Vermdgens durch eine
pflichtwidrige Handlung. Mehr als 100 Jahre lang sind Rechtsprechung und Schrifttum
davon ausgegangen, dass natirlich jede vorsatzliche Schadigung des anvertrauten Ver-
mdgens verboten und deshalb pflichtwidrig ist, dass es aber wie bei anderen Straftatbe-
stdnden auch Ausnahmesituationen geben kann, in denen eine Verminderung des Ver-
mdgens den Interessen des Geschéftsherrn nicht widerstreitet, sondern ihnen womaglich
sogar direkt entspricht. Beispielsweise ist es geradezu die Aufgabe des VVorstandes eines
mildtatigen Vereins, durch Spenden an wirdige Personen das Vereinsvermogen zu re-
duzieren. Im kommunalen Bereich findet sich hierzu ein reiches Anwendungsfeld. Da
das Leben in Vereinen seit dem 19. Jahrhundert ein typischer Zug der deutschen All-
tagskultur ist, der nach und nach immer mehr an die Stelle kirchlicher Afterdienste ge-
treten ist und dadurch Gbrigens die deutsche von sich um das Freitagsgebet scharenden
Gesellschaften unterscheidet (neben der Sprache, die nach der ignoranten Meinung
mancher Politiker das einzige Kennzeichen der deutschen Kultur sein soll), darf die
Gemeindeverwaltung Vereine unterstiitzen, ohne dafiir ein finanziellen Aquivalent zu
erhalten. Dasselbe gilt fiir zahlreiche gemeindliche Einrichtungen. Es gibt beispielswei-
se wohl nur wenige Schwimmbader oder Museen, die ihren Betrieb mithilfe der Ein-
trittsgelder finanzieren kénnen und deshalb ohne direkte Unterstiitzung der 6ffentlichen
Hand, speziell der Gemeinden, lebensfahig waren.

2. Dieses normale strafrechtsdogmatische Verhaltnis, dass die Vermdgensschédigung
die Rechtswidrigkeit indiziert, diese aber durch Erlaubnisse ausgeschlossen wird, ist
nun seit einiger Zeit durch eine List der von mir bereits apostrophierten publizierenden
Verteidiger ins Zwielicht gerlickt worden, indem man eine quasi eigenstandige, isolierte
Pflichtwidrigkeit zusétzlich zur Schadensverursachung gefordert hat, was in der be-
rihmt-bertichtigten Untreueentscheidung des Bundesverfassungsgerichts E 126, 170 zu
einem sog. Verschleifungsverbot hochstilisiert worden ist, demzufolge jedes Tatbe-
standsmerkmal seinen Eigenwert behalten miisse und es nicht gestattet sei, den Schaden
bereits aus der Pflichtverletzung abzuleiten. Nun ist das zwar nicht falsch, aber im
Grunde eine Trivialitdt und hat psychologisch den Boden fiir den Fehlschluss bereitet,
man dirfe die Pflichtwidrigkeit nicht aus der Schadigung folgern, sondern miisse immer
eine eigene, irgendwo in einem geschriebenen Gesetz niedergelegte spezielle Pflicht-
widrigkeit ausfindig machen. Neben diesem dogmatischen Irrweg existiert noch ein
zweiter, indem man die in § 266 vorausgesetzte Rechtswidrigkeit der Tathandlung um
die zusétzliche Forderung einer gravierenden Pflichtverletzung bereichert oder, wie ich
es sehe, kompromittiert. Diesen Sirenenténen einer durchaus cum studio entwickelten
Dogmatik hat sich weder das Bundesverfassungsgericht noch gelegentlich der Bundes-
gerichtshof entziehen kdnnen, doch hat sich dieser in seinen fundamentalen Entschei-
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dungen zum Fall Mannesmann und zum Fall der HSH-Nordbank klug am Mast einer
sine studio entwickelten Untreuedogmatik festgebunden und wird diese Position hof-
fentlich auch in Zukunft nicht verlassen.

3. Anstelle des omindsen Verschleifungsverbots und der generalklauselartigen, ersicht-
lich auf Exkulpation zielenden Forderung einer gravierenden Pflichtverletzung muss
selbstverstandlich geprift werden, ob der treuhdnderische Verwalter eines fremden
Vermdgens zu seiner auf einen Vermdgensabfluss hinauslaufenden MalRnahme nach der
flr seine Stellung geltenden normativen Ordnung befugt war oder nicht; in Ermange-
lung einer solchen Befugnis bleibt die Schéadigung rechtswidrig. Und daraus folgt
selbstverstandlich fir das kommunale Handlungsfeld, dass der Beurteilungsspielraum
und der Ermessensbereich der handelnden Personen Uberschritten sein miissen, wozu
auch bei Entscheidungen unter Risiko die Stellung der Prognose gehort. Auf diese Wei-
se werden die offentlich-rechtlichen Grundsatze zu den Grenzen eines Beurteilungs-
spielraums und zu den Ermessensfehlern als VVorfragen der strafrechtlichen Rechtswid-
rigkeitsprifung relevant.

4. Bei Prognoseentscheidungen gilt der allgemeine Grundsatz der Business Judgement
Rule, dass diese aufgrund angemessener Informationen unter bestmdglicher redlicher
Abwaégung aller bekannten Umsténde zu treffen sind. Der Zweck des Handelns muss
sich im Rahmen der kommunalen Aufgaben halten, und fur den Einsatz des aufgewen-
deten Vermdgens gelten die haushaltsrechtlichen Prinzipien der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit. In diese eingeschlossen ist das kommunale Spekulationsverbot. Als Straf-
rechtsdogmatiker werde ich mich hiten, mich Uber die Einzelheiten dieser offentlich-
rechtlichen Prinzipien zu verbreiten, weil die Experten hierfur ja nicht auf meinem
Stuhl, sondern im Auditorium sitzen. Auf einzelne Fragen werde ich freilich im letzten
Abschnitt meiner Uberlegungen zuriickkommen.

IV.  Zur Dogmatik des Vermogensnachteils

1. Wegen der zentralen Bedeutung, die das Tatbestandsmerkmal des Vermdgensnach-
teils nach meinen bisherigen Uberlegungen einnimmt, stellt dessen Umgrenzung das
zentrale dogmatische Problem des 8 266 StGB dar. Hier ist der Bundesgerichtshof wie-
derholt der Gefahr erlegen, den Schadensbegriff dermal3en zu normativieren, dass er in
der Tat in der Pflichtverletzung aufgeht. Dass dies nicht richtig sein kann, hat das Bun-
desverfassungsgericht, wie schon bemerkt, in der Sache zutreffend ausgesprochen, ist
seiner eigenen Marschroute aber sogleich wieder untreu geworden, indem es die voll-
stdndige Normativierung des Schadensbegriffs durch den 2. Strafsenat des Bundesge-
richtshofes bei den schwarzen Kassen fir verfassungsmaRig erklart hat. Ich kann hierauf
an dieser Stelle nicht néher eingehen, sondern wende mich stattdessen einer speziell fir
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die Amtsuntreue in der sog. Bugwellen-Entscheidung des BGH entwickelten, enormen
Einschrankung des Nachteilsbegriffs zu. Hier hat der BGH anlasslich des Verhaltens
eines Generalintendanten, der mit einer Haushaltsiiberschreitung von 2 Mio. DM rech-
nete, hiergegen aber keine MalRnahmen ergriff, eine dreistufige Prifung entwickelt: Zu-
nachst sei zu untersuchen, ob die Mittel Uberhaupt dem &ffentlichen Zweck gemal ein-
gesetzt worden seien, wofiir es ausreiche, dass der Mitteleinsatz ,,grundsétzlich den
vorgegebenen Zwecken entspreche. Auf der zweiten Stufe sei zu unterscheiden, ob es
um ein normales fiskalisches Geschéft gehe oder aber um staatliche Subventionen und
Kunstforderung. Bei letzterem wirde es darauf ankommen, ob die durch die beanstan-
dete Verfliigung erlangte Gegenleistung ,,ihren Preis wert ist“. Auch wenn dies zu beja-
hen ist, konne jedoch auf der dritten Stufe unter ,,besonderen Voraussetzungen® eine
Untreue in Betracht kommen, indem die fiir den individuellen Schadenseinschlag bei
Privatpersonen geltenden Grundsétze auf die Falle der Haushaltsuntreue Ubertragen
wirden. Von einem Schaden sei dann zu sprechen, wenn entweder eine wirtschaftlich
gewichtige Kreditaufnahme erforderlich werde oder die Dispositionsfahigkeit des
Haushaltsgesetzgebers in schwerwiegender Weise beeintrachtigt wiirde oder wenn die-
ser durch den Mittelaufwand in seiner politischen Gestaltungsbefugnis beschnitten wer-
de (BGHSt 43, 293).

2. Die Kasuistik der anschlieRenden 20 Jahre hat gezeigt, dass letztlich nur noch solche
haushaltswidrigen MalRnahmen als Untreue bestraft wurden, durch die einer Privatper-
son ein von ihm nicht zu beanspruchender und deshalb rechtswidriger Vorteil zugewen-
det wurde, also nur die echten Korruptionsfalle.

3. Nach meiner Meinung ist dadurch aber die Amtsuntreue zu stark eingeschrankt wor-
den, weshalb ich 2011 auf der Grundlage eines vom Steuerzahlerbund in Auftrag gege-
benen Gutachtens die Schaffung eines neuen § 349 StGB vorgeschlagen habe, der als
Spezialtatbestand die Haushaltsuntreue unter Strafe stellt und die Bestrafung davon ab-
hangig macht, dass ein im Einzelnen aufgezéhlter Haushaltsgrundsatz zur Sicherung des
Entscheidungsmonopols der fir die Aufstellung des Haushaltsplanes zusténdigen Stelle
oder der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit der o6ffentlichen Haushaltsfiihrung miss-
achtet worden ist, wobei als weiterer Tatbestand auch in Ankniipfung an den Wucher-
tatbestand die Vergabe offentlicher Mittel spezialgesetzlich als Haushaltsverschwen-
dung unter Strafe gestellt werden sollte, wenn zwischen den aufgewendeten Mitteln und
dem mit dem Haushaltsansatz verfolgten Nutzen oder der Leistungsfahigkeit der Stelle,
die die Offentlichen Mittel verwaltet, ein auffalliges Missverhaltnis besteht. Auf die da-
hinterstehenden Uberlegungen will ich hier nicht weiter eingehen, weil es heute ums
geltende Recht und um dessen Reform geht. Immerhin mdéchte ich dazu eine Anekdote
erzéhlen: Im Koalitionsvertrag des dritten Kabinetts Merkel war festgelegt, dass die
Koalition sich flr eine bessere Bekdmpfung der Verschwendung oOffentlicher Mittel
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verwenden wirde. Als mein Gutachten von dem Bund der Steuerzahler der Bundes-
kanzlerin Gbersandt wurde, antwortete der damalige Kanzleramtsminister Pofalla, dass
nach sorgfaltiger Prifung bereits das geltende Recht als ausreichend angesehen wiirde.
Ich kann dazu die Anmerkung nicht unterdriicken, dass diese Antwort fir die Behand-
lung der Koalitionsvereinbarungen zwischen CDU/CSU und FDP durch die Bundes-
kanzlerin auch in manch anderem Punkt bezeichnend war, beispielsweise beziiglich der
von der FDP durchgesetzten Vereinbarung, fir den Abzug der amerikanischen Atom-
waffen vom deutschen Boden zu sorgen, an die sich die Kanzlerin spater nicht mehr
erinnern konnte.

V. Die wichtigsten Fallgruppen im kommunalen Bereich
1. Die Verschwendung 6ffentlicher Mittel

Hierunter verstehe ich Ausgaben, die einem zuldssigen Zweck dienen, die aber der Ho-
he nach vollig unangemessen sind. Die vom Bundesgerichtshof in der Bugwellen-
Entscheidung herausgestellte Aquivalenz des Leistungsverhéltnisses zwischen der Kor-
perschaft und dem privaten Unternehmen, das die Leistung erbringt, ist der falsche An-
satz. Man muss stattdessen sehen, dass es sich um ein Dreiecksverhaltnis handelt und
dass die Leistung letzten Endes an den Burger erbracht wird. Es kommt also auf eine
angemessene Beziehung in diesem Verhaltnis an. Ein Beispiel: Wenn die Gemeinde fur
ihre bei einem Wettbewerb siegreichen Kaninchenziichter eine Party mit Dom Perigon
und persischem Kaviar veranstaltet, so besteht im Verhéltnis zu dem Lieferanten zwei-
felslos ein Aquivalenzverhaltnis. Fiir eine Feier der Kaninchenziichter ist das Wort vol-
lig unangemessen. Hier lage es m. E. in der Auslegungskompetenz der Rechtsprechung,
den von mir fur eine Spezialnorm vorgeschlagenen Mal3stab des Wuchers schon de lege
lata zur Konkretisierung des Vermdgensschadens anzuwenden. Da wir diesen Mal3stab
ja bereits im Gesetz, ndmlich in § 291 StGB finden, kann ihm nicht der VVorwurf straf-
rechtlicher Unbestimmtheit gemacht werden. Man sollte deshalb eine Strafe fiir denje-
nigen Amtstrager reklamieren, ,,der im Rahmen seines Zustiandigkeitsbereichs iber die
Bewilligung oder Ausgabe offentlicher Mittel entscheidet, wenn zwischen dieser und
dem mit dem Haushaltsansatz verfolgten Nutzen oder der Leistungsfahigkeit der Stelle,
die die 6ffentlichen Mittel verwaltet, ein auffalliges Missverhéltnis besteht.*

2. Kassenkredite
Die Aufnahme eines unzuldssigen Kassenkredits fur Investitionsmalinahmen wurde

vom Bundesgerichtshof als Untreue bewertet, wobei der Schaden in der Zinsbelastung
bestanden habe. Diese Entscheidung wurde vom Bundesverfassungsgericht, und zwar
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von einer Kammer, mit der Begriindung aufgehoben, dass hier mdglicherweise eine
unzuléssige Verschleifung von Tatbestandsmerkmalen vorliege.

3. Zins-Swap-Geschafte

Der Abschluss eines Zins-Swap-Geschafts, der aufgrund der weiteren Entwicklung zu
einer erheblichen Mehrbelastung fiihrte, wurde vom Bundesgerichtshof als mdglicher-
weise strafbar bezeichnet, ohne dass der Fall endgultig entschieden wurde. Der BGH
betonte hier die notwendige Konnexitat zwischen einer bereits bestehenden Schuld und
dem Zins-Swap-Geschaft. Ohne Konnexitat wirde das Geschaft gegen das Spekulati-
onsverbot verstolen, das der BGH aus den Grundsétzen der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit ableitete. Beildufig (BGHSt 62, 144 Rn. 60) wurde ein sog. Forward Rate
Agreement flr unzuléssig erklart, was aber bei gegebener Konnexitat nicht Gberzeugt.

Nach Presseberichten hat die Deutsche Bank, die das Zins-Swap-Geschéft mit Kommu-
nen im groRen Stile betrieben hat, dieses von Anfang an so konzipiert, dass die Kom-
mune immer verlieren musste. Wenn der Vertreter der Kommune, etwa der Stadtkdm-
merer, dies erkannt hatte oder wusste, dass er eine unzuldngliche Prifung der
Geschaftsstruktur vorgenommen hatte, kdme durchaus eine Haftung wegen vorsatzli-
cher Untreue in Betracht.

4. Sale and lease back-Geschéfte

Dasselbe gilt fiir die Sale & Lease Back-Geschafte, die die deutschen Kommunen teil-
weise in groBRtem Stil betrieben haben. Die diesbeziiglichen Vertragswerke, die, ameri-
kanischer Praxis entsprechend, mehrere hundert Seiten betrugen, wurden hierbei den
deutschen Kommunen nicht einmal Gbermittelt, sondern lagen in New York bei den
dortigen Anwélten. Die Kommunen bekamen nur eine Zusammenfassung ausgehandigt.
Es war hdufig erkennbar, dass das Geschéft einen kurzfristigen Nutzen hatte, langfristig
aber sehr schédlich war. Fur die Anwendung des Untreuetatbestandes gilt hier meiner
Meinung nach dasselbe wie bei den Spekulationsgeschaften mit Subprime Mortgages,
die von deutschen Banken in der Regel ohne ausreichende Priifung abgeschlossen wur-
den und spater zu riesigen Spekulationsverlusten fiihrten. Dass eine strafrechtliche Auf-
arbeitung dieses Komplexes weitestgehend unterblieben ist, ist in meinen Augen eine
Schande fur die deutsche Justiz. Daraus kénnen jetzt aber die Blrgermeister und Stadt-
kammerer, die in entsprechender Weise ohne ausreichende Prifung Sale & Lease Back-
Geschafte abgeschlossen haben, keine Exkulpation fur sich ableiten.
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5. Handeln in Aufsichtsraten kommunaler Gesellschaften

Ein wichtiges Thema stellt schlieBlich auch das Verhalten der kommunalen Aufsichts-
organe dar, die bei formeller Privatisierung in entsprechende Gesellschaften mit be-
schréankter Haftung oder Aktiengesellschaften berufen worden sind. Hier kann es im
Prinzip zu einem Konflikt zwischen den Vorschriften des Gesellschaftsrechts und den
Zielen der Gemeinde kommen, die etwa Verluste in Kauf nimmt, um bilrgernahe Leis-
tungen zu erbringen. Die Auflésung des Dilemmas kann nur dadurch geschehen, dass
die Kommune als Anteilseignerin entsprechende Patronatserklarungen abgibt. Jedenfalls
ist die blof’e Anweisung zu einer MaRnahme, die gegen die Kapitalerhaltungsvorschrif-
ten der GmbH verstoRt, kein Rechtfertigungsgrund, wenn nicht zuséatzlich die fur einen
solchen Fall erforderlichen gesellschaftsrechtlichen MalRnahmen ergriffen werden.
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Die strafrechtliche Haftung kommunaler Amts- und

Mandatstrager aus Sicht der Strafverfolgungspraxis

Oberstaatsanwalt René van Miinster”

Der folgende Beitrag gibt zunichst einen Uberblick dariiber, in welchem Umfang sich
die Staatsanwaltschaft Osnabriick mit Ermittlungsverfahren gegen Amts- und Mandats-
trager befasst. Sodann wird, ohne Anspruch auf Vollstindigkeit, aufgezeigt und anhand
von Beispielen dargelegt, wo nach den Erfahrungen aus der hiesigen Praxis am ehesten
Strafbarkeitsrisiken fiir Amts- und Mandatstriger bestehen. Dabei wird auch auf Um-
stainde hingewiesen, welche die Gefahr, dass Amtstriger zu Straftitern werden, erhhen
und die durch geeignete Praventionsmaflnahmen vermieden werden konnten.

1. Ermittlungen gegen kommunale Amts- und Mandatstriger

Die Abteilung 10 der Staatsanwaltschaft Osnabriick ist in zweierlei Hinsicht fiir die
Verfolgung von Straftaten von Amts- und Mandatstragern zusténdig.

Zunichst und in erster Linie ist die Abteilung als Zentralstelle fiir Korruptionsstrafsa-
chen zustdndig fiir die Verfolgung von Korruptionsdelikten und damit im Zusammen-
hang stehenden Straftaten im gesamten Bezirk des Oberlandesgerichts Oldenburg.

Dartiber hinaus ist die Abteilung 10 in dem eigentlichen Zustdndigkeitsbereich der
Staatsanwaltschaft Osnabriick, der die Landkreise Osnabriick, Emsland und Grafschaft
Bentheim umfasst, auch zustindig flir Ermittlungsverfahren gegen Amts- und Mandats-
trager wegen sonstiger Straftaten im Zusammenhang mit deren Dienstausiibung.

Im Jahr 2017 hat die Staatsanwaltschaft Osnabriick circa 90 Ermittlungsverfahren we-
gen des Verdachts von Korruptionsstraftaten gegen Amtstriger und andere Personen
und weitere etwa 400 Ermittlungsverfahren gegen Amtstriger wegen des Verdachts
sonstiger Straftaten gefiihrt.

Bei fast 500 Ermittlungsverfahren in einem Jahr kénnte man also meinen, dass fiir
Amts- und Mandatstrdger ein ganz erhebliches Risiko strafrechtlicher Verfolgung be-
steht.

“ Der Verfasser ist Leiter der Zentralstelle fiir Korruptionsstrafsachen der Staatsanwaltschaft Osnabriick,
der Beitrag gibt jedoch seine personliche Meinung wieder.
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Bei ndherer Betrachtung ist dem jedoch nicht so. Denn zu einem nicht unerheblichen
Teil haben die Verfahren Strafanzeigen zum Gegenstand, die eher als Unmutsduf3erun-
gen — oft mit querulatorischem Charakter — zu bewerten sind, die keinen Anfangsver-
dacht einer Straftat begriinden und die daher gar nicht erst zu der Aufnahme von Ermitt-
lungen fiihren.

Dazu kommen zahlreiche Strafanzeigen gegen Polizeibeamte wegen des Vorwurfs der
Notigung oder der Korperverletzung im Amt bei der Anwendung unmittelbaren
Zwangs, z.B. bei Festnahmen oder Durchsuchungsmafinahmen.

Die jahrliche Zahl der ,,gehaltvollen® Ermittlungsverfahren gegen kommunale Amts-
und Mandatstriager ldsst sich demgegeniiber an wenigen Hénden abzdhlen. Noch iiber-
schaubarer ist dementsprechend die Zahl der Verfahren, die tatsdchlich zu Anklagen
gegen und Verurteilungen von Amtstrigern oder auch nur zu einer Verfahrenseinstel-
lung gegen Auflagen fiihrten.

2. Strafbarkeitsrisiken fiir Mandatstriger bei Ausiibung ihres Mandats

Hinsichtlich des Strafbarkeitsrisikos fiir Mandatstrager, also gewihlte Mitglieder eines
Gemeinderats oder eines Kreistags, bei Ausiibung ihres Mandats ist zwischen sogenann-
ten Jedermanns- oder Allgemeindelikten, Amtsdelikten und Sonderdelikten, die nur
durch Mandatstriager verwirklicht werden konnen, zu unterscheiden.

a) Allgemeindelikte sind Straftaten, die keine besonderen Merkmale in der Person des
Téters voraussetzen, sondern die von jedermann verwirklicht werden konnen. Betrug
oder Untreue sind beispielsweise solche Delikte.

Rechtswidrige Beschliisse des Rates oder eines Ausschusses konnen strafrechtlich rele-
vant sein, wenn sie mitursdchlich fiir die Verwirklichung eines Straftatbestandes sind.
Wann sich das einzelne Ratsmitglied dabei strafbar macht, ob also bereits straffrei ist,
wer gegen eine rechtswidrige Mehrheitsentscheidung gestimmt oder sich der Stimme
enthalten hat, oder ob ein weitergehendes Bemiihen, den Beschluss abzuwenden, erfor-
derlich ist, ist im Einzelnen umstritten.' In der hiesigen Strafverfolgungspraxis spielen
diese Fragen jedoch kaum eine Rolle. Soweit ersichtlich, gab es in den vergangenen 10
Jahren bei der Staatsanwaltschaft Osnabriick nur ein Verfahren, in dem Ermittlungen
gegen Ratsmitglieder wegen deren Beteiligung an rechtswidrigen Kollektiventschei-
dungen gefiihrt und schlieBlich auch Anklage gegen Ratsmitglieder erhoben wurde.

1 vgl. Weber, , Konnen sich Gemeinderatsmitglieder durch ihre Mitwirkung an Abstimmungen der

Untreue schuldig machen?*, BayVBI. 1989, S. 166 ff.
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Dabei ging es um folgenden Sachverhalt: Eine Gemeinde wollte ihren Schulstandort
sichern und die vorhandene Hauptschule um einen Realschulzweig erweitern. Zusténdig
fiir die Standortentscheidung war jedoch die Samtgemeinde, der die Gemeinde ange-
hort. Und die Samtgemeinde lehnte das Ansinnen wegen fehlenden Bediirfnisses fiir die
Errichtung der Realschule gemél § 106 des Niedersidchsischen Schulgesetzes ab. Dies
wollte die Gemeinde nicht akzeptieren und entwickelte den Gedanken, dass die Real-
schule in freier Tragerschaft errichtet und von der Gemeinde finanziell unterstiitzt wer-
den sollte. Der Rat fasste entsprechende Beschliisse, die dazu gefiihrt hétten, dass die
private Realschule weit iiberwiegend von der Gemeinde finanziert worden wére. Die
Landesschulbehorde sah in diesem Vorgehen jedoch eine verdeckte Schultrdgerschaft
der Gemeinde, weshalb die Samtgemeinde die von der Gemeinde beabsichtigte An-
fangsfinanzierung ablehnte. Um das Ziel dennoch zu erreichen, fasste der Gemeinderat
verschiedene Beschliisse. Zum einen sollte in der Gemeinde in der Zeit eine Stral3e sa-
niert werden. Die Gemeinde hatte dafiir auf Grundlage einer Stralenausbaubeitragssat-
zung bereits Zahlungen der Anlieger erhalten. Nachdem die Geldbetrage also vorhanden
waren, beschloss der Gemeinderat dann jedoch mit Blick auf die beabsichtigte Unter-
stiitzung der freien Realschule, dass fiir den Stralenausbau nun doch keine Stralenaus-
baubeitrdge erhoben werden und die Anwohner ihre bereits gezahlten Beitrdge stattdes-
sen der privaten Realschule zur Verfiigung stellen sollten.

Die Gelder wurden mit dem Einverstindnis der Anlieger entsprechend iibertragen und
zur Errichtung des Schulgebdudes verwendet, wihrend der Stralenausbau letztlich aus
dem Haushalt der Gemeinde finanziert wurde.

AulBerdem fasste der Gemeinderat, obwohl inzwischen bereits das Oberverwaltungsge-
richt Liineburg die kommunale Finanzierung der Schule fiir unzuléssig erklart hatte,
weitere Beschliisse, mit denen der Ausbau des Schulgebdudes finanziert werden sollte
und auch finanziert wurde.

Die Staatsanwaltschaft erhob wegen dieser Sachverhalte gegen die an den Beschlussfas-
sungen beteiligten Ratsmitglieder Anklage zum Landgericht Osnabriick wegen des
Vorwurfs der Untreue gemal § 266 Strafgesetzbuch (StGB).

Voraussetzung der Untreuestrafbarkeit ist die Verletzung einer Vermdgensbetreuungs-
pflicht. Nun ist es durchaus umstritten, ob Ratsmitglieder eine Vermdgensbetreuungs-
pflicht gegeniiber der Kommune oder den Biirgern haben.” Das Landgericht Osnabriick
jedenfalls sah im Zwischenverfahren nach summarischer Priifung einen hinreichenden
Verdacht der Untreue gegen die meisten angeklagten Ratsmitglieder. Die Auffassung
begriindete das Gericht damit, dass Ratsmitglieder eine Vermdgensbetreuungspflicht im

2 \gl. Dierlamm, in: Miinchener Kommentar zum StGB, 3. Aufl., § 266 Rn. 109.
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Hinblick auf das Gemeindevermdgen hitten, da sie ihr Handeln in erster Linie am Ge-
meinwohl orientieren miissten.

Abgelehnt hat das Landgericht die Eréffnung des Hauptverfahrens beziiglich eines
Ratsherrn, da dieser bei den Abstimmungen gegen die nachteiligen Beschliisse ge-
stimmt hatte.

Hinsichtlich der iibrigen angeklagten Ratsmitglieder stellte das Gericht das Verfahren
spater aus verschiedenen Griinden ohne Hauptverhandlung — teilweise jedoch nur gegen
Zahlung von Geldauflagen — ein.

Da es sich bei dem geschilderten Verfahren um die einzige Anklage gegen Mandatstra-
ger wegen eines Allgemeindelikts durch ihre Mandatsausiibung in den vergangenen
Jahren handelt, erscheint das Risiko strafrechtlicher Verfolgung in dem Bereich also
gering.

b) Spezielle Amtsdelikte sind solche, die nur durch Amtstriger verwirklicht werden
konnen. Dazu zdhlen beispielsweise Vorteilsannahme (§ 331 StGB), Bestechlichkeit
(§ 332 StGB) oder auch Korperverletzung im Amt (§ 340 StGB).

Der Amtstragerbegriff ist in § 11 StGB definiert. Amtstriger ist demnach, wer Beamter
ist, was auf Mandatstrdger in ihrer Funktion nicht zutrifft. Amtstréger ist zudem, wer in
einem sonstigen Offentlich-rechtlichen Amtsverhéltnis steht. Der Bundesgerichtshof hat
dazu entschieden, dass Gemeinderatsmitglieder keine Trager eines Offentlichen Amtes
sind. Denn sie iiben gerade kein Amt, sondern ihr freies Mandat aus und unterliegen
dabei keinen Treuepflichten gegeniiber einem Dienstherrn. Mangels Amtstragereigen-
schaft konnen durch die Ausiibung des politischen Mandats also keine Amtstragerdelik-
te verwirklicht werden.’

Etwas anderes gilt jedoch, wenn ein Mandatstrager {iber die Ausiibung seines Mandats
hinaus weitere Aufgaben wahrnimmt. In erster Linie geht es in der Praxis dabei um die
Ubernahme von Aufsichtsratsfunktionen in kommunalen Gesellschaften. Solche Gesell-
schaften nehmen in der Regel Aufgaben 6ffentlicher Verwaltung, ndmlich der Daseins-
vorsorge, wahr. Ein Ratsmitglied, das von dem Gemeinderat in den Aufsichtsrat ent-
sandt wird, nimmt ldngerfristig eine Aufgabe der 6ffentlichen Verwaltung wahr und ist
in dieser Funktion Amtstrager. Dies hat zur Folge, dass sich beispielsweise ein in den
Aufsichtsrat eines kommunalen Klinikums entsandtes Ratsmitglied, das einer Gehalts-
erhohung fiir den Geschiftsfiihrer des Klinikums zustimmt, weil dieser ihm dafiir in

® BGH, in NJW 2006, S. 2050, 2052.
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Aussicht gestellt hat, seiner Tochter eine Anstellung in dem Klinikum zu verschaffen,
wegen Bestechlichkeit strafbar macht.

¢) Ein spezielles Haftungsrisiko fiir Mandatstrager besteht dariiber hinaus nur in Form
des Sonderdelikts der Bestechlichkeit von Mandatstragern gemal3 § 108e StGB.

Danach macht sich — vereinfacht gesagt — stratbar, wer einen ungerechtfertigten Vorteil
dafiir fordert oder annimmt, dass er bei der Wahrnehmung seines Mandats eine Hand-
lung im Auftrag oder auf Weisung vornimmt. Die Norm wurde zum 01.09.2014 neu
gefasst, bis dahin regelte § 108e StGB die Strafbarkeit der sogenannten ,,Abgeordneten-
bestechung*.

Nach der fritheren Regelung war nur der unmittelbare Stimmenverkauf bei Wahlen und
Abstimmungen strafbar. Vom Tatbestand erfasst war beispielsweise die Annahme einer
Geldzahlung durch ein Ratsmitglied als Gegenleistung dafiir, dass er im Stadtrat bei der
Abstimmung in der von dem Geber gewiinschten Weise abstimmen werde. Als straf-
wiirdig angesehenes korruptives Verhalten auBlerhalb konkreter Abstimmungen wurde
von dem Tatbestand dagegen nicht erfasst.

Inhaltlich ist durch die Neuregelung des § 108e StGB das Haftungsrisiko fiir Mandats-
triger nun insoweit gestiegen, als die Beschrinkung auf den direkten und unmittelbaren
Stimmenkauf aufgehoben wurde. Es genligt jetzt als Gegenleistung fiir den korruptiven
Vorteil jede Handlung ,,bei der Wahrnehmung des Mandats*. So erfasst § 108e StGB
nunmehr auch das Engagement eines Ratsmitglieds bei Beratungen im Vorfeld einer
Abstimmung, beispielsweise das Werben fiir eine bestimmte Position gegeniiber den
iibrigen Ratsmitgliedern.

Andererseits enthélt die Regelung gegeniiber der Amtstragerkorruption jedoch noch
einige Restriktionen. So fehlt es an einer ,,Lockerung* der Unrechtsvereinbarung, wie
sie der Gesetzgeber in § 331 StGB fiir Amtstrdger vollzogen hat. Zuwendungen, die
nicht in Bezug auf ein genau bestimmtes Abstimmungsverhalten gewdhrt werden, son-
dern nur der allgemeinen Klimapflege dienen sollen, fallen weiterhin nicht unter § 108e
StGB.

Neu geregelt wurde auch die Zustdndigkeit fiir die Verfolgung der Bestechlichkeit von
Mandatstragern. Zustiandig sind gemédB3 § 120b des Gerichtsverfassungsgesetzes nicht
die ortlichen Staatsanwaltschaften und Gerichte, sondern die Generalstaatsanwaltschaft
und das Oberlandesgericht, in deren Bezirk die Landesregierung ihren Sitz hat, was in
Niedersachsen die Generalstaatsanwaltschaft und das Oberlandesgericht in Celle sind.
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In der Strafverfolgungspraxis in Niedersachsen hat die Neuregelung der Bestechung von
Mandatstragern bisher keine erkennbaren Auswirkungen gezeigt. Seit der Neuregelung
ist es in keinem Fall zu einer Anklage wegen Bestechlichkeit eines Mandatstragers ge-
kommen.

Im Bezirk der Staatsanwaltschaft Osnabriick gab es bisher nur eine Strafanzeige, die
wegen einer moglichen Straftat gemél § 108e StGB an die Generalstaatsanwaltschaft
Celle abgegeben wurde:

Einem Ratsmitglied wurde darin vorgeworfen, Mitglied des Bauausschusses und zu-
gleich Mitinvestor eines geplanten Windparks zu sein. Vertraglich sei die Investition so
vereinbart worden, dass der Beschuldigte bei Realisierung des Projekts von den zu er-
wartenden Gewinnen profitiert hétte, er aber fiir den Fall, dass die erforderlichen Ge-
nehmigungen nicht erteilt wiirden, keinerlei Risiko hinsichtlich der Planungskosten hat-
te tragen sollen.

Die Generalstaatsanwaltschaft Celle sah in dem Fall jedoch keinen Anfangsverdacht der
Bestechlichkeit des Mandatstragers. Denn das Ratsmitglied war Eigentiimer eines der
Grundstiicke, auf denen der Windpark realisiert werden sollte, und das Unternehmen,
das den Windpark realisieren wollte, hatte entsprechende Kostenvereinbarungen nicht
nur mit dem Ratsmitglied, sondern mit allen betroffenen Grundstiickseigentiimern ge-
troffen. Fiir eine zur Tatbestandsverwirklichung erforderliche Unrechtsvereinbarung,
also den Zusammenhang zwischen der Vorteilszuwendung und der Mandatsausiibung,
sah die Generalstaatsanwaltschaft unter diesen Umstdnden keine Anhaltspunkte.

3. Strafrechtliche Haftungsrisiken von Amtstrigern

Wihrend Korruptions- und Vermogensdelikte regelméBig Gegenstand strafrechtlicher
Ermittlungen sind, haben wir es in der Praxis nur selten mit Ermittlungsverfahren gegen
Amtstriger wegen sonstiger Straftaten im Zusammenhang mit der Dienstausiibung zu
tun — von den erwidhnten Strafanzeigen gegen Polizeibeamte wegen vermeintlicher
Straftaten bei der Anwendung unmittelbaren Zwangs einmal abgesehen.

a) Das groflte Haftungsrisiko diirfte fiir Amtstrager im Bereich der Fahrldssigkeitsdelik-
te bestehen. § 15 StGB besagt, dass nur vorsitzliches Handeln strafbar ist, wenn das
Gesetz nicht ausdriicklich auch fahrldssiges Handeln mit Strafe bedroht. Klassische
Fahrlassigkeitsdelikte sind die fahrldssige Korperverletzung und die fahrldssige Totung,
daneben kommen aber auch Delikte wie fahrldssige Baugefdhrdung oder fahrldssige
Bodenverunreinigung in Betracht.

Institut fir Kommunalrecht und Verwaltungswissenschaften, Workingpaper (2019)
,=Haftung. Zur rechtlichen Verantwortlichkeit kommunaler Amts- und Mandatstrager®, Seite 26



Voraussetzung der Fahrldssigkeitsdelikte ist, dass der Tater den tatbestandsméaBigen
Erfolg, also beispielsweise die Gefdhrdung eines Verkehrsteilnehmers oder die Boden-
verunreinigung, verwirklicht, indem er objektiv gegen eine Sorgfaltspflicht verstoft, die
gerade dem Schutz des beeintrachtigten Rechtsguts dient, und dass der Téter auch nach
seinen subjektiven Fahigkeiten und Kenntnissen den Taterfolg hitte vorhersehen und
vermeiden konnen.

Welche Sorgfaltspflichten ein Amtstridger zu beachten hat, ergibt sich aus dessen Auf-
gaben- und Zustdandigkeitsbereich und aus allen fiir ihn in diesem Bereich geltenden
Rechtsnormen und dienstlichen Regelungen. Wer also bei seinen Entscheidungen Rege-
lungen missachtet, die auch den Schutz von Rechtsgiitern Dritter bezwecken, lauft Ge-
fahr, strafrechtlich verantwortlich zu sein. Im Rahmen der Fahrlissigkeitsdelikte kommt
eine Strafbarkeit dabei nicht nur wegen sorgfaltswidriger aktiver Entscheidungen oder
Handlungen in Betracht, sondern auch dadurch, dass objektiv gebotene Entscheidungen
oder Handlungen nicht vorgenommen werden. Denn § 13 StGB besagt, dass auch be-
straft werden kann, wer es unterldsst, einen tatbestandlichen Erfolg abzuwenden, wenn
er rechtlich dafiir einzustehen hat, dass der Erfolg nicht eintritt.

Dieses rechtliche Einstehenmiissen wird als Garantenstellung bezeichnet. Die Garanten-
stellung eines Amtstrégers ergibt sich in erster Linie aus den ihm fiir seinen Aufgaben-
bereich rechtlich zugewiesenen Pflichten. So kénnen Amtstrager in Umweltbehdrden
die Garantenpflicht haben, umweltgefdhrdende Anlagen zu {iberwachen und Umwelt-
schidden durch diese Anlagen abzuwenden®. Mitarbeiter des Jugendamtes haben eine
Garantenpflicht zum Schutz der ihrer Betreuung unterliegenden Kinder’ und ein Amts-
tierarzt hat als Garant fiir das Wohl der Tiere in dem von thm zu iiberwachenden Be-
trieb einzustehen. Er kann sich daher bei Nichteinschreiten gegen Tiermisshandlungen
wegen eines VerstoBes gegen § 17 Nr. 2b TierSchG durch Unterlassen strafbar ma-
chen®. Ein Amtstriger verletzt die ihm obliegenden Garantenpflichten jedoch nicht,
wenn er fachgerecht handelt. Das bedeutet insbesondere, dass er strafrechtlich nicht
haftet, wenn ein tatbestandlicher Erfolg eingetreten ist, obwohl der Amtstrager unter
Berticksichtigung aller relevanten Umsténde eine im Rahmen seines Ermessens vertret-
bare Entscheidung getroffen hat. Denn strafbar kann nicht sein, was verwaltungsrecht-
lich erlaubt ist. Ein Strafbarkeitsrisiko besteht bei Ermessenentscheidungen daher nur
bei einer Ermessensreduzierung auf Null, d.h., wenn durch eine bestimmte Entschei-
dung der tatbestandsméBige Erfolg mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit

* \Vgl. Fischer, StGB, 65. Aufl. 2018, Vor § 324 Rn. 17 ff.

> Vgl. DIJuF-Rechtsgutachten v. 26.05.2017, JAmt 2017, S. 436 ff.

Vgl. Iburg, ,,Zur Unterlassungstiterschaft des Amtstierarztes bei Nichteinschreiten gegen Tiermiss-
handlungen*, NuR 2001, S. 77 ff.
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abgewendet worden und diese Entscheidung auch nach verwaltungsrechtlichen Grunds-
dtzen die einzig mogliche Entscheidung gewesen wiire'.

Folgendes Beispiel verdeutlicht die soeben skizzierten Haftungsrisiken: Eine Kommune
hatte in einem Bebauungsplan zum Schutz der Anlieger einen verkehrsberuhigten Be-
reich vorgesehen. Zur Umsetzung sah die Planung bei der Zufahrt zu der verkehrsberu-
higten Zone den Einbau eines versenkbaren Pollers vor. Der Poller wurde im Auftrag
der Stadt eingebaut und die Anlage mit Induktionsschleifen versehen, die ein Hochfah-
ren des Pollers verhindern sollten, solange sich Fahrzeuge im Bereich des Pollers auf-
halten. Nicht beauftragt wurden dagegen ein von dem Hersteller ebenfalls angebotenes
akustisches Warnsignal und ein Ampelsystem, das die Durchfahrt nur bei Griinlicht
gestattet hatte. Stattdessen wurde lediglich ein Verkehrszeichen mit dem Hinweis ,,Be-
ginn verkehrsberuhigter Bereich* angebracht.

Einige Zeit nach Inbetriebnahme der Anlage fuhr ein Pkw iiber den abgesenkten Poller,
als dieser sich wieder hob und einen erheblichen Schaden an dem Fahrzeug verursachte.
Der zustindige Mitarbeiter des Ordnungsamtes veranlasste, dass der Poller zundchst
abgeschaltet und eine Warnbake aufgestellt wurde. Bis dahin ist der Sachverhalt bei
strafrechtlicher Bewertung noch unbedenklich. In Betracht kiime eine Strafbarkeit we-
gen fahrldssigen gefahrlichen Eingriffs in den StraBenverkehr durch Bereiten eines Hin-
dernisses. Hier hatte die Kommune den Einbau des Pollers zu verantworten. Der Poller
ist eine potentielle Gefahrenquelle, weshalb die Stadt eine Verkehrssicherungspflicht
hat und dafiir verantwortlich ist, dass durch den Betrieb des Pollers niemand zu Schaden
kommt. Dies begriindet eine Garantenstellung fiir den zustdndigen Sachbearbeiter, von
dem Poller ausgehende Gefahren fiir Dritte abzuwenden. Der Poller war jedoch mit ei-
ner Induktionsschleife versehen und es gab regelméfige Wartungen. Unfélle hatte es
zuvor nicht gegeben. Eine Sorgfaltspflichtverletzung ist zu verneinen.

Doch das Geschehen entwickelte sich weiter: Nach der Reparatur des Pollers wies der
Servicebetrieb der Kommune den zustindigen Mitarbeiter des Ordnungsamtes darauf
hin, dass eine bessere Beschilderung des Pollers notwendig erscheine. Der Sachbearbei-
ter bestellte darauthin ein Hinweisschild ,,Hubpoller in Betrieb®.

Wenige Tage nach Bestellung des Schildes, jedoch bevor dieses aufgestellt werden
konnte, kam es zu einem weiteren Zwischenfall. Erneut wurde ein Fahrzeug beim Uber-
fahren des Pollers beschidigt, als dieser sich anhob.

7 GenStA Celle, Beschwerdeentscheidung vom 27.04.1987 - Zs 1773/86 (NJW 1988, 2394, beck-
online)
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Nach diesem zweiten Vorfall wurde das Schild ,,Hubpoller in Betrieb* angebracht,
gleichzeitig holte der Sachbearbeiter bei dem Hersteller des Pollers ein Angebot fiir die
Errichtung einer Ampelanlage ein.

Vor der Beauftragung zur Installation der Ampelanlage ereignete sich allerdings ein
dritter Unfall. Eine Anwohnerin wartete, bis der Poller abgesenkt war, und fuhr los. Der
Poller hob sich abermals, als der Wagen gerade dariiberfuhr, es entstand ein Schaden
von mehreren tausend Euro. Nach diesem dritten Schadensereignis wurde die Ampelan-
lage letztlich installiert, seitdem war die Gefahrenquelle offenbar endlich unter Kontrol-
le, es gab dort keine weiteren Vorfille.

Allerdings fuhr wenige Wochen spiter ein Radfahrer in dem Bezirk der Kommune iiber
einen anderen, baugleichen Poller, als auch dieser sich plotzlich anhob. Der Radfahrer
stiirzte und verletzte sich. Die Polizei stellte fest, dass bei dem Poller nur ein Hinweis-
schild ,,Hubpoller in Betrieb* angebracht war. Erst nach dem Unfall wurde auch bei
dem Poller eine Ampelanlage installiert.

Nachdem mehrere Schadenereignisse bei einem baugleichen Poller fiir die Notwendig-
keit einer Ampelanlage sprachen, lag es nahe, dass eine solche Sicherung auch bei ande-
ren Polleranlagen desselben Fabrikats erforderlich sein konnte. Abhidngig davon, ob die
fehlende Ampelanlage bzw. eine unzureichende Beschilderung (mit-) ursichlich fiir den
Unfall war, stellt sich die Frage einer Strafbarkeit der fiir die Verkehrssicherung der
Polleranlagen verantwortlichen Amtstrager wegen fahrldssiger Korperverletzung durch
Unterlassen.

Solche Sachverhalte, bei deinen eine mogliche Strafbarkeit eines Amtstragers wegen
eines Unterlassungsdelikts im Raum steht, sind, zwar nicht haufig, aber doch immer
wieder Gegenstand strafrechtlicher Ermittlungen.

b) Kommunalpolitiker, die als Amtstrager Verantwortung iibernehmen, treffen viele fiir
Dritte bedeutsame Entscheidungen. Sie sind daher naturgemif vielfdltigen Versuchen
der Einflussnahme ausgesetzt, wodurch fiir Kommunalpolitiker das nicht nur theoreti-
sche Risiko einer Strafbarkeit wegen Korruptionsdelikten besteht. In der Praxis werden
immer wieder Strafanzeigen gegen Kommunalpolitiker erstattet, die Korruptionsvor-
wiirfe zum Gegenstand haben. Teilweise begriinden diese Anzeigen tatsdchlich einen
Anfangsverdacht, der zur Aufnahme von Ermittlungen fiihrt, und in — wenn auch selte-
nen — Fillen wurden Kommunalpolitiker auch angeklagt und wegen Korruptionsstrafta-
ten verurteilt.
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Ein Beispiel aus der jiingeren Vergangenheit®: Der Beschuldigte L war Landrat und
Vorsitzender eines Kommunalverbandes, der fiir seine Mitglieder Aufgaben der Da-
seinsvorsorge im Bereich der Behindertenhilfe und der Altenhilfe wahrnimmt. Die Ehe-
frau des Beschuldigten L war nach auflen Alleingesellschafterin und Geschéftsfiihrerin
einer Vermogensverwaltungsgesellschaft; tatsdachlich hielt sie jedoch 50 % der Gesell-
schaftsanteile treuhdnderisch fiir den Landrat. Der weitere Beschuldigte G war Ge-
schiftsmann und Inhaber eines Unternehmens, das Senioreneinrichtungen plant und
errichtet. Aufgrund einer Vereinbarung zwischen den Beschuldigten griindete die Ehe-
frau des L mit G eine Projektentwicklungs-KG. Nachdem das Unternehmen jedoch kei-
ne Gewinne abwarf und seiner Ehefrau deshalb steuerliche Nachteile drohten, forderte L
von G Ausgleichszahlungen.

Die Beschuldigten einigten sich dahingehend, dass zwischen einer weiteren Gesellschaft
des G und der Vermogensverwaltungsgesellschaft des Beschuldigten L eine Honorar-
vereinbarung geschlossen wurde, die monatliche Zahlungen der Gesellschaft des G an
die Vermogensverwaltungsgesellschaft vorsah. Die Beschuldigten wussten dabei, dass
die Vermdgensverwaltungsgesellschaft tatsdchlich keinerlei Honoraranspriiche hatte. G
lieB sich auf die Forderung des L vielmehr nur ein, da seine Unternehmen auch zukiinf-
tig auf die ,,wohlwollende Neutralitit™ des Beschuldigten L in seiner Funktion als Land-
rat und als Vorsitzender des Kommunalverbandes angewiesen waren und er sich diese
erhalten wollte. L war sich ebenfalls bewusst, dass er seine Forderung nur aufgrund
seiner Positionen als Landrat und Verbandsvorsitzender durchsetzen konnte.

G zahlte vereinbarungsgeméifl mehr als 130.000,- € vermeintliche Honorare an die Ver-
mogensverwaltungsgesellschaft des L. Das Landgericht Oldenburg verurteilte den
Landrat aufgrund dieses Sachverhalts wegen Vorteilsannahme zu einer Bewadhrungsstra-
fe von 1 Jahr und 10 Monaten.

Ein Bereich, der auch fiir kommunale Amtstriger mit Risiken behaftet ist, ist die An-
nahme von Vorteilen fiir Nebentétigkeiten. Grundsétzlich wird in der Niederséchsischen
Nebentdtigkeitsverordnung unterschieden zwischen Nebentétigkeiten, die ein Amtstra-
ger im Interesse seines Dienstherrn wahrnimmt, und ,,sonstigen Nebentétigkeiten®. Sol-
che ,,sonstigen Nebentitigkeiten® muss sich ein Amtstriger genehmigen lassen oder
diese vorab anzeigen, um Interessenkonflikten vorzubeugen. Entgeltliche Nebentétig-
keiten sind Vorteile im Sinne der Korruptionsdelikte, und zwar auch dann, wenn der
Amtstrager fiir die ihm angebotene Vergiitung eine addquate Gegenleistung erbringt.
Erhalt ein Amtstrager die Gelegenheit, Einkiinfte durch eine Nebentétigkeit zu erzielen,
nur, weil der Auftraggeber damit das dienstliche Wohlwollen des Amtstrigers gewinnen
will, kommt daher eine Strafbarkeit des Amtstrigers wegen Vorteilsannahme gemil3
§ 331 StGB in Betracht.

8 LG Oldenburg, 1 KLs 5/14
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Andererseits jedoch scheidet eine Strafbarkeit wegen Vorteilsannahme, auch wenn die
Nebentidtigkeit einen Bezug zu der Dienstausiibung des Amtstrigers hat, aus, wenn die
Nebentdtigkeit genehmigt war und die Genehmigung gemal3 § 331 Absatz 3 StGB straf-
befreiende Wirkung hat.

Dazu folgendes Beispiel: Der Beschuldigte R war Raumplaner bei einem Landkreis und
zustindig fiir die Ermittlung von Eignungsflachen fiir die Errichtung von Windkraftan-
lagen. Der weitere Beschuldigte M war Mitarbeiter eines liberregional tatigen Wind-
parkbetreibers. Dieser bat den R, fiir sein Unternehmen ein Gutachten zu Eignungsfla-
chen zu erstellen, die in einem anderen Landkreis lagen. R zeigte gegeniiber seinem
Dienstherrn die beabsichtigten Nebentitigkeiten schriftlich an, bevor er das Gutachten
gegen eine angemessene Vergiitung erstellte. Seine Vorgesetzten sahen keine Interes-
senkonflikte und genehmigten die Nebentitigkeit. Soweit wire der Sachverhalt straf-
rechtlich noch unbedenklich. Tatsdchlich war es aber weiterhin so, dass R dienstlich
gerade damit beschéftigt war, ein Gutachten zu Eignungsflidchen in seinem Landkreis zu
erstellen. Welche Flichen von den Kommunen fiir geeignet gehalten werden, ist fiir
Windparkbetreiber von groBem Interesse, da es zwischen den verschiedenen Betreibern
einen harten Wettbewerb bei der Sicherung von Nutzungsrechten an den betroffenen
Flachen gibt. Auch der Windparkbetreiber, fiir den der weitere Beschuldigte M titig
war, hatte ein Interesse daran, in dem Landkreis des R einen Windpark zu errichten.
Aus dem Grund hatte es schon mehrmals dienstlichen Kontakt zwischen den Beschul-
digten gegeben.In seiner Nebentitigkeitsanzeige hatte R auf die Frage nach moglichen
Interessenkonflikten dagegen erklart, dass er bisher keinen dienstlichen Kontakt zu dem
Windparkbetreiber gehabt habe und dass er die Nebentatigkeit beenden werde, sollte der
Windparkbetreiber auch in seinem Landkreis tdtig werden. Diese Angaben sprachen
dafiir, dass M den Gutachtenauftrag auch zum Zweck der Klimapflege erteilt hatte, um
sich ndmlich den Raumplaner R bei dessen dienstlicher Tatigkeit gewogen zu halten.
Die Angaben in dem Genehmigungsantrag des R waren aulerdem ein gewichtiges Indiz
dafiir, dass dem Raumplaner der Dienstbezug des Nebentitigkeitsangebots durchaus
bewusst war. Daraus lieB sich wiederum auf eine korruptive Unrechtsvereinbarung im
Sinne des § 331 StGB schlieBen. Und schlieBlich hitte der Raumplaner damit trotz der
Nebentétigkeitsanzeige keine stratbefreiende Genehmigung fiir die Annahme des Vor-
teils gehabt. Denn strafbefreiend ist eine Genehmigung geméall § 331 StGB nur, wenn
damit gerade die Annahme eines Vorteils fiir die Dienstausiibung genehmigt wird. Das
wire vorliegend nicht der Fall, da der Dienstbezug ja nicht offengelegt worden war.
Gegen R wurde daher Anklage wegen des Verdachts der Vorteilsannahme erhoben. Das
Amtsgericht sprach den Angeklagten letztlich jedoch frei, da es eine korruptive Un-
rechtsvereinbarung nicht zu seiner vollen Uberzeugung feststellen konnte.
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Ein weiteres Beispiel aus jiingerer Zeit, das den mdglichen Verdacht der Vorteilsan-
nahme gegen Kommunalpolitiker betrifft: In der Presse wurde berichtet, dass Landrite
und Biirgermeister nicht unerhebliche Geldbetrdge fiir ihre Tatigkeit in dem Regional-
beirat eines grofen Energickonzerns erhalten.”2011 hatte das Bundesverwaltungsgericht
entschieden, dass die Einnahmen aus dieser Téatigkeit an die Kommunen abgefiihrt wer-
den miissten, wenn das Amt eines Biirgermeisters notwendige Bedingung fiir die Beru-
fung in den Beirat ist, da die Téatigkeit dadurch an das Amt des Hauptverwaltungsbeam-

' Der Energieversorger habe daraufhin die Regeln fiir die

ten gekoppelt sei.
Mitgliedschaft in dem Beirat gedndert. Die Berufung in den Beirat sei nicht abhidngig
von etwaigen Amtern, sondern personengebunden. Voraussetzung der Mitgliedschaft
sei energiewirtschaftliche und wissenschaftliche Expertise, um den komplexen Heraus-
forderungen der Energiewende Rechnung zu tragen. In dem Pressebericht wurden Mei-
nungen zitiert, die diese Begriindung fiir weit hergeholt hielten, darin eine Umgehung
des hochstrichterlichen Urteils sahen und das Vorgehen im Grenzbereich zur Vorteils-
annahme verorteten.Man muss sagen, dass in dieser Konstellation tatséchlich ein straf-
rechtliches Haftungsrisiko bestehen kann. Wenn beispielsweise in dem Beirat aus-
schlieBlich oder ganz liberwiegend Biirgermeister und Landréte vertreten wéren, wenn
es zwischen dem Energieversorger und den Kommunen der Biirgermeister und Landrite
Geschéftsbeziehungen gibe und wenn die Vergiitungen auch noch unverhéltnisméfig
hoch wiren, kénnte der Verdacht bestehen, dass die energiewirtschaftliche Expertise
nur vorgeschoben ist und es tatsdchlich zumindest auch darum geht, Klimapflege ge-
geniiber den Amtstrdgern zu betreiben. Bei der Annahme solcher Nebentétigkeiten gilt
es daher, die gesamten Umstdnde kritisch zu hinterfragen, um sich keinem Strafbar-
keitsrisiko auszusetzen.

Ein Aspekt, der ebenfalls bedeutsam fiir das Haftungsrisiko von Amtstrigern — gerade
in Flihrungspositionen — ist, ist der Umstand, dass von den Korruptionsstraftatbestinden
auch Vorteile erfasst werden, die der Nehmer nicht fiir sich, sondern fiir Dritte fordert
und dass Dritter im Sinne der Norm auch die Korperschaft sein kann, fiir die der Amts-
trager tatig ist.

Unter Korruptionsgesichtspunkten kann es daher riskant sein, unentgeltliche Leistungen
Dritter flir die Korperschaft oder die Behorde anzunehmen, die iiblicherweise nur gegen
Entgelt erbracht werden wiirden. So hatte sich die Staatsanwaltschaft Osnabriick mit
einem Fall zu befassen, in dem eine Kommune eine stddtebauliche Sanierungsmalinah-
me durchfiithren und dafiir Fordergelder beantragen wollte. Bei der Vorbereitung der
MafBnahme und der Antragstellung wurde die Kommune kostenlos von einem Sanie-
rungstrager unterstiitzt. Nach Bewilligung der Fordergelder holte die Kommune fiir die

°  Neue Osnabriicker Zeitung, Artikel v. 21.05.2015
10 vgl. BVerwG, Urt. v. 31. 3. 2011 — 2 C 12/09; NVVwZ-RR 2011, S. 739.
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SanierungsmaBnahme Angebote verschiedener Sanierungstrager ein, beauftragt wurde
im Ergebnis jedoch das Unternehmen, das die Kommune zuvor schon kostenlos unter-
stiitzt hatte. Hier bestand der Verdacht einer korruptiven Verabredung, dass der Sanie-
rungstriager die Vorleistung kostenlos erbringen und als Gegenleistung spéter auch den
Sanierungsauftrag erhalten sollte. Das Ermittlungsverfahren wurde zwar eingestellt, da
eine solche Unrechtsvereinbarung letztlich nicht nachgewiesen werden konnte, der
Sachverhalt begriindete aber immerhin den Anfangsverdacht der Bestechlichkeit mit der
Folge, dass umfangreiche Ermittlungen aufgenommen wurden.

Allgemein sind alle Zuwendungen risikobehaftet, auf welche eine Kommune nach den
einschldgigen offentlich-rechtlichen Regelungen keinen Anspruch hat, also beispiels-
weise auch Entgelte fiir das gemeindliche Einvernehmen gemif § 36 BauGB oder fiir
die Zusicherung bestimmter bauplanungsrechtlicher Malnahmen. Dabei ist es, solange
tatsichlich eine inhaltliche Verkniipfung besteht, unerheblich, ob ein solcher Vorteil
unmittelbar als Entgelt oder formal getrennt, beispielsweise in Form einer gesonderten
Sponsoringvereinbarung, zugewendet wird.

Ein Vorteil im Sinne der Korruptionsstraftatbestainde konnen schlieBlich auch Entgelte
sein, die grundsétzlich berechtigterweise, zum Beispiel fiir die Gewéhrung von Sonder-
wegerechten, erhoben werden, die jedoch der Hohe nach vollig unangemessen sind.

Folgendes abschlieendes Beispiel11 zu Korruptionsdelikten soll veranschaulichen, dass
das Risiko der Begehung von Korruptionsstraftaten auch von dem beruflichen Umfeld,
in das der Verwaltungsmitarbeiter eingebunden ist, und von dem Vorhandensein oder
dem Fehlen von organisatorischen Mafinahmen zur Korruptionspriavention abhéngt, fiir
welche die Verwaltungsspitze verantwortlich ist. Gegenstand des Verfahrens war die
Genehmigung von Schwerlasttransporten:

Fiir die Genehmigung von Schwerlasttransporten sind die Landkreise zustdndig. Eine
Kommune trat an den Landkreis mit der Absicht heran, die Genehmigungsverfahren fiir
einen bestimmten Dienstleister durchfiihren, der fiir diesen Zweck eine Niederlassung in
der Kommune griinden wollte.

Der Landkreis und die Gemeinde schlossen eine Verwaltungsvereinbarung, mit der in
der Gemeinde eine AuBenstelle des StraBenverkehrsamtes des Landkreises eingerichtet
wurde. Diese sollte ausschlieBlich fiir Genehmigungsverfahren auf Antrag des einen, in
der Gemeinde ansdssigen Transportdienstleisters zustdndig sein. Die Bearbeitung der
Antrage erfolgte durch Bedienstete der Gemeinde, die fiir den Zweck an den Landkreis

1 AG Leer, 6b Ls 34/13.
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abgeordnet wurden, die Gemeinde wurde im Gegenzug an dem Gebiihrenautkommen
beteiligt.

Nachdem die AuBlenstelle bereits einige Jahre eingerichtet war, ergaben die strafrechtli-
chen Ermittlungen, dass der Leiter der AuBlenstelle zugleich Leiter einer Bogensportab-
teilung war und in 4 Jahren Bogensportartikel im Wert von mehr als 10.000,- € fiir sei-
nen Verein eingekauft hatte, wobei die Rechnungen von dem Transportdienstleister
bezahlt worden waren. Gegenleistungen des Sportvereins in Form von Werbung oder
Ahnlichem hatte es nicht gegeben. Der Amtstriger wurde wegen Vorteilsannahme zu
einer Bewéhrungsstrafe verurteilt.

Der Sachverhalt zeigt anschaulich, dass durch Behordenstrukturen strafbares Handeln
befordert werden kann. Denn durch die Einrichtung der Auflenstelle mit ganz spezieller
Zustindigkeit konnte sich ein Eigenleben entwickeln, es bestand die Gefahr unzu-
reichender Kontrolle und Aufsicht. Und durch die tdgliche Zusammenarbeit nur weniger
Amtstrdger mit den Mitarbeitern eines einzigen Unternehmens entsteht fast zwangsldu-
fig ein Néheverhaltnis zwischen den Beteiligten, das schleichend iiber kleine Gefillig-
keiten zu strafbaren Vorteilszuwendungen fiihren kann.

¢) Strafrechtliche Haftungsrisiken bestehen flir Amtstriger schlieBlich im Bereich der
Untreuestrafbarkeit. Wegen Untreue kann derjenige bestraft werden, der eine besondere
Pflicht hat, sich fiir die Vermogensinteressen eines Dritten einzusetzen, diese Vermo-
gensbetreuungspflicht vorsétzlich verletzt und dem Dritten dadurch einen Vermogens-
nachteil zufiigt.

Offentlich Bedienstete kénnen gegeniiber den Triigern 6ffentlicher Haushalte eine be-
sondere Vermogensbetreuungspflicht haben, soweit ihre Amtsstellung vermogensrecht-
liche Aufgaben wie die Auftragsvergabe, die Abrechnung von Fremdleistungen oder die
Verwendung 6ffentlicher Mittel umfasst. Grundsétzlich besteht daher unter diesen Vo-
raussetzungen fiir Amtstrager ein Strafbarkeitsrisiko. Das Risiko ist aus Sicht der hiesi-
gen Praxis aufgrund der Anforderungen, die von der hdchstrichterlichen Rechtspre-
chung an die Untreuestrafbarkeit gestellt werden, jedoch als {iberschaubar zu bewerten.

So soll die Strafbarkeit auf klare und evidente Verletzungen der Vermdgensbetreuungs-
pflicht beschrinkt sein.'> AuBerdem reichen bloBe Pflichtverletzungen in Form von
Verfahrensverstofen, also Verstofe gegen Zustdndigkeitsregelungen oder unzuldssige
haushaltstechnische Verlagerungen, nicht aus, solange dennoch zuldssige Zwecke, die
dem Gemeinwohl entsprechen, erreicht werden und damit in der Gesamtschau bei wirt-
schaftlicher Betrachtung kein Vermdgensnachteil eingetreten ist. Denn einen gesonder-

12 BGH, 5 StR 551/11.
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ten Straftatbestand der Haushaltsuntreue, der die blo3e Pflichtwidrigkeit haushaltsrele-
vanter Entscheidungen sanktioniert, gibt es derzeit nicht.

Aus Sicht der hiesigen Strafverfolgungspraxis besteht das Risiko der Untreuestrafbar-
keit fiir Kommunalpolitiker daher nur in eindeutigen Fillen, in denen sowohl eine
Pflichtverletzung als insbesondere auch der Eintritt eines Vermogensnachteils mehr
oder weniger ,,auf der Hand liegen®.

Dafiir sprechen die Beispiele, die in den vergangenen Jahren Gegenstand unserer Er-
mittlungen waren: Zunichst ist insoweit nochmals der bereits geschilderte Fall zu er-
wéhnen, in dem eine Gemeinde eine private Realschule finanziell unterstiitzte, obwohl
das Oberverwaltungsgericht die Rechtswidrigkeit dieser Unterstiitzung bereits festge-
stellt hatte.

In einem weiteren Fall war der Beschuldigte Ratsmitglied und nahm fiir den Rat die
Funktion des Vorsitzenden des Aufsichtsrats einer kommunalen Krankenhaus-GmbH
war. Die Klinik hatte einen Geschéftsfiihrer. Fiir die Ausgestaltung des Anstellungsver-
trages des Geschéftsfithrers und insbesondere auch fiir Vergiitungsfragen war der Auf-
sichtsrat der Klinik zustdndig. Abweichend von dieser Zustindigkeit bewilligte der Auf-
sichtsratsvorsitzende dem Geschiéftsfiihrer eine einmalige Prdmienzahlung in Hohe von
10.000 €.

Als Mitglied des Aufsichtsrats hatte der Beschuldigte in Bezug auf Entscheidungen iiber
die Vergiitung der Geschéftsfilhrung eine Vermdgensbetreuungspflicht gegeniiber der
Gesellschaft. Diese Pflicht wurde auch evident verletzt, da der Beschuldigte allein nicht
fiir die Entscheidung iiber eine Pridmienzahlung zustindig war und es fiir die Gewéh-
rung der Zahlung auch keine rechtliche Grundlage gab. Aus diesem Grund entstand der
Krankenhaus-GmbH durch die Bewilligung der Pramie auch ein Vermogensnachteil.
Das Ermittlungsverfahren gegen den Aufsichtsratsvorsitzenden wegen des Verdachts
der Untreue wurde gegen Zahlung einer Geldauflage eingestellt.

In einem weiteren Verfahren' war der Beschuldigte A Geschiftsfiihrer eines Wasser-
verbandes, der weitere Beschuldigte B war Vorsteher des Verbandes. Anlésslich der
Silberhochzeit des B entschied A, dass der Verband aufgrund der Verdienste des Vor-
stehers fiir den Wasserverband einen Teil der Kosten der rein privaten Feier in Hohe
von 8000 € iibernehmen solle. A wies die Zahlung an, nachdem er dafiir gesorgt hatte,
dass in der Rechnung ein anderer Verwendungszweck ausgewiesen wurde, um den wah-
ren Verwendungszweck zu verschleiern.

13 BGH, 3 StR 146/13.
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Als Geschiftsfiihrer hatte der Beschuldigte A in diesem Fall eine Vermdogensbetreu-
ungspflicht gegeniiber dem Wasserverband. Diese Pflicht hatte er verletzt, denn er hatte
Einzelvertretungsbefugnis nur fiir Geschéfte der laufenden Verwaltung, zu denen diese
Entscheidung nicht gehdrte. Durch die Zahlung war dem Wasserverband auch ein Ver-
mogensnachteil entstanden. A wurde zu einer Bewahrungsstrafe verurteilt.

Gegenstand von Ermittlungen war vor einigen Jahren schlieBlich auch die Entscheidung
mehrerer Landridte und Biirgermeister, den bei ihren Korperschaften beschéftigten Be-
amten ein Leistungsentgelt zu zahlen. Hintergrund war in einem konkreten Fall, dass fiir
die Tarifbeschiftigten des Landkreises die Zahlung eines Leistungsentgeltes auf Grund-
lage des § 18 Abs. 6 des Tarifvertrages fiir den 6ffentlichen Dienst vereinbart worden
war. Die Verwaltungsspitze wollte diese Regelung nun im Sinne einer Gleichbehand-
lung auf die Beamten des Landkreises libertragen und fiihrte einen entsprechenden Be-
schluss des Kreisausschusses herbei. In Umsetzung des Beschlusses erhielten zundchst
alle Beamten des Landkreises eine einmalige Leistungszulage in gleicher Hohe. Dem-
gegeniiber sahen die Besoldungsregelungen fiir Beamte seinerzeit vor, dass Leistungs-
pramien und Zulagen nur gemél der Niedersidchsischen Verordnung iiber die Gewih-
rung von Primien und Zulagen gewéhrt werden konnten. Danach durften die Primien
nur unter bestimmten Voraussetzungen und an hochstens 10 % der beschéftigten Beam-
ten ausgekehrt werden. Der Sachverhalt hatte eine Anklage wegen des Vorwurfs der
Untreue gegen den Landrat und den Ersten Kreisrat zur Folge. Das Landgericht stellte
das Verfahren gegen die Angeschuldigten schlieSlich wegen geringer Schuld ein.

Zusammenfassend ist das strafrechtliche Haftungsrisiko fiir Mandatstrager bei Aus-
iibung ihres Mandats aus Sicht der Strafverfolgungspraxis also als gering einzuschétzen.
Fiir Amtstréger besteht ein Haftungsrisiko insbesondere im Bereich der Fahrladssigkeits-,
Korruptions- und Vermogensdelikte, wobei Beschuldigte auch in den Bereichen in der
Vergangenheit nur in wenigen Fillen tatsdchlich angeklagt und verurteilt wurden.
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Diskussionsbericht (2. Teil)

Von Dipl.-Jur. Antje Neelen/Dipl.-Jur. Stefan Jansen

Herr Zentgraf (Vorsitzender des Bundes deutscher Steuerzahler Niedersachsen und
Bremen e.V.) eroffnete die Diskussion mit einer Frage an Herrn Professor Dr. Schiine-
mann: Er nahm Bezug auf dessen vorangegangene Darstellung, wonach der Straftatbe-
stand der Untreue gem. § 266 StGB im Bereich der Haushaltsuntreue durch Amtstréger
weitgehend ins Leere laufe. Er stellte einen Vergleich zum Steuerstrafrecht her, in dem
in den letzten Jahren mehrere Verscharfungen durch den Gesetzgeber vorgenommen
worden seien, um das Steuersubstrat zu schutzen. Vor diesem Hintergrund bat er Herrn
Prof. Schiinemann um eine Einschatzung, warum im Bereich der Untreue durch Amts-
trager keine derartigen Gesetzesanderungen zu beobachten gewesen seien.

Herr Prof. Schinemann erwiderte, dass diese Beobachtung der Ausgangspunkt seines
im Referat genannten Gutachtens gewesen sei. Es habe in der Tat diverse Verscharfun-
gen im Steuerstrafrecht gegeben, wahrend im Bereich der Haushaltsverschwendung und
Haushaltsiiberschreitung seit der sog. ,,Bugwellenentscheidung® des BGH aus dem Jah-
re 1997, die letztlich den § 266 StGB weitgehend ins Leere laufen lasse, keine nen-
nenswerten Verscharfungen zu verzeichnen seien. Dies sei mutmallich der Tatsache
geschuldet, dass die Gesetzgebung der Exekutive nédher stehe als den Interessen der
Burger. Insoweit sei mittlerweile eine Schieflage entstanden; die Politik verweigere sich
jedoch. Er wies zudem darauf hin, dass die AfD sein Gutachten zum Anlass genommen
habe, eine entsprechende Gesetzesinitiative in den Bundestag einzubringen. Dagegen
habe er keine Vorbehalte, da eine gute Idee als solche auch verfolgt werden mdisse, un-
abhangig davon, wer dies tue. Daraufhin habe er auch die Bundestagsdebatte zu jener
Gesetzesinitiative verfolgt, in der eine Strafverschérfung als ,,unsinnige Idee* kritisiert
worden sei.

Zwei Fragen richtete Herr Zentgraf an Herrn Oberstaatsanwalt van Minster: Zum einen
wollte er wissen, ob seine Beobachtung zutreffe, dass die Staatsanwaltschaften uneigen-
niitzige Straftaten mit weniger ,,Biss* verfolgen wiirden als eigenniitzige Straftaten.
Zum anderen erkundigte er sich, ob der von Herrn van Minster im Referat geschilderte
Fall in Bezug auf ein Klinikum Vorkommnisse in einer Klinik in Wilhelmshaven betref-
fe. In diesem Zusammenhang merkte er an, dass ihm keine Quelle mit Informationen
uber den genauen Sachverhalt bekannt sei.
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Auf die erste Frage erwiderte Herr van Minster, dass seiner Erfahrung nach sowohl
eigennitzige als auch fremdnitzige Straftaten mit derselben Intensitat verfolgt wirden.
Es konne jedoch nach auBen der Eindruck entstehen, eigenniitzige Delikte wirden in-
tensiver verfolgt, weil der entsprechende Tatnachweis leichter erbracht werden kdénne.
Mit Blick auf die zweite Frage stellte er klar, dass es sich nicht um einen Fall aus Wil-
helmshaven handele.

Herr Jirgen Miller (Mitglied des Rates der Stadt Borkum) bezog seine Anmerkung auf
die Aussage der Referenten, Ratsmitglieder missten sich am Gemeinwohl orientieren.
Er schilderte den Fall einer Kommune, deren Haushalt seit mehreren Jahren ein Defizit
aufweise. Nun habe der Birgermeister einen Investor gefunden, dessen VVorhaben durch
zu zahlende Abgaben und Beitrdge Geld in die Kommunalkassen spiilen wirde. Den-
noch entscheide der Rat ohne nachvollziehbare Sachgriinde gegen den Vorschlag des
Burgermeisters. IThm stelle sich die Frage, ob sich die Ratsmitglieder auch durch eine
solche ablehnende Entscheidung wegen Untreue strafbar machen konnen, weil ein
Vermdgensnachteil fir die Gemeinde entstehe.

Herr van Munster antwortete, dass fur eine Strafbarkeit wegen Untreue die Umsténde
entscheidend seien, die den Rat zu einer negativen Entscheidung veranlasst hatten. Al-
lein aufgrund eines entstandenen Vermogensnachteils kénne noch nicht von einer
Schuld der Ratsmitglieder ausgegangen werden. Vielmehr misse nachvollzogen wer-
den, ob die Ablehnung ebenso vertretbar sei wie eine Annahme des Vorschlags. Sei dies
der Fall, stelle sich die Frage der Strafbarkeit nicht.

Herr Prof. Schiinemann fiigte hinzu, dass seiner Meinung nach von § 266 StGB nur die
Hinzufligung von Nachteilen, nicht jedoch die Nichtgewinnung von Vorteilen erfasst
werde. Daher hatten sich die Ratsmitglieder nicht strafbar gemacht. Einige Stimmen
wollten zwar eine Nichtgewinnung von Vorteilen im Rahmen des § 266 StGB ausrei-
chen lassen, soweit eine Anwartschaft auf den entsprechenden Vorteil bestehe. Dafir
musste die Gewinnung des Vorteils aber hinreichend gesichert sein, was bei bloRen PI&-
nen eines Investors allerdings nicht gegeben sei.

Frau Professorin Cancik (Universitat Osnabriick) merkte an, dass sich aus kommunal-
wissenschaftlicher Perspektive stets die Frage stelle, wie sich ein etwaiges Strafbarkeits-
risiko auf das ehrenamtliche Engagement in der Kommunalpolitik auswirke. Zwar gebe
es durchaus Verstandnis dafur, die ordnungsgeméle Verwendung von offentlichen Gel-
dern auch mithilfe des Strafrechts sicherzustellen. Andererseits miisse aber auch be-
ricksichtigt werden, dass es zunehmend schwer falle, Ehrenamtliche fur die kommunal-
politische Arbeit zu gewinnen. In tatsachlicher Hinsicht sei insoweit bedeutsam, dass
sich die Kommunen in erheblichem Umfang wirtschaftlich betétigten. Damit bestlinden
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aber auch fur die kommunalen Vertreter in den Gremien dieser Unternehmen die allge-
meinen strafrechtlichen Risiken mit Blick auf jene wirtschaftliche Betatigung. Vor die-
sem Hintergrund wolle sie fragen, ob der genannte Aspekt in der Strafrechtspolitik eine
Rolle spiele und ob es empirisches Wissen daruiber gebe, wie sich die Diskussion tber
Strafbarkeit und Strafverscharfungen auf das Engagement in der Kommunalpolitik aus-
wirke.

Herr Prof. Schinemann merkte an, dass die von Frau Prof. Cancik beschriebenen Be-
denken auch seinem Gesetzesvorschlag zur Strafverschéarfung hinsichtlich der Haus-
haltsiberschreitung und Haushaltsverschwendung entgegengehalten worden seien. Man
befurchte namentlich, dass die Entschlusskraft in der Kommunalpolitik gelahmt werden
kdnne. Dem begegne er jedoch mit dem Hinweis, dass lediglich von nicht hinreichend
bestimmten Strafrechtsnormen eine Abschreckungswirkung ausgehen kénne. In seinen
Gesetzgebungsvorschlagen sei jedoch der Ausgangspunkt einer Strafbarkeit stets die
Verletzung einer haushaltsrechtlichen Norm. Ob diese ihrerseits — gerade im Hinblick
auf den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit — hinreichend bestimmt sei,
sei eine Frage, die auf kommunalrechtlicher Ebene beantwortet werden musse. Es sei
jedoch zu beachten, dass auch diese VVorgaben von Seiten der Ministerien, etwa durch
Erlasse, prazisiert worden seien; jedenfalls waren entsprechende Konkretisierungen
mdoglich.

Herr van Minster wies erneut auf die geringe Zahl von Verfahren hin, die tberhaupt
gegen Amts- und Mandatstrager gefiihrt wiirden. Gerade im Bereich der Haushaltsun-
treue sei ihm Uberhaupt kein Verfahren bekannt. Daraus folge, dass das Risiko der
Strafbarkeit sehr gering sei.

Frau Prof. Cancik entgegnete, dass auch die VVorwirkungen einer méglichen Strafbarkeit
beachtet werden missten. Fir Mandatstradger komme es nicht nur darauf an, am Ende
eines Strafverfahrens nicht verurteilt zu werden. Vielmehr konnten bereits die Ermitt-
lungen einen erheblichen, spéter nicht mehr korrigierbaren Makel mit sich bringen. Es
seien mit anderen Worten die Nebenfolgen eines Strafverfahrens viel belastender als
eine tatséchliche Bestrafung.

In diesem Punkt stimmte ihr Herr van Miinster zu. Auch Herr Prof. Schiinemann stimm-
te Frau Prof. Cancik in der Einschatzung zu, dass bereits ein Ermittlungsverfahren die
Betroffenen wirtschaftlich und gesellschaftlich ruinieren kdnne. Diese Nebenfolgen,
insbesondere die Rufschadigung, hingen jedoch unmittelbar mit der offensiven Offent-
lichkeitsarbeit der Staatsanwaltschaften zusammen, was gerade unter Strafverteidigern
aulRerst kritisch gesehen werde.

Institut fir Kommunalrecht und Verwaltungswissenschaften, Workingpaper (2019)
,=Haftung. Zur rechtlichen Verantwortlichkeit kommunaler Amts- und Mandatstréger®, Seite 39



Verantwortliche Kommunalpolitik

Professor Dr. Christoph Briining

Warum stellt sich dieses Thema (berhaupt? Beantwortet wird diese Frage schon
dadurch, dass einige Landesverfassungen ausdriicklich in den Gemeinden die Grundlage
des demokratischen Staatsaufbaus erblicken.! Das hat auch das Bundesverfassungsge-
richt herausgestellt, indem es darauf hinweist, dass sich das Grundgesetz fur eine auf
Selbstverwaltungskorperschaften aufgebaute Demokratie entschieden hat.? Es sieht in
den Gemeinden die Keimzellen der Demokratie.® Die kommunale Selbstverwaltung
lasst sich ihrer Funktion nach als eine Form besonderer integrativer ortlicher Demokra-
tie begreifen.” Deshalb finden dort Wahlkampfe und Wahlen statt, wirken auch Parteien
an der politischen Willensbildung mit und entfalten sich dort dieselben politischen
Wirkméchte wie in der vermeintlichen ,,gro8en Politik. Das alles ist nur stirker kon-
zentriert, weil die Birger ja dazu aufgerufen sind, ,,alle Angelegenheiten der 6rtlichen
Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln® (Art. 28
Abs. 2 Satz 1 GG). Der kommunalen Selbstverwaltung eignet denknotwendig die Mit-
wirkung der von der Aufgabenerfiillung Betroffenen.” Die Frage nach ,,verantwortlicher
Kommunalpolitik* lohnt also, weil die Verantwortungszusammenhénge unmittelbarer
sind, weil die Burger die handelnden Politiker personlich kennen — und umgekehrt —
und weil, was im Kleinen nicht funktioniert, auch im GrolRen Legitimations- und Ak-
zeptanzschwierigkeiten haben wird.

l. Akteure der Kommunalpolitik

Diese sog. kommunale Selbstverwaltung findet ihre innere Rechtfertigung einerseits in
den Zielen der Dezentralisation und der Staatsentlastung und andererseits in den Zielen
der Vernetzung der Verwaltung mit der Gesellschaft und der demokratischen Teilhabe
der Biirger. Organisatorisch umgesetzt wird diese Idee, indem die wahlberechtigten

Siehe Art. 11 Abs. 4 BayVerf und Art. 3 Abs. 2 Verf MV: ,,Aufbau der Demokratie von unten nach
oben*.

2 BVerfGE 52, 95 (105).

®  So BVerfGE 79, 127 (149) — Rastede-Beschluss.

So auch schon Seewald, in: Steiner (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2006, 1. Kap. Rn.
50; Schroder, in: Achterberg/Puttner/Wirtenberger, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 2, 2. Rn. 6;
Plttner, in: Mann/Puttner (Hrsg.), Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 1, 3.
Aufl. 2007, § 19 Rn. 6 f.

> Burgi, Kommunalrecht, 5. Aufl. 2015, § 2 Rn. 8.
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Einwohner aufgerufen sind, eine Birgervertretung zu wahlen.® Die in allgemeinen, un-
mittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen ermittelten Mandatstrager (Art. 28
Abs. 1 Satz 2 GG)’ bilden die sog. Vertretung, das ,,Hauptorgan der Kommune* (§ 45
Abs. 1 Satz 1 NKomVG).

Der Begriff ,,Kommunalparlament ist dabei ebenso irrefiihrend wie der im NKomVG
zur Kennzeichnung der Mitglieder der Vertretung verwendete Begriff ,,Abgeordneter*,
da es sich bei der Gemeinde insgesamt um einen Teil der Landesverwaltung und damit
bei der Vertretung um ein Verwaltungsorgan handelt, und nicht — wie bei Parlamenten
auf Bundes- und Landesebene — um ein Gesetzgebungsorgan.® Dennoch macht die Be-
zeichnung deutlich, dass die Gemeinde nicht ein weisungsgebundenes Element der hie-
rarchisch aufgebauten Landesverwaltung ist, sondern eine selbstdndige Rechtsperson
mit einer unmittelbar demokratisch legitimierten Vertretungskorperschaft darstellt. Die-
ses als Rat und auf Kreisebene als Kreistag bezeichnete Kollegialorgan (siehe § 7
Abs. 2 NKomVG) ist die politische Vertretung der Biirgerschaft; die — ehrenamtlichen —
Mitglieder sind — &hnlich wie Parlamentarier — verpflichtet, in ihrer Tatigkeit aus-
schlieBlich nach dem Gesetz und ,,ihrer freien, nur durch Ricksicht auf das dffentliche
Wohl geleiteten Uberzeugung® zu handeln (§ 54 Abs. 1 Satz 1 NKomVG). Sie besitzen
— mit Blick auf Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG und das Prinzip der reprasentativen Demokra-
tie — ein freies, nicht ein imperatives Mandat.® An Verpflichtungen und Auftrage, auch
nicht aus den eigenen Parteien, durch die diese Freiheit beschrankt wird, sind sie nicht
gebunden (§ 54 Abs. 1 Satz 2 NKomVG). Fraktionszwang ist unzulassig.'® Mit den sog.
Abgeordneten — die konkrete Bezeichnung regelt § 45 Abs. 1 Satz 3 NKomVG - steht
der erste Akteur auf der kommunalen Buhne fest.

Daneben tritt in allen Bundesléandern ein direkt vom Volk gewahlter und dementspre-
chend unmittelbar demokratisch legitimierter Hauptverwaltungsbeamter (8 80 Abs. 1
Satz 1 NKomVG). Die Wahl kann schon mit Blick auf die unterschiedliche Amtsdauer
in Niedersachsen grundsatzlich nicht zeitgleich mit den Wahlen zur Kommunalvertre-
tung erfolgen. Dieser, konkret als Blrgermeister oder Landrat bezeichnete Funktions-

Zur Frage, ob die Birgerschaft selbst ein Organ ist, siehe Figemann, Die Gemeindebiirger als Ent-

scheidungstrager, DVBI. 2004, 343 ff.

Zu den unterschiedlichen Kommunalwahlsystemen in den einzelnen Bundeslandern siehe

Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 417 ff.

8 BVerfG, NVwzZ 1989, 46; BVerwG, NJW 1993, 411 (412); kritisch Nolte, DVBI. 2005, 870 (872 ff.).

% Siehe §32 Abs. 3 GO BW; § 30 Abs. 1 BbgKV; § 35 Abs. 1 HessGO; § 23 Abs. 3 KV MV; § 54
Abs. 1 NKomVG; § 43 Abs. 1 GO NRW; 8 30 Abs. 1 GO RP; 8 30 Abs. 1 SaarlKSVG; 8 35 Abs. 3
SachsGO; § 42 Abs. 1 GO SachsAnh; § 32 Abs. 1 GO SH; § 24 Abs. 1 ThirKO. Nur in Bayern fehlt
es an einer ausdriicklichen Regelung des freien Mandats; die Rechtsprechung hat jedoch das freie
Mandat der Gemeindevertretungsmitglieder auch fur Bayern bejaht, BayVerfGH, BayVBI. 1984,
621 f.

10 vgl. BVerfGE 11, 266 (273); BVerwG, DOV 1992, 832 f.; ausfiihrlich zur rechtlichen Stellung der

Gemeindevertretungsmitglieder Nolte, DVBI. 2005, 870 (874 ff.).
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trager (vgl. 8 7 Abs. 2 NKomVG) ist stets Chef der jeweiligen Kommunalverwaltung
und nach der Niederséchsischen Kommunalverfassung auch geborenes Mitglied der
Vertretung, zu deren Sitzungen er zu laden und deren Beschlusse er vorzubereiten und
auszufuhren hat. Der Hauptverwaltungsbeamte vertritt die Gemeinde nach aufRen. Er ist
in Niedersachsen hauptamtlicher Beamter auf Zeit (§ 80 Abs. 5 NKomVG)."

SchlieBlich kénnen beziehungsweise missen in gréReren Gemeinden als Stellvertreter
des Birgermeisters ein oder mehrere leitende Beamte bestellt werden (vgl. § 108
NKomVG). Sie sind im AuRenverhdltnis allgemeine (sog. Erster Gemeinde-, Stadt-
oder Kreisrat) oder beschrankte Organvertreter des Blrgermeisters und im Innenver-
haltnis als Verwaltungsbedienstete eigenverantwortliche Leiter von Geschaftskreisen.
Wahl und Stellung der leitenden Beamten oder auch der sog. Beigeordneten sind in den
Gemeindeordnungen und Kommunalverfassungen unterschiedlich geregelt. ** In der
Regel werden sie von der Vertretung flr eine gesetzlich bestimmte Anzahl von Jahren
gewahlt; die Wahl zum hauptamtlichen Beigeordneten wird durch Ernennung zum Be-
amten auf Zeit vollzogen (vgl. § 109 NKomVG). Damit sind die von Wahlakten be-
troffenen Organe beziehungsweise Amtstrager aufgezahlt und die politischen Entschei-
dungstrager in der Kommune benannt.

1. Politische Implikationen

In der Praxis gehdren Hauptverwaltungsbeamte und Leitende Beamte bzw. Beigeordne-
te regelmaRig einer politischen Partei oder Wéhlergemeinschaft an, nehmen an Sitzun-
gen der entsprechenden Ratsfraktionen teil und beraten und unterstiitzen sie bei ihrer
politischen Arbeit. Dartber hinaus engagieren sich hdufig weitere Mitarbeiter der
Kommunalverwaltungen in den politischen Parteien oder Wahlervereinigungen und
arbeiten — mehr oder weniger offen — eng mit den jeweiligen Fraktionen und Gruppen
im Gemeinderat zusammen. Der direkten oder verdeckten Einflussnahme auf politische
Entscheidungsprozesse durch die kommunalen Wahlbeamten und weitere Bedienstete
der Verwaltung steht die politische Verantwortung von Gemeinderat, Biirgermeister und
— in abgeschwachter Form — Beigeordneten gegenber.

(Partei-)politische Verantwortlichkeit folgt eigenen GesetzméiBigkeiten: Die ,,Richter*
sind zunéchst die Mitglieder derjenigen Partei oder Wéhlervereinigung, der die kom-
munalen Funktions- und Amtstrager jeweils angehoren, und letztlich die Wahler. Doch
die Gemeindeburger entscheiden — mit Ausnahme der Wahl des Hauptverwaltungsbe-
amten — nicht tber Personen, sondern allenfalls personenbezogen, und die ausschlagge-
benden Wahlgriinde miissen nicht zwangslaufig in kommunalen Themen und Kandida-

1 Sjehe zu Wahl und Rechtsstatus des Biirgermeisters Gern/Briining (Fn. 7), Rn. 466 ff.
12 Sjehe die Zusammenstellung bei Gern/Briining (Fn. 7), Rn. 517 ff.
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ten wurzeln; vielmehr sind die Ursachen fiir Wahlverhalten und -ausgang vielschichtig.
Und wenn ein Akteur selbst ,,die politischen Konsequenzen zieht®, begleicht bezie-
hungsweise begrenzt er nur den politischen Schaden. Politische Verantwortung ist nicht
drittschiitzend, das heil3t, sie nutzt demjenigen nichts, der durch fehlerhaftes Verhalten
der Kommunalverwaltung oder falsche Entscheidungen des Gemeinderates einen Nach-
teil erlitten hat. SchlieBlich unterliegt die politische ,,Sanktion* weder in ihrem Inhalt
und Ergebnis noch in ihren Folgen einer weiteren Sachpriifung. Uberpriifbar ist allein
die Einhaltung der fir ihre Durchfuhrung bestehenden formell-rechtlichen Normen. In
der Sache vollzieht sich politische Verantwortlichkeit daher im rechtsfreien Raum.

Der Staat ignoriert diese politische Seite des Zusammenlebens zwar nicht. In Art. 21
Abs. 1 Satz 1 GG heifit es: ,,Die Parteien wirken bei der demokratischen Willensbildung
des Volkes mit.“ Er selbst funktioniert indes nach anderen Regeln: Der mit dem Ge-
waltmonopol ausgestattete Verfassungsstaat hat das Recht zum allein maRgeblichen
Ordnungsfaktor erhoben und sanktioniert Verhalten daher ausschlieRlich in den Formen
und Bahnen von Gesetz und Recht (vgl. Art. 20 Abs. 3 GG). Weil also die politische
Verantwortlichkeit auch nur politische Konsequenzen haben kann, Rechtsfolgen aber an
normative Tatbestdnde anknupfen, soll es hier im Folgenden weder um politische noch
um ethische Verantwortung gehen. In Rede steht allein die rechtliche Verantwortung
der Kommunalpolitiker in den kommunalen Organen.

I11.  Verbands- und Organkompetenz

Im Rechtsstaat gibt ausschliel3lich die Rechtsordnung den verhaltensleitenden Malstab
vor. Kommunale Funktions- beziehungsweise Amtstrager konnen deshalb auch nur fiir
Entscheidungen beziehungsweise Entscheidungsfolgen haftbar gemacht werden, die in
ihrer jeweiligen Zustandigkeit und unter Verstol3 gegen sie verpflichtende Rechtssatze
zustande gekommen sind. Haftungsrechtliche Verantwortlichkeit ist demnach zu verste-
hen als Realisierung einer konkreten, fehlerhaften, da normwidrigen Wahrnehmung und
Ausiibung 6ffentlich-rechtlicher Kompetenzen. Das bedeutet: Werden Beschliisse ge-
fasst, die zwar den politischen Uberzeugungen der Mitglieder der Mehrheit der Ge-
meindevertretung entsprechen, den gesetzlichen Aufgaben und VVorgaben aber zuwider-
laufen, fihrt der Weg rechtlich in die Haftung.

1. Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft

Kommunale Selbstverwaltung bedeutet Selbstbestimmung in den ortlichen Angelegen-
heiten durch die Bilrgerinnen und Birger und &ufert sich in der Wahl der sie vertreten-
den Gemeindeorgane. Deren Zustéandigkeit wird damit ebenso wie diejenige der Kom-
mune insgesamt durch die Verbandskompetenz begrenzt. Keine Angelegenheiten der
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ortlichen Gemeinschaft sind die staatlichen Aufgaben. Eine Befassungs- und Erledi-
gungskompetenz fehlt den Gemeinden folglich grundsétzlich fir solche Aufgaben, die
den Kompetenzbereichen des Bundes und der Lénder als solchen zugeordnet sind. So-
wohl rechtlich als auch (allgemein-)politisch haben die Gemeinden diesbeziiglich kein
Mandat.'® Beispiele:

* Die Kompetenz zum Erlass eines Werbeverbots durch die Gemeinde fur Tabak
und Alkohol liegt nach Art. 72, 74 Nr. 11 GG als Regelung des Rechts der Wirt-
schaft beim Bund.'* Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG kann hiernach nicht als Ermachti-
gungsgrundlage zugunsten einer Regelungsbefugnis durch eine Gemeinde her-
angezogen werden.

e Mit der Erganzung des allgemeinen staatlichen Familienlastenausgleichs durch
Zahlung einer Aufwendungsbeihilfe flr das dritte und jedes weitere Kind tber-
schreitet eine Gemeinde ihre Verbandskompetenz.*

* Die Einfuhrung einer kommunalen Verpackungsteuer ist nach Ansicht des
BVerfG verfassungswidrig, weil das Land zwar grundsétzlich auf Grundlage von
Art. 105 Abs. 2a GG eine Kompetenz dafiir habe und diese auch auf die Kom-
munen Ubertragen koénne. Eine derartige kommunale Verpackungssteuer stehe in
ihrer Ausgestaltung als Lenkungssteuer jedoch zu den (seinerzeit) geltenden, auf
Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG gestltzten, bundesrechtlichen Vorgaben zum Abfall-
recht in Widerspruch, so dass die Kompetenz aus Art. 105 Abs. 2a GG nicht in
dieser Weise hatte ausgelibt werden diirfen.* In jiingerer Zeit planen einige
Kommunen die Einfiihrung einer sog. ,,Coffee-to-go-Steuer®. In diesem Zusam-
menhang wird sich dann ggf. auch die Frage stellen, ob die bundesrechtlichen
Vorgaben zum Abfallrecht noch immer einer solchen kommunalen Verpackung-
steuer entgegenstehen wiirden.

* Umstritten ist die Frage, ob in Friedhofssatzungen von Steinmetzen der Nach-
weis verlangt werden darf, dass sie nur Materialien verwenden, die ohne ausbeu-
terische Kinderarbeit gefertigt wurden. Derartige Regelungen wurden von der
Verwaltungsgerichtsbarkeit fiir unzuldssig erklart. Es wurde dabei entweder auf-
grund des allgemeinpolitischen Bezuges der gemeindliche Aufgabenkreis fur
(iberschritten gehalten®’ oder auf einen mangels hinreichender Ermachtigungs-
grundlage nicht gerechtfertigten Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG abgestellt.'® Der

3 vgl. BVerfGE 8, 122 (134); Lehnguth, DOV 1989, 655 (658 f.).
¥ vgl. VGH Mannheim GewArch. 1993, 19 (21).

5 vgl. OVG Miinster NVwZ 1995, 718 (719 f.).

16 vgl. BVerfGE 98, 106 ff.

7 vgl. VGH Miinchen BayVBI. 2009, 367 (368 f.).

8 vgl. OVG Koblenz NVwZ-RR 2009, 394 (395 f.).

Institut fir Kommunalrecht und Verwaltungswissenschaften, Workingpaper (2019)
,=Haftung. Zur rechtlichen Verantwortlichkeit kommunaler Amts- und Mandatstrager®, Seite 44



Bay. VerfGH sah in der Entscheidung des VGH Munchen einen Versto3 gegen
die gemeindliche Selbstverwaltungsgarantie und hob sie auf.*

* Der kommunale Umweltschutz ist aus verfassungsrechtlicher Sicht zwischen der
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 GG und dem Staats-
ziel aus Art. 20a GG einzuordnen. Erganzend strahlen die Gesetzgebungskompe-
tenzen gem. Art. 70 ff. GG und die Verwaltungskompetenzen aus Art. 83 ff. GG
in die Thematik hinein. Das Spannungsfeld zwischen Selbstverwaltungsgarantie
und Umweltschutz als Staatzielbestimmung findet sich — verknlpft durch finan-
zielle Gewadhrleistungen wie insbesondere das Konnexitatsprinzip — auch auf
Landesebene in den jeweiligen Landesverfassungen wieder.? Uberlagert wird
die Thematik zusatzlich auch noch von EU-Recht.?! Die Kommunen als Teil der
,vollzichenden Gewalt” werden zwar von der Staatszielbestimmung des Art. 20a
GG bzw. den landesverfassungsrechtlichen Regelungen angesprochen und somit
wird der Umweltschutz auch zu einer kommunalen Aufgabe, allerdings nur im
Rahmen der grundgesetzlich vorgesehenen Kompetenzordnung. Eine eigene Re-
gelungsbefugnis besteht folglich nur dort, wo keine Vorschriften des Europa-,
Bundes- oder Landesrechts entgegenstehen oder die Kommunen zur Regelung
ermachtigt werden. Ein Beispiel flr eine solche Ermachtigung ist § 1 Abs. 5
BauGB, der bei der Erstellung von Bauleitplanen die Sicherung einer men-
schenwdirdigen Umwelt, einen Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen und ei-
ne ausreichende Beachtung des Klimaschutzes fordert. Aus dem Zusammenspiel
von Art. 20a und 28 Abs. 2 GG kann sich aber ein Anspruch der Kommunen er-
geben, die erforderlichen Regelungsinstrumente zu bekommen, um ihren Um-
weltschutzverpflichtungen ausreichend nachzukommen. Auf der anderen Seite
vermittelt vor allem die Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 GG den
Kommunen auch einen Schutz vor der Auferlegung zu weitreichender Umwelt-
schutzmafinahmen.

* Die Anordnung des Anschluss- und Benutzungszwang an Energieversorgungs-
einrichtungen ist auch zum Schutz der naturlichen Grundlagen des Lebens, ins-
besondere zum Zwecke des Umweltschutzes gerechtfertigt.?? In diesem Zusam-
menhang von Bedeutung ist der bundesrechtliche 8 16 EEW&rmeG, nach dem
die Gemeinden und Gemeindeverbénde von einer Bestimmung nach Landes-
recht, die sie zur Begriindung eines Anschluss- und Benutzungszwangs an ein
Netz der o6ffentlichen Fernwarme- oder Fernkélteversorgung ermdchtigt, auch
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Vgl. NVwZ-RR 2012, 50 (51 f.); beachte aber das Sondervotum.

Vgl. etwa Art. 39, 97 Bbg. LV; 12, 72 LV MV; 293, 78 LV NRW; 11, 54 LV SH.

Vgl. insbesondere Art. 191-193 AEUV.

Die Anordnung des Anschluss- und Benutzungszwangs zum Zwecke des Immissions-, Klima- oder
auch Ressourcenschutzes verstdlt nicht gegen Bundesverfassungsrecht oder Europarecht, vgl.
BVerwG NVwZ 2006, 690 — Fernwérmeversorgung; vgl. auch Bay. VerfGH NVwZ 2009, 298 (300).
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zum Zwecke des Klima- und Ressourcenschutzes Gebrauch machen kénnen.?
Das gemeindliche Zugriffsrecht ist zwar gem. Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG auf die
Angelegenheiten der ,,0rtlichen Gemeinschaft” begrenzt; jedoch muss sich die
Aufgabe nicht hinsichtlich aller ihrer Teilaspekte als eine Angelegenheit der ort-
lichen Gemeinschaft darstellen. Sie kann vielmehr auch nur teilweise als ortlich
anzusehen sein, im Ubrigen aber tiberdrtlich erscheinen.?* Insofern ist eindeutig,
dass die Versorgung der Gemeindeeinwohner mit Fernwéarme u.d. einen ortli-
chen Bezug aufweist, auch wenn das Ziel neben der Verbesserung der lokalen
Umweltsituation der — globale — Klimaschutz ist.> Soweit keine dem Schutz der
natlrlichen Grundlagen des Lebens dienende Erméchtigung zur Schaffung 6f-
fentlicher Einrichtungen besteht, ist jedoch zu beachten, dass Art. 20a GG die
Gemeinde nicht dazu erméchtigt, Aufgaben des Umweltschutzes losgeldst von
ihrem Kompetenzbereich an sich zu ziehen.?®

* Nachdem in Folge des Urteils des Bundesverfassungsgerichts im Verbotsverfah-
ren gegen die NPD?’ die Finanzierung verfassungsfeindlicher Parteien in Art. 21
Abs. 3 GG neu geregelt worden ist, fragt sich, wie auf kommunaler Ebene mit
den Fraktionen, Gruppen und Abgeordneten solcher Parteien umzugehen ist. In
Betracht kommt der satzungsmaRige Ausschluss erkennbar verfassungsfeindli-
cher Parteien bzw. Vereinigungen in der Kommunalvertretung von finanziellen
Zuwendung zur Fraktionsgeschaftsfiihrung. Aufgerufen ist damit eventuell ein
Verstoll gegen das Diskriminierungsverbot nach politischen Anschauungen
(Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG), da weder ein Parteiverbot (Art. 21 Abs. 2 GG) noch
ein Vereinigungsverbot (Art. 9 Abs. 2 GG) ausgesprochen worden ist. Zudem ist
zu berucksichtigen, dass Fraktionszuschiisse dem aus der Fraktionstatigkeit re-
sultierenden Finanzierungsbedarf einer Untergliederung der Vertretungskorper-
schaft, nicht aber der Finanzierung der Partei dienen. Schliellich fragt sich, ob
die Generalklausel zum Satzungserlass geniigt oder eine spezielle gesetzliche
Grundlage erforderlich ist. Der VGH Kassel hat jedenfalls einen Gleichheitsver-
stoR angenommen.?

* Das Thema setzt sich fort bei der Zulassung von verfassungsfeindlichen Parteien
zu offentlichen Einrichtungen, genauer dem Ausschluss solcher Parteien bzw.
Vereinigungen von der Benutzung kommunaler Hallen durch die diesbezigliche
Benutzungssatzung. Hier kann ein Verstol} gegen den Anspruch auf formale
Gleichbehandlung von Parteien gem. 8 5 Abs. 1 Parteiengesetz sowie eine Um-
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Vgl. hierzu BVerwG NVwZ 2017, 61 mit Anm. Helmes.

BVerfG NVwZ 2004, 1477.

BVerwG NVwZ 2006, 690 (692).

Vgl. BVerwG NVwZ 2006, 595 (597) — zur alten Rechtslage in BW. Brining, Energieintelligente
Steuerung mittels (sonstiger) Satzungen und Abgaben?, KommJur 2014, 121 ff.; Kahl, Klimaschutz
durch die Kommunen — Méglichkeiten und Grenzen, ZUR 2010, 395 ff.

Siehe BVerfG NJW 2017, 611.

VGH Kassel NvVwZ 2017, 886 m. Anm. Meyer.
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gehung des Parteienprivilegs aus Art. 21 Abs. 2 GG bzw. Art. 9 Abs. 2 GG er-
kannt werden. In diesem Sinne hat das OVG Saarlouis eine kommunale Ent-
scheidungshoheit abgelehnt und verfassungsfeindlichen Parteien den Zugang zu
offentlichen Einrichtungen im Rahmen des geltenden Rechts offengehalten.?®

* Hierher gehort auch die ,,Lichter aus!-Aktion“ des Diisseldorfer Oberbiirger-
meisters.®

2. Organkompetenzen

Die kommunalen Betétigungsfelder sind unterschiedlich dicht gesetzlich ausgestaltet.
Dementsprechend viel oder wenig Spielraum bleibt fur (politisch motivierte) Entschei-
dungen der Gemeindeorgane. Dabei ist die Vertretung fur alle Angelegenheiten der
Gemeindeverwaltung zustandig. Wahrend fir sie eine Vermutung der Zustandigkeit
gilt, ist der Hauptverwaltungsbeamte nur dann zustandig, wenn das Gesetz seine Zu-
standigkeit konkret begriindet oder die Vertretung ihm bestimmte Angelegenheiten
Ubertragt. Geschafte der laufenden Verwaltung obliegen dem Birgermeister. Im Rah-
men der Zustandigkeiten des Blrgermeisters sind die Beigeordneten seine allgemeinen
oder auf ihren Geschéftsbereich beschrankten Organvertreter. Unabhdngig davon steht
dem Burgermeister allerdings aus seiner Gesamtverantwortung als Verwaltungsleiter
ein geschéaftskreisiibergreifendes Recht zur Ausiibung einzelner Befugnisse auch im
Dezernat des Beigeordneten oder mit Ausstrahlungswirkung auf diesen zu. Dieses sog.
Selbsteintrittsrecht besteht insbesondere dann, wenn die Einheitlichkeit der Verwal-
tungsfuhrung und der Verwaltungsverantwortung gewéhrleistet werden soll. Damit sind
die Zustandigkeiten beschrieben, in deren Wahrnehmung Ratsmitglieder, Birgermeister
und Beigeordnete kommunalpolitische Entscheidungen beeinflussen.

a) Kommunalverfassungsstreit

Eine Verletzung der Organzustandigkeit ist durch die Verwaltungsleitung (Burgermeis-
ter, Landrat) und die Vertretung bzw. den Hauptausschuss maglich. Sie sind die Ge-
meindeorgane (vgl. 8 7 Abs. 1 NKomVG). Daruber hinaus koénnen entsprechende
Pflichtverletzungen auch Organvertreter, etwa Beigeordnete, oder Organteile, etwa der
Vorsitzende oder Ausschiisse, begehen. Die zwischen den Organen, Organvertretern
und Organteilen der Gemeinde bestehenden ,,Innenrechtsbeziehungen® fiihren in der
kommunalen Praxis nicht selten, besonders in der Gemeinderatssitzung und deren Um-
feld, zu Streitigkeiten zwischen den Beteiligten Uber Inhalt und Umfang der ihnen je-
weils zuzuordnenden Rechtskreise. So streiten einzelne Ratsmitglieder (als Organteil)

2 OVG Saarlouis NVwZ 2018, 183.
¥ OVG Minster, U. v. 04.11.2016 — 15 A 2293/15; OVG Miinster, NVwZ 2017, 1316; BVerwG,
NVwZ 2018, 433.
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mit dem Burgermeister oder mit dem Gesamtgemeinderat; Burgermeister als Organ und
Beigeordnete als Organvertreter liegen im Konflikt; Minderheiten wenden sich gegen
Mehrheiten. Streitbeteiligt konnen auch Ausschiisse, Fraktionen, Ortschaftsrate (Orts-
beirdte) oder andere Gruppierungen sein.

Das Kommunalverfassungsstreitverfahren ist unter diesen Voraussetzungen eine ge-
richtliche Streitigkeit zwischen Organen, Organvertretern oder Organteilen kommunaler
Gebietskorperschaften wegen einer moglichen Verletzung der ihnen als kommunales
Verfassungsorgan bzw. Organteil kraft Gesetzes, Rechtsverordnung, Satzung oder
schlichten Gemeinderatsbeschluss zustehenden (mitgliedschaftsrechtlichen) Einzelrech-
te oder Gruppenrechte im Innenrechtsverhaltnis. Streitigkeiten zwischen Organen wer-
den interorganschaftliche Verfahren, Streitigkeiten innerhalb einzelner Organe werden
intraorganschaftliche (oder organinterne) Verfahren genannt.

Prifungsmalistab ist dabei zunachst das Gemeindeorganisationsrecht, so wie es im je-
weiligen Kommunalverfassungsgesetz festgeschrieben ist (priméres Kommunalverfas-
sungsrecht). Zudem erstreckt sich der Prufungsmafstab auf die Hauptsatzung und Ge-
schaftsordnung des Rates als sog. sekundares Kommunalverfassungsrecht.

b) Kommunalpolitische Unwucht

Die Doppelstellung des Biirgermeisters als Mitglied — in manchen Bundeslandern sogar
als Vorsitzender — der Vertretung und monokratischer Leiter der Verwaltung und Voll-
zugsorgan bewirkt eine Verzahnung zwischen Gemeindevertretung und Gemeindever-
waltung in seiner Person. Sie fordert die Schnelligkeit der Umsetzung der Ratsbeschlis-
se, intensiviert den Informationsfluss und verbessert die Riickkopplung und ist 6kono-
mischer. Eine Doppelspitze im Sinne der Norddeutschen Ratsverfassung erzeugt
demgegentber sachliche und politische Reibungsverluste. Die kollegiale Verwaltungs-
leitung im Sinne der Magistratsverfassung leidet an der Schwerfélligkeit der Meinungs-
bildung und lahmt die notwendigen Entscheidungsprozesse. Entsprechendes gilt bei
Einschaltung eines Zwischenorgans in den Verwaltungsvollzug, wie dies in Niedersach-
sen mit der Einrichtung des Verwaltungsausschusses vor Einfihrung des neuen Kom-
munalverfassungsgesetzes praktiziert wurde.

Allerdings haben sich durch die faktische Macht des Burgermeisters, die aus der Lei-
tung, Organisation und Beaufsichtigung des Geschéftsgangs der gesamten Verwaltung
entspringt, und durch ihre rechtliche Absicherung, einerseits in Gestalt der Kompeten-
zen im Willensbildungsprozess des Gemeinderates und andererseits in Form der Voll-
zugskompetenz, die Gewichte in der Gemeinde schon naturgemé&R zugunsten der Biir-
germeisterverwaltung verschoben. Ein Ubriges leistet die Direktwahl des Birger-
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meisters, die vordergriindig zwar die demokratische Legitimation des Verwaltungs-
tragers Gemeinde starkt. In der Sache kann die doppelte Volkswahl zu einem ,,System
organisierter Unverantwortlichkeit* fiihren,®" weil jeweils unmittelbar volksgewahlte
Mandats- und Funktionstrager die Rollenverteilung von Grundentscheidung und Ver-
waltungsfiihrung nicht durchhalten kénnen.*?

C) Neues Steuerungsmodell

Mit Blick auf die eigentliche Kommunalverwaltung wird teilweise unreflektiert der in-
neren Organisation ebenso wie den Rechts- und Handlungsformen privater Wirtschafts-
einheiten eine Vorbildfunktion unterstellt. Das betrifft insbesondere kommunale Aufga-
ben der Daseinsvorsorge dort, wo sie zugleich als wirtschaftliche oder — von Gesetzes
wegen fingiert — als nichtwirtschaftliche Betdtigung daherkommt. Eine Folge ist ge-
meindliches Handeln in den Formen und Bahnen des Privatrechts, eine andere die Mo-
dernisierung der originaren Gemeindeorganisation im Sinne des Neuen Steuerungsmo-
dells. Beides setzt Entscheidungen der einzelnen Gemeinde voraus, die zu einer
dezentralisierten Kommunalverwaltung filhren und das geltende Kommunalverfas-
sungsrecht herausfordern. Denn den Kommunen ist ihre corporate-governance-Struktur
institutionell vorgegeben. ,,Sie sind Dezentralen eines demokratisch organisierten Staa-
tes und deshalb auf Legitimation angewiesen: Es muss sichergestellt sein, dass das
kommunale Vertretungsorgan die Ziigel in Handen hlt.«*

Unter dem Begriff ,,New Public Management* (NPM) wird seit liber 20 Jahren ein Re-
formkonzept der 6ffentlichen Verwaltung zusammengefasst, andere Namen dafur sind
,»Neues Steuerungsmodell (NStM) oder ,,Wirkungsorientierte Verwaltungsfithrung®.
Wie schon die Begriffe vermuten lassen, sollten verstérkt privatwirtschaftliche Ma-
nagementkonzepte in die Offentliche Verwaltung eingebracht werden. Vor allem das
Element der Eigenverantwortlichkeit und die Steuerungskompetenz des Wettbewerbs
sollten fiir neue positive Anreize sorgen. In Abkehr von der ,klassischen* 6ffentlichen
Verwaltung sollte sich die Verwaltung nach dem modernen Ansatz konsequent an den
erbrachten Leistungen (Output) und den dadurch erreichten Wirkungen (Outcome) ori-
entieren.

Dieser Perspektivenwechsel auf die und aus der Kommunalverwaltung war zum Teil
eine Reaktion auf knappe oOffentliche Finanzen und die zunehmende Staatsverdrossen-
heit der Birger, ging jedoch auch auf die Méangel der herkémmlichen Verwaltungsfiih-
rung zurtick: Dominanz burokratischer Fihrung, Steuerungsdefizite im innovativen und

L Banner, VOP 1991, 6.
%2 \/gl. Briining, Die Gemeinde SH 2010, 196 ff.
% So Grawert, in: Reichard (Hrsg.), Kommunen am Markt, 2001, 9 (19).
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strategisch-langfristigen Bereich des Verwaltungshandels, Fixierung auf Regeln und
Verfahren, ein Berufsbeamtentum mit schwachen Leistungsanreizen und ein wenig ko-
operatives Filhrungsverhalten sowie die Uberkommenheit einer kameralistischen Haus-
haltswirtschaft. Im New Public Management hingegen sollten durch dezentralisierte
Organisationsformen, Verantwortlichkeiten und Anreizsysteme die Eigenverantwort-
lichkeit und das ,,unternehmerische* Handeln der Beschiftigten gestérkt, durch sparsa-
men Ressourceneinsatz und wirtschaftlichere Leistungserstellung Rationalisierungs-
potentiale ausgeschopft und durch eine starkere Kundenorientierung und das Prinzip des
,aktivierenden Staats* den Biirgern mehr Freirdume gewéhrt werden.

Ungeachtet der Frage, ob das Neue Steuerungsmodell die Kommunalverwaltung ef-
fektuiert hat, stoRt es an (kommunalrechtliche und politische) Grenzen: Vertretungskor-
perschaft und Hauptverwaltungsbeamter stehen sich nicht als kontrollierende Legislati-
ve und ausfihrende Exekutive gegenlber, sondern sind Teile derselben
Kommunalverwaltung, die sich lediglich durch Haupt- und Ehrenamtlichkeit unter-
scheiden. Zudem wirkt und vollzieht sich (Kommunal-)Verwaltung einzelfallbezogen,
weshalb Zustandigkeitsreduktionen auf der Ebene des Gemeinderats ein wesentliches
Element der Selbstverwaltungsidee bertihren. Kennzeichnend ist gerade die Allzustén-
digkeit der Vertretung. Was von diesem Modernisierungsansatz bleibt, sind daher im
Wesentlichen die Strategien zur Organisation der Rathausverwaltung sowie haushalts-
rechtliche Umwaélzungen.

IV.  Strukturen rechtlicher Verantwortung

Wer im kommunalen Bereich agiert, muss sich in einem Dickicht aus verschiedenen
kommunalpolitischen Vorstellungen und Einflusskanélen, mitunter komplizierten Sach-
gegebenheiten, knappen finanziellen Ressourcen, zahlreichen rechtlichen Reglementie-
rungen sowie differierenden und divergierenden personlichen Interessen und individuel-
len F&higkeiten zurechtfinden. L&sst sich deshalb fast jede Handlung bei
rickschauender Betrachtung auch als Folge anlage- und umweltbedingter Faktoren er-
klaren, so ist die Fahigkeit der Akteure unbestritten, diese Bestimmungskrafte zu kon-
trollieren und die Entscheidungen nach sozialethisch verpflichtenden Normen und
Wertvorstellungen auszurichten. Aufgrund dieser prinzipiellen Entscheidungsfreiheit
des Menschen bildet das Prinzip der Verantwortung eine unumstéi3liche Realitét seiner
sozialen Existenz. Mit der Verantwortung fir das eigene Verhalten geht einher, fir des-
sen Folgen einstehen, haften zu missen, eben verantwortlich zu sein. ,,Haftung® heil3t
danach Verpflichtetsein aufgrund selbst verantworteten Geschehens. Voraussetzung ist
mithin nicht allein die objektive Pflichtwidrigkeit, sondern darlber hinaus die personli-
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che Vorwerfbarkeit der Fehlleistung. Verantwortung und Schuld sind so miteinander
verbunden.®

1. Zivil- und strafrechtliche Verantwortlichkeit

Das Recht knupft an solche Pflichtverletzungen zwei grundsatzlich verschiedene Haf-
tungsregime: Hat jemand aufgrund solchen Verhaltens eine Einbuf3e an seinen Rechts-
positionen erlitten, so kommt ein Ausgleich des entstandenen Nachteils in Betracht. Das
ist der tragende Gedanke des zivilen Schadensersatzrechts. Diese Verpflichtung zum
Schadensausgleich bietet aber nicht immer einen ausreichenden Rechtsgiterschutz.
Dem Interesse der staatlichen Gemeinschaft an der Erhaltung ihrer Grundwerte und an
der Bewahrung des Rechtsfriedens innerhalb der Gesellschaft kann deshalb zusétzlich
dadurch Rechnung getragen werden, dass die Rechtsordnung bestimmte sozialschadli-
che Verhaltensweisen verbietet und Ubertretungen mit Strafen und anderen Folgen
sanktioniert. In diesem Sinne sind die zivilrechtliche und die strafrechtliche Haftung zu
unterscheiden.

Wahrend diese doppelte Verantwortung normalerweise jedermann fir sich trégt, ist bei
Gemeinderaten, Hauptverwaltungsbeamten und Beigeordneten zu berticksichtigen, dass
ihr Tun oder Unterlassen im kommunalen Zusammenhang, das heiflt mit Bezug auf
Stadt, Gemeinde oder Kreis und deren Unternehmungen erfolgt. Diese Verwaltungstra-
ger sind zwar von sich aus rechtsfahig, aber nicht handlungsfahig. Wollen und handeln
kdnnen nur Menschen. Juristische Personen brauchen daher Organe, die mit Menschen
besetzt werden, die fiir sie titig werden und sie somit handlungsfahig machen. Bei
Mandats- oder Amtstragern ist deshalb danach zu fragen, ob sie eine Zustandigkeit des
kommunalen Verwaltungstrégers als Organ fur diesen wahrnehmen oder als Privatper-
son handeln. Das rechtlich relevante Verhalten des Organwalters wird seinem Organ
und damit dessen Verwaltungstrager zugerechnet.*®

Demgemal ist der Gemeinderat ein Organ des Verwaltungstragers Gemeinde, die ihrer-
seits eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts ist. Die Mitglieder des Gemeinde-
rats, das heil’t die Organwalter, nehmen die Zustandigkeiten der Gemeindevertretung
und damit die Zusténdigkeit der Gemeinde wahr. So wird etwa die von den Mitgliedern
des Gemeinderats mehrheitlich beschlossene Satzung der Gemeindevertretung und tiber
diese der Gemeinde zugeordnet. Sie ist iber diese doppelte Zuordnung eine Satzung der
Gemeinde. Entsprechendes gilt in anderen Rechtsbereichen. So haben auch die rechts-
fahigen Vereinigungen und Gesellschaften des Privatrechts ihre Organe, beispielsweise

% Instruktiv Michaelis, DVBI. 1978, 125 ff.
% Instruktiv zu den Grundstrukturen des Verwaltungsorganisationsrechts Maurer/Waldhoff, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 21 (hier insbes. Rn. 19 f.).
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die Aktiengesellschaft einen Vorstand, einen Aufsichtsrat und eine Hauptversammlung,
die durch die menschlichen Organwalter erst handlungsfahig gemacht werden. Wenn
nun ein Mitglied des Gemeinderates in der Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft
die Gesellschafterrechte der Gemeinde wahrnimmt, handelt er flr diese. Zugleich bt er
in der Hauptversammlung Zusténdigkeiten dieses Organs der Aktiengesellschaft und
damit eine Zustandigkeit dieser juristischen Person des Privatrechts selbst aus.

Kommt es im Rahmen der tatsachlichen Ausfillung der Organzustédndigkeiten zu
rechtsrelevanten Pflichtverletzungen, haftet Dritten anstelle der handelnden natirlichen
Personen diejenige juristische Person, in deren Funktion die Gemeinderéte und Wahlbe-
amten eingeschaltet sind. Dieser Austausch des Haftungssubjekts gilt aber nur flr den
Ausgleich von materiellen und immateriellen Schaden: Wenn die Gemeinderate, Haupt-
verwaltungsbeamten und Beigeordneten als Organe auftreten, haftet grundsatzlich die
Gemeinde fur die dabei entstehenden Nachteile Dritter. Nur ausnahmsweise wird das
Verhalten des Organwalters nicht der juristischen Person zugerechnet, etwa wenn er
erkennbar seine Zustandigkeiten tberschreitet. Nie verlagert oder gar aufgehoben wer-
den kann die strafrechtliche Verantwortung; sie besteht unabhéngig davon, in welcher
Eigenschaft der Mensch agiert! Juristische Personen sind nicht straffahig.

2. Offentliche und private Rechtssphéren

In Bezug auf die Haftung der Rechtstrager fir ihre Organe ergibt sich noch eine weitere
Schwierigkeit daraus, dass die deutsche Rechtsordnung zweigeteilt ist: Das 6ffentliche
Recht bildet das Sonderrecht des Staates, wahrend das Privatrecht die fur jedermann
geltenden Rechtssatze umfasst. Da die Stddte und Gemeinden juristische Personen des
Offentlichen Rechts sind, handeln sie grundsétzlich auch in den Formen des 6ffentlichen
Rechts, mit der Folge, dass dort die Regelungen Uber die Haftung fur Schaden zu su-
chen sind.* Soweit einschrankende Normen fehlen, kommt den Kommunen aber eine
Wahlfreiheit dahingehend zu, Leistungen aufgrund offentlich-rechtlicher oder privat-
rechtlicher Rechtsformen zu erbringen beziehungsweise zu fordern. Die Wahlfreiheit
bezieht sich sowohl auf die Organisationsform der Einrichtung als auch auf die Ausge-
staltung des Leistungs- oder Benutzungsverhaltnisses.®” Stadte und Gemeinden kénnen
sich also &hnlich einer Privatperson auf die Ebene des Zivilrechts begeben und sich dort
dementsprechend bewegen.

Hilfsgeschafte der Verwaltung wie die Beschaffung der erforderlichen Sachgiter (BU-
romaterial, Kraftfahrzeuge, Grundstiicke, Verwaltungsgebaude) erfolgen stets durch

% BGH, U. v. 2.3.2017 — Ill ZR 271/15: Haftung eines ehrenamtlich tatigen Vorsitzenden eines Schul-
zweckverbandes flr Pflichtverletzungen gegentiber dem Zweckverband aus verwaltungsrechtlichem
Schuldverhéltnis.

% Siehe zum Recht der Verwaltung ausfiihrlich Maurer/Waldhoff (Fn. 35), § 3 (hier insbes. Rn. 18 ff.).
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privatrechtliche Vertrége, die die Organe der Stadte und Gemeinden fur diese abschlie-
Ren. Maligebend fiir die rechtliche Behandlung dieser Kauf-, Miet- oder Werkvertrage
ist allein das Privatrecht. Bei der Erflllung ihrer Verwaltungsaufgaben kann eine Kom-
mune das Rechtsregime grundsatzlich frei wéhlen, das heif3t beispielsweise die Abwas-
serentsorgung auf satzungsrechtlicher Grundlage gegen 6ffentlich-rechtliche Abgaben
oder auf vertraglicher Basis gegen privatrechtliches Entgelt betreiben.®® Dariiber hinaus
kann eine juristische Person des ¢ffentlichen Rechts wie eine Stadt auch privatrechtliche
Gesellschaften grinden oder sich an ihnen beteiligen. Entsteht auf diese Weise zum
Beispiel eine von der Gemeinde beherrschte Stadtwerke AG, ist das eine selbstandige
juristische Person des Privatrechts, die eigene Organe besitzt und ihr Verhaltnis zu den
Benutzern nur privatrechtlich ausgestalten kann.

Fur die Suche nach dem einschlagigen Haftungsregime muss folglich sehr genau danach
unterschieden werden, welche Rechtsperson im konkreten Fall fir das schadigende
Verhalten verantwortlich ist und nach welchen Rechtsregeln sie agiert hat. Gerade die
kommunale Grindung von oder Beteiligung an privatrechtlichen Gesellschaften und
Einrichtungen verfolgt das Ziel, durch die ,,Flucht in das Privatrecht* die Haftung ge-
genuber Dritten zu begrenzen. Wahrend im hoheitlichen Bereich die Verletzung einer
drittbezogenen Amtspflicht haftungsbegriindend wirkt (vgl. §839 Abs.1 Satz1
BGB),* 16sen zivilrechtlich immer und tiberall nur Eingriffe in die Rechtsgiiter Leben,
Korper, Gesundheit und Freiheit sowie das Eigentumsrecht und diesem ahnliche sonsti-
ge Rechte Schadensersatzpflichten aus (vgl. § 823 Abs. 1 BGB).*’ Das Vermégen als
solches ist kein solcherart geschiitztes Recht.** Reine Vermégensschéaden fiihren daher
nur zu einer Haftung, wenn ihnen eine vertragliche oder vertragséhnliche Rechtsbezie-
hung zugrunde liegt, die fir die daran Beteiligten — und zwar nur fir diese — relative

% vgl. VG Miinster, U. v. 10.2.2012 — 1 K 56/10: 6ffentlich-rechtliches Kanalbenutzungsverhéltnis.

¥ vgl. dazu BVerwG, B. v. 21.1.2010 — 9 B 66/08: Riickabwicklung eines nichtigen Ablésungsvertrags
Uber ErschlieBungsbeitrage durch aus dem Burgerlichen Recht entnommene Anspruchsgrundlagen in
Ergédnzung des Landesrechts ; OLG Karlsruhe, U. v. 10.2.2012 — 1 U 146/14: ermessensfehlerhafter
Feuerwehreinsatz mit extrem umweltschadlichen Léschwasser; OLG Brandenburg, U. v. 2.3.2010 — 2
U 6/08: Winterdienstpflicht (Glatteunfall); LG Coburg, U. v. 13.12.2016 — 23 O 457/16: Verkehrssi-
cherungspflicht (Verbrennungen an den FiiRen eines Kindes durch Betreten einer Metallrampe an ei-
nem Badesee); OLG Hamm, U. v. 8.7.2009 — 11 U 9/09: unrichtige Auskunft; BGH, U. v. 12.12.2002
— Il ZR 201/01: aufsichtsbehérdliche Genehmigung eines von der Gemeinde abgeschlossenen
Rechtsgeschifts (,,Oderwitz*); BGH, U. v. 16.9.2010 — Il ZR 29/10: rechtswidrige Versagung des
gemeindlichen Einvernehmens i.S.v. § 36 BauGB; BGH, U. v. 5.6.2008 — Ill ZR 225/07: fehlerhafte
Berechnung des kommunalen Personalbedarfs durch tiberdrtliche Rechnungspriifung.

0 OLG Schleswig, U. v. 25.10.2011 — 11 U 71/10: Verkehrssicherungspflicht (Umkippen eines mobilen
FuBballtores auf 6ffentlichem Bolzplatz); BGH, U. v. 16.9.2010 — 111 ZR 29/10 — u. OLG Naumburg,
U. v. 27.11.2008 — 1 U 43/08: rechtswidrige VVersagung des gemeindlichen Einvernehmens i.S.v. § 36
BauGB; BGH, U. v. 5.6.2008 — Il ZR 225/07: fehlerhafte Berechnung des kommunalen Personalbe-
darfs durch tberdrtliche Rechnungsprifung.

1 Statt aller: BGHZ 27, 137 (140); 41, 123 (126 f.); 86, 152 (155).
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Rechte und Pflichten begriindet (vgl. § 280 Abs. 1 BGB),*? oder wenn eine Rechtsnorm
die Widerrechtlichkeit bestimmter schadigender Verhaltensweisen begrindet (vgl.
§ 823 Abs. 2 BGB).*®

3. AuRen- und Innenverhaltnis

Unabhangig davon, ob der Verwaltungstrager im AulRenverhéltnis 6ffentlich- oder pri-
vatrechtlich fir einen Nachteilsausgleich verantwortlich ist, ist mit einer Haftungsverla-
gerung noch nicht gesagt, dass der betreffende Organwalter insofern von der Verant-
wortung fur sein Verhalten und dessen Folgen freigestellt ist. Vielmehr ist damit das
Problem des Ruckgriffs im Innenverhaltnis zwischen der Kommune und ihren einzelnen
Funktions- und Amtstrdgern aufgeworfen. Dieser hangt maligeblich von der Art der
zwischen der natdirlichen und der juristischen Person bestehenden Rechtsbeziehung ab:
Fur Beamte greifen die Bestimmungen tber das ¢ffentlich-rechtliche, durch die Beam-
tengesetze geregelte Dienst- und Treueverhéltnis, die sowohl Schadensersatzverpflich-
tungen*® als auch disziplinarische Sanktionen®® vorsehen. Bei den Hauptverwaltungsbe-
amten und Beigeordneten handelt es sich um kommunale Wahlbeamte, auf die
grundsatzlich die Regelungen des jeweiligen Landesbeamtengesetzes Anwendung fin-
den. Soweit keine Sonderbestimmungen bestehen, sind sie also ,,normale“ (Verwal-
tungs-)Beamte. Die beamtenrechtliche Haftung fir Pflichtverletzungen ist insofern auf
Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit beschrankt.*®

Ganz anderer Art ist die Rechtsbeziehung der Mitglieder der Gemeindevertretung zur
Kommune: lhnen wird kein beamtenrechtlicher Status, sondern ein ehrenamtliches
Mandat eigener Art verliehen,*” das durch die Vorschriften der jeweiligen Gemeinde-

2 \gl. OLG Frankfurt, U. v. 7.4.2017 — 2 U 122/16: Dienstleistungsvertrag im Zusammenhang mit der
Uberlassung von Radarmessgeriten zur Verkehrsiiberwachung; AG Ansbach, U. v. 9.1.2017 -5 C
756/16: Schuldverhéltnis durch die Vereinbarung einer probeweisen Mitnahme einer Katze aus dem
Tierheim, Deliktische Tierhalterhaftung aus § 833 BGB.

8 Siehe zur Haftung im Privatrechtsverkehr: OLG Frankfurt, U. v. 7.4.2017 — 2 U 122/16: Dienstleis-
tungsvertrag im Zusammenhang mit der Uberlassung von Radarmessgeriten zur Verkehrsiiberwa-
chung; AG Ansbach, U. v. 9.1.2017 — 5 C 756/16: Schuldverhaltnis durch die Vereinbarung einer
probeweisen Mitnahme einer Katze aus dem Tierheim, Deliktische Tierhalterhaftung aus § 833 BGB;
vgl. BGH, U. v. 20.2.1979 — VI ZR 256/77: Anwendung der 88 31, 89 BGB bei Zustandigkeitsiiber-
schreitungen eines Organs.

* Vgl. OLG Jena, U. v. 13.7.2005 — 4 U 431/04: Regress des Dienstherrn bei Amtspflichtverletzung des
Beamten; VG Magdeburg, U. v. 10.7.2007 — 5 A 442/05: beamtenrechtlicher Schadensersatz bei un-
terlassener Erhebung von Stralenausbaubeitragen.

* Vgl. OVG Koblenz, U. v. 4.11.2010 — 3 A 10736/10: Ruhegehaltskiirzung wegen Verletzung der
Pflicht zur Amtsverschwiegenheit.

“ BGH, U. v. 2.3.2017 — Il ZR 271/15: Haftung eines ehrenamtlich titigen \Vorsitzenden eines Schul-
zweckverbandes fiir Pflichtverletzungen gegeniiber dem Zweckverband in analoger Anwendung des §
48 BeamtStG auf VVorsatz und grobe Fahrlassigkeit beschrénkt.

T Zur Rechtsstellung der einzelnen Ratsmitglieder siehe Nolte, DVBI. 2005, 870 (874 ff.).
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ordnung ausgefiillt wird.*® Ratsmitglieder sind politische Reprasentanten der Biirger-
schaft; sie tiben kein Ehrenamt oder eine ehrenamtliche Tatigkeit aus.*® Daraus folgt,
dass kein Birger verpflichtet ist, eine Wahl in den Rat anzunehmen. Die fur Inhaber
eines Ehrenamtes und fur ehrenamtlich Tatige geltenden Vorschriften tber die Ver-
schwiegenheitspflicht, tber die AusschlieBungsgrinde und Uber die Verletzung der
Treuepflicht finden aber — unter Umstanden mit bestimmten Mal3gaben — auch auf Ge-
meinderatsmitglieder entsprechende Anwendung (8§ 43 Abs. 2 u. 3 GO NRW). Mit die-
sen Pflichten versuchen die Gemeindeordnungen das fiir die Selbstverwaltung er-
wiinschte, aber auch prekare Element eines Entscheidens in geringer Distanz zum
Sachvorgang rechtsstaatlich auszubalancieren.®

Dieser Unterschied findet seinen Niederschlag auch und gerade in einer schwacheren
rechtlichen Schadensverantwortlichkeit. Ein Rlckgriff der Gemeinde gegen die Ge-
meinderate im Innenverhaltnis ist nur beschrankt mdglich, da eine entsprechende An-
wendung allgemeiner beamtenrechtlicher Regressvorschriften ausscheidet. **

Spezielle kommunalrechtliche Anspruchsgrundlagen sind nur in einigen Bundeslandern
vorhanden. In diesem Sinne normiert Art. 20 Abs. 4 Satz 2 BayGO die Haftung der eh-
renamtlichen Gemeinderatsmitglieder gegenuber der Gemeinde als Regresshaftung fir
grobe Fahrléssigkeit und Vorsatz. Die Haftungsbeschrankung auf bestimmte Verschul-
densgrade gilt nicht nur im hoheitlichen, sondern auch im fiskalischen (privatrechtli-
chen) Bereich. Folgerichtig bestimmt Art. 20 Abs. 4 Satz 3 BayGO, dass die Gemeinde
die ehrenamtlich tatigen Gemeinderatsmitglieder intern von vornherein von der Haftung
freistellt, wenn diese von Dritten unmittelbar in Anspruch genommen werden, sofern sie
nicht grob fahrlassig gehandelt haben.

Auch § 54 Abs. 4 NKomVG normiert eine Haftung der Gemeinderatsmitglieder, sofern
sie ihren Pflichten (Amtsverschwiegenheit, Mitwirkungsverbot, Treuepflicht) vorsétz-
lich oder grob fahrlassig zuwider handeln®?, wahrend § 43 Abs. 4 GO NRW die Ersatz-
pflicht auf schadenstiftende Ratsbeschliisse beschrankt. Ausnahmsweise kann sich ein

8 \gl. Gern/Briining (Fn. 7), Rn. 453.

*vgl. dazu §8§ 15 f. GO BW; Art. 19 BayGO; § 26 BbgGO; §§ 21, 23 HessGO; § 19 KV MV; §§ 22 ff.
NdsGO; §28 GO NRW; 8818 f GO RP; 8824 f. SaarlKSVG; §§ 17 f. SachsGO; 8§ 28 f. GO
SachsAnh; §8 19 f. GO SH; § 12 ThirKO.

% vgl. OVG Miinster, B. v. 23.12.2009 — 15 A 2126/09: Ordnungsgeld wegen VerstoRes gegen kom-
munalrechtliche Verschwiegenheitspflicht in nichtéffentlicher Gemeinderatssitzung.

1 VG Minden, B. v. 26.5.2008 — 3 L 231/08: Aufhebung eines Ratsheschlusses durch die Aufsichtsbe-

hérde, Schadensersatz wegen Versagung des gemeindlichen Einvernehmens, Haftungsumfang von

Ausschussmitgliedern als Beamte im haftungsrechtlichen Sinne wegen der Beschlussfassung hinsicht-

lich der Versagung des Einvernehmens.

Zum Anwendungsbereich dieser Norm Gartner, VR 1992, 433 ff., der einer einengenden Interpretati-

on dahin, sie bei schadensverursachenden Ratsbeschliissen nicht anzuwenden, eine Absage erteilt;

ebenso Henneke, Jura 1992, 125 (132).
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Ruckgriffsanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB ergeben, wenn die Gemeinderéte gegen ein
Schutzgesetz zugunsten der Gemeinde verstoRen haben und hierdurch der Schaden ver-
ursacht worden ist.

V. Compliance

Compliance in der Kommunalverwaltung bedeutet Ubereinstimmung des Handelns aller
betreffenden Personen mit der Rechtsordnung sowie mit anderen, insbesondere ,,inter-
nen“ Regeln.*® Dabei steht das ,,Ob* eines wirksamen Compliance-Verhaltens der
Kommunalverwaltung nicht in Zweifel, statuieren Art. 20 Abs. 3 GG doch eine Bin-
dung an ,,Gesetz und Recht und Art. 1 Abs.3 GG eine unmittelbare Geltung der
Grundrechte. Hinzu treten die Einstellungsvoraussetzungen aus Art. 33 Abs. 2 GG als
eine Art ,,Zugangscompliance und das beamtenrechtliche Treueverhéltnis im Sinne
einer ,,Ausiibungscompliance®.>* Die Generalamtspflicht zu rechtmaBigem Verwal-
tungshandeln gehort in diesen Zusammenhang.

Damit ist noch nichts tber konkrete MaRnahmen gesagt, um das schon von Verfassungs
wegen geforderte gesetzmaRige Handeln in jedem Einzelfall zu gewéhrleisten, erst recht
nicht dazu, wie die Risiken von (Aufien-)Haftung und Reputationsschadigung umschifft
werden konnen.>

Spezielle Regeln existieren mancherorts in Bezug auf Sponsoring oder allgemeiner zur
Korruptionsprévention. Letztere betreffen etwa die Annahme von Geschenken und Ver-
gunstigungen, die Rotation von Mitarbeitern in korruptionsgefahrdeten Verwaltungsbe-
reichen oder die Einrichtung eines Antikorruptionsbeauftragten, der Mitarbeitern und
Biirgern gleichermaRen als Ansprechpartner zur Verfiigung steht.*®

In etlichen Kommunen sind zwischenzeitlich Public Corporate Governance Kodizes als
interne Verhaltensrichtlinien erlassen worden, die allerdings nicht die Kommunalver-
waltung als solche, sondern vor allem Beteiligungen der Kommune an privaten Unter-
nehmen betreffen. Das Ziel ist hauptséchlich eine Verlangerung der Gemeinwohlbin-
dung in das privatrechtlich verfasste Unternehmen hinein.

Verantwortlich fur die Etablierung einer effektiven und effizienten Verwaltung ein-
schliellich eines wirksamen Compliance-Systems ist der Leiter der Kommunalverwal-
tung, mithin der Hauptverwaltungsbeamte. Ihn trifft ungeachtet der ausschlie3lichen
Zusténdigkeit der Vertretung fiir die ,,Richtlinien, nach denen die Verwaltung gefiihrt

53 Stober, DVBI. 2012, 391 (392).

> Stober, DVBI. 2012, 391 (397).

%5 Hierzu Heukin/von Coelln, DOV 2012, 827 (831).

% Siehe Gruber, in: Stober/Ohrtmann (Hrsg.), Compliance, 2015, D § 14 Rn. 1412,

Institut fir Kommunalrecht und Verwaltungswissenschaften, Workingpaper (2019)
,=Haftung. Zur rechtlichen Verantwortlichkeit kommunaler Amts- und Mandatstrager®, Seite 56



werden soll,“ (§ 58 Abs. 1 Nr. 2 NKomVG) die Alleinverantwortlichkeit fir das Funk-
tionieren der Verwaltung und die Leitung der Dienststelle (vgl. § 85 Abs. 3 NKomVG).
Das Compliance-Management ist auf die Organisation von Legalitat gerichtet®” und
damit ein Teil der Organisations- und Leitungsverantwortung der Verwaltungsfiih-
rung.>® Sie reicht von der Kenntnis der einschlagigen Vorschriften tiber die verantwor-
tungsbewusste und informierte Betriebsorganisation bis hin zur Kontrolle.*®

Im Falle der gemeindlichen Aufgabenwahrnehmung in Eigenregie oder mittels Eigen-
gesellschaft ist im Betrieb ein Compliance-Management-System zu installieren. Die
Beteiligung eines Dritten fuhrt dazu, dass das Fremdunternehmen die jeweiligen Pflich-
ten selbst zu beachten hat, entlasst die Gemeinde aber nicht vollstandig aus der Verant-
wortung. Je nach Ausgestaltung der Kooperation besteht die Aufgabenpflicht der
Kommune unverandert fort.®°

VI.  Verantwortung 2.0

Rechtswidriges Handeln bedingt jenseits von finanziellen und strafrechtlichen Folgen
auch immer das Verfehlen kommunalpolitischer Ziele und fordert die Politikverdros-
senheit. Auch unterhalb der Schwelle der Legalitat kann es deshalb fiir die Verwaltung
angezeigt sein, den Anschein zu vermeiden, die rechtlichen Grenzen wirden ausgereizt
und ggf. auch tberschritten.®* Fehlverhalten der Verwaltungsbediensteten, erst recht
aber der kommunalen Wahlbeamten und Abgeordneten, das von der Offentlichkeit als
nicht ,korrekt wahrgenommen wird, hat erhebliche Breitenwirkung, nicht nur auf das
Wahlverhalten der Birger.

* Politische Diskussionen missen von gegenseitigem Respekt und der Einsicht in
die Daseinsberechtigung anderer demokratischer Gruppierungen und Meinungen
getragen sein.

* Der kommunale Gestaltungsauftrag muss sach- und problemorientiert statt emo-
tional und personalisiert sein.

* Entscheidungen und Begriindungen sind grundsétzlich offentlich, verstandlich
und transparent zu fassen.

* Partizipative und plebiszitare Instrumente sind nicht als Einmischung in die
kommunalpolitische Rollenverteilung anzusehen, sondern ernst zu nehmen.

>’ Stober, DVBI. 2012, 391 (392).

%8 Meyer, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, 2. Aufl. 2010, § 31 Rn. 65.

% Kahle/Pfannkuch, KommJur 2015, 121 (122).

8 Zu den branchenspezifischen Compliance-Anforderungen der Wasser- und Abwasserwirtschaft
Fonk/Otto, GemH 2011, 225 (228 ff.).

61 Gruber, in: Stober/Ohrtmann (Fn. 56), D § 14 Rn. 1420.
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Kommunale Zusammenarbeit ist nicht als Selbstaufgabe, sondern als Chance,
insbesondere im landlichen Raum, zu begreifen.

Eine wirtschaftliche und nachhaltige Haushaltsfiihrung ist als Grundlage kom-
munaler Selbstverwaltung existenziell.

Umweltschutz und Sozialstaatlichkeit sind nur im Rahmen kommunaler Aufga-
ben zu verwirklichen.

Institut fir Kommunalrecht und Verwaltungswissenschaften, Workingpaper (2019)
,=Haftung. Zur rechtlichen Verantwortlichkeit kommunaler Amts- und Mandatstrager®, Seite 58



Diskussionsbericht (3. Teil)

Von Ass. iur. Fabian Henkel

Frau Professorin Dr. Pascale Cancik (Universitat Osnabriick) fuhrte in die anschlie3en-
de Diskussion ein. Sie wies auf die fir die Frage nach der Verantwortlichkeit in den
Kommunen zentrale Schwierigkeit hin, dass sich Kommunen in einer Stellung zwischen
Politik und Demokratie auf der einen und Verwaltung auf der anderen Seite befanden.
Frau Professorin Cancik knilpfte insofern an das von Herrn Professor Dr. Christoph
Brining (Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel) in seinem Vortrag verwendete poin-
tierte Begriffspaar Legitimation versus Qualifikation an. Diese Spannungslage zwischen
Logik parteipolitischer Verantwortung und Logik rechtlicher Verwaltungsverantwort-
lichkeit aufzul6sen, liel3e sich zwar nach etwa 200jahriger Auseinandersetzung hiermit
als Quadratur des Kreises bezeichnen. Dennoch sei es fir die Kommunen auch zukinf-
tig eine zentrale Aufgabe, den Birgern die Begrenzungen, denen Selbstverwaltung im
deutschen Rechtssystem unterliegt, begreiflich zu machen.

Herr Jorg Makel (Burgermeister der Gemeinde Nienhagen) stellte sodann an Herrn Pro-
fessor Brining die Frage, ob bei einer aus rein politischen Griinden versagten Erteilung
des Einvernehmens in bestimmten Antragsverfahren wie etwa im Baurecht, eine rechtli-
che Haftung fir die Mandatstrager entstehen kénne. Der VVortragende verwies in seiner
Antwort auf einen Fall aus der Rechtsprechung, in dem hieriiber entschieden worden
sei. Die beteiligte Belegenheitsgemeinde habe dort entgegen einer Verwaltungsvorlage
und eines zwischenzeitlich durchgefiihrten kommunalaufsichtlichen Beratungsverfah-
rens beharrlich ihr Einvernehmen verweigert. Herr Professor Brining fiihrte sodann aus,
dass jede Form eines Rickgriffs bzw. einer Haftung von Gemeinderaten zundchst einer
Rechtsgrundlage bedirfe, die jedoch lediglich in Bayern, Nordrhein-Westfalen und
Niedersachsen gegeben sei. Voraussetzung fur einen Ruckgriff sei sodann eine schuld-
hafte Pflichtverletzung, d.h. Handeln wider besseres Wissen, m.a.W., dass in einer Art
gehandelt worden sei, in der vernlnftigerweise nicht mehr so entschieden werden durf-
te. So sei es in dem angesprochenen Fall gewesen. Dabei sei es jedoch gerade nicht um
den Schaden fir ein nicht verwirklichtes VVorhaben gegangen, sondern, weil das verwei-
gerte Einvernehmen der Gemeinde letztlich ersetzt werden konnte, um den wegen spéte-
rer Errichtung des Vorhabens entstandenen Verzdgerungsschaden. An dieser Stelle sei-
en dann Fragen von Zurechnung bei Kollegialentscheidungen maRgeblich, im Ergebnis
letztlich, wer wie gestimmt habe. Es gehe zivilrechtlich um einen Einzelnachweis, weil
sich der Rickgriff gegen einzelne am Beschluss beteiligte Gemeindevertreter richte.
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Herr Prof. Dr. Joachim Erdmann (Nds. Landesjustizprifungsamt, Celle) fiihrte an-
schlielend eine in der Praxis weit verbreitete Fallgestaltung in die Diskussion ein, nach
der kommunale Verantwortliche im Nebenamt als Geschéftsfihrer kommunaler Gesell-
schaften, namentlich in der Wirtschaftsforderung, tatig seien. Dabei séhen sich diese mit
den schwierigen europarechtlich determinierten Bereichen des Vergabe- und Beihilfe-
rechts konfrontiert. Herr Professor Erdmann wies insofern auf eine Entscheidung des
Landgerichts Munster hin, nach der ein solcher Nebenamtler wegen eines — zugegebe-
nermalien — evidenten Fehlers nach § 43 Abs. 2 GmbHG haftete. Er gab zu bedenken,
dass die Anforderungen — gerade in einem so komplexen Bereich wie dem des Vergabe-
und Beihilfenrechts — nicht tGberdehnt werden dirften, um berhaupt noch Verantwort-
liche im engeren Sinne fir kommunale Tatigkeiten zu finden.

Herr Professor Briining widersprach dem Gedanken, dass Schwierigkeiten bei der Kan-
didatenfindung fur die Gemeindevertretung auf die Angst der Blrger vor einer etwaigen
Haftung zurickzufiihren seien. Hierzu fuhrte er an, dass die Falle einer Rickgriffshaf-
tung bei Mitgliedern der Gemeindevertretungen oder eines Kreistags tatséachlich sehr
selten seien. Zudem bestiinden auch in anderen Lebensbereichen, die frei von Haftungs-
fragen seien, beispielsweise bei der Wahl eines Kirchenvorstands, Schwierigkeiten bei
der Besetzung von ehrenamtlichen Positionen.

Was aber stimme, so Herr Professor Bruning unter Ruckgriff auf das Stichwort Compli-
ance weiter, sei, dass mit Blick auf ehrenamtliche Kommunalvertreter erhebliche Prob-
leme im Zusammenhang mit dem sog. kommunalen Beteiligungsmanagement auftraten.
Die ehrenamtlichen Vertreter wiirden von den Vertretungen in die kommunalen Gesell-
schaften entsandt, ohne hdufig Gber das notwendige Wissen — etwa im Lesen einer Bi-
lanz — fur die Aufgaben der Uberwachung und Unterstiitzung der kommunalen Beteili-
gungen zu verftigen. Die Unternehmenssteuerung schlage daher in vielen Féllen fehl,
wie sich etwa im Bereich kommunaler Wohnungsbaugesellschaften gezeigt habe, bei
denen Fehlentwicklungen nicht rechtzeitig bemerkt worden seien. Um diese Situation
zu verbessern, missten Gemeindevertreter dazu ermutigt werden, Schul- und Fortbil-
dungsangebote wahrzunehmen, was letztlich konkret auch bedeute, ihnen die Teilnahme
an diesen Veranstaltungen zu bezahlen. Um die betreffenden Vertreter tiberhaupt ada-
quat erreichen zu kdnnen, musste zudem starker etwa Uber sog. In-House-Schulungen
nachgedacht werden. Der gesamte Sektor der privatisierten Verwaltung sei insofern aus
kommunaler Perspektive ein vollig untersteuerter Bereich und entspreche daher nicht
dem Anspruch des Gesetzes. Diese Sollbruchstelle gelte es zu schlieRen und insofern
seien denn auch den Kommunalvertretern Haftungsrisiken zu erkléren, die sich in pri-
vatrechtlichen Unternehmungen in deutlich starkerem Male ergdben als in der klassi-
schen Verwaltung.
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Herr Martin Bienen (BPW Treuhand GmbH, Biinde) stimmte Herrn Professor Briining
mit Blick auf die notwendige zusétzliche Qualifizierung in den Kommunen zu. Bei sei-
ner eigenen beruflichen Tétigkeit in der Prifung von Kommunen und kommunalen Ein-
richtungen stelle er immer wieder fest, dass die fachlichen Anforderungen an Aufsichts-
ratsmitglieder von den meisten gar nicht erflllt werden konnten, weil die
Themenstellungen zu komplex seien. Hieraus folge etwa, dass Verantwortung nicht
wahrgenommen werde und schliefflich die Akteure in der Kommune handlungsunféhig
wirden. Zur Veranschaulichung schilderte er einen Sachverhalt, bei dem er selbst als
Abschlussprifer tatig gewesen sei und eine angesetzte Schlussbesprechung in der Auf-
sichtsratssitzung wegen eines nicht beschlussfahigen kommunalen Aufsichtsrates nicht
stattfinden konnte.

Es meldete sich sodann Herr Bernhard Zentgraf (Vorstandsvorsitzender des Bunds der
Steuerzahler Niedersachsen und Bremen e.V., Hannover) zu Wort. Er wies auf die aus
seiner Sicht in der Praxis der Kommunen nur kaum bzw. zu selten in Anspruch genom-
menen Sanktionsmoglichkeiten in zivil-/regressrechtlicher wie auch disziplinarrechtli-
cher Hinsicht hin und fiihrte als einen Grund hierfur an, dass lediglich die Behdrdenlei-
tung in diesem Bereich antragsberechtigt sei. Er stelle sich insofern die Frage, ob es
vorstellbar sei, die Antragsberechtigung bzw. das Verfahren als solches zu andern, um
einer Haftung von Amtstragern und 6ffentlich Bediensteten — nicht Ratsmitgliedern —
zur starkeren Durchsetzung zu verhelfen.

Herr Professor Brining griff das Disziplinarrecht als die Variante der innerdienstlichen
Sanktionierung von Fehlverhalten auf. Insofern kdnne es auch aus seiner Sicht ein Prob-
lem darstellen, wenn die kommunale Rechtsperson so klein sei, dass der Abstand zwi-
schen den handelnden Personen nicht hinreichend sei, um ein Disziplinarverfahren mit
der gebotenen Sachlichkeit durchfuhren zu kénnen. Aus seiner eigenen — nicht empi-
risch begriindeten — Wahrnehmung gebe es in der unmittelbaren Landesverwaltung
deutlich mehr Disziplinarverfahren als in der mittelbaren Landesverwaltung, was seinen
Grund darin haben konnte. Herr Professor Briining wies jedoch darauf hin, dass der
Vorschlag, das Antragserfordernis auf Impulse von auf3en auszuweiten, letztlich an der
Idee der Selbstverwaltung der Kommune riihre und sie schwéache. Kern dieser Idee sei
es, dass kommunale Angelegenheiten innerhalb dieser Rechtsperson belassen werden.
Die kommunale Selbstverwaltung als unterste Stufe des deutschen Staatsaufbaus habe
nicht nur historisch gute Griinde, sondern sei auch in ihrer Funktionsweise — unbenom-
men aller Probleme — erfolgreich. Herr Professor Brining fiihrte hieran ankniipfend ein
anderes Beispiel in die Diskussion ein: Wéhrend Nordrhein-Westfalen bei ca. 17 Mio.
Einwohner 432 Kommunen habe, existierten in Schleswig-Holstein bei ca. 2,8 Mio.
Einwohnern 1106 Kommunen. Trotz dieser vollig verschiedenen Verwaltungsstrukturen
habe er nicht den Eindruck, dass Schleswig-Holstein schlechter verwaltet sei als Nord-

Institut fir Kommunalrecht und Verwaltungswissenschaften, Workingpaper (2019)
,=Haftung. Zur rechtlichen Verantwortlichkeit kommunaler Amts- und Mandatstréger®, Seite 61



rhein-Westfalen. Ganz im Gegenteil filhre die Kleinteiligkeit und Uberschaubarkeit da-
zu, dass die jeweiligen Angelegenheiten und Zusammenhéange besser verstanden wiir-
den als in groBen Gemeinden. Zudem sei die kleinteiligere Struktur mit Blick auf die
bereits angesprochene Steuerung jedenfalls hilfreicher und kénnten durch sie problema-
tische Entwicklungen innerhalb der Kommune schneller ruchbar werden, sodass sich
die Frage nach Disziplinarverfahren in geringerem Male stelle.

Herr Thomas Klein (Erster Kreisrat des Landkreises Nienburg/Weser) merkte sodann zu
den Ausfiihrungen von Herrn Zentgraf an, dass dieser bei der von ihm skizzierten Prob-
lematik die Selbstreinigungskrafte in den Kommunen unterschétze: Sollte ein Dezernent
namlich ein Fehlverhalten im eigenen Hause derart tolerieren, dass er seine Aufgabe,
disziplinarische Sanktionen und Regressforderungen zu prifen, nicht wahrnehme, wir-
de er sich selbst dem Risiko einer Sanktionierung aussetzen. Daher mag es zwar sein,
dass bestimmtes Fehlverhalten nicht GbermaRig publik gemacht wirde, weil auch eine
gewisse Schutz- und Treuepflicht des Vorgesetzten gegeniber dem fehlerhaft agieren-
den Mitarbeiter bestiinde. Dies bedeute jedoch nicht zwangslaufig, dass Sanktionen
nicht ergriffen werden wiirden, denn schon aus Selbstschutz wolle sich niemand in vor-
gesetzter Position mit der dahinterstehenden Problematik gemein machen.

Herr Professor Briining ging zum Abschluss der Diskussion erganzend zu den Ausfiih-
rungen seines Vorredners auf die Position des Hauptverwaltungsbeamten ein. Dieser sei
flachendeckend volksgewahlt, aber beamtenrechtliche (Personal-
)Fihrungskompetenzen seien gerade nicht gottgegeben, sondern missten erlernt wer-
den. Nicht nur bei den Mitgliedern der Gemeindevertretung oder des Kreistags, sondern
auch bei den Hauptverwaltungsbeamten sei daher sicherzustellen, dass sie fachlich in
Stand gesetzt wirden. Herr Professor Bruning fuhrte in diesem Zusammenhang wiede-
rum den Begriff des Compliance an, jedoch nicht verstanden als RechtmaRigkeit, son-
dern als Vorstufe im Sinne eines Systems, dass es selbstverstandlich mache, dass auch
ein Hauptverwaltungsbeamte an beamtenrechtlichen Schulungen teilnehme, ohne sich
im politischen Meinungskampf den unsachlichen Vorwurf gefallen lassen zu miissen, er
habe dies wohl wegen fehlender Kompetenz nétig. Zur Etablierung eines solchen Sys-
tems, das eine Diskussion (ber die Frage der Kompetenz in dieser Form gar nicht zulas-
se, bediirfe es Angebote des Landes, die flachendeckend und kostenfrei seien.

Institut fir Kommunalrecht und Verwaltungswissenschaften, Workingpaper (2019)
,=Haftung. Zur rechtlichen Verantwortlichkeit kommunaler Amts- und Mandatstréger®, Seite 62



Regress und Rechtswirklichkeit aus Sicht der

niedersachsischen Finanzkontrolle

Prasidentin Dr. Sandra von Klaeden”

Der Beitrag gibt den Inhalt eines Kurzvortrages wieder, den die Autorin bei den diesjéh-
rigen 29. Bad Iburger Gespriachen zum Thema ,,Haftung. Zur rechtlichen Verantwort-
lichkeit kommunaler Amts- und Mandatstrager* gehalten hat. Das Thema des Vortrages
lautete ,,Regress und Rechtswirklichkeit aus Sicht der niedersédchsischen Finanzkontrol-
le“, also aus Sicht des Niedersdchsischen Landesrechnungshofs und der iiberortlichen
Kommunalprifung in Niedersachsen.

Zunéchst wird ein kurzer Einblick in die Arbeit des Niederséchsischen Landerech-
nungshofes und vor allem der Uber6rtlichen Kommunalprifung gegeben. Sodann wer-
den drei ausgewéhlte Themenfelder moglicher Haftungs- bzw. Regressféalle kommuna-
ler Amts- und Mandatstrdger besprochen. Dabei handelt es sich um die aktuellen
Problembereiche Vergabefehler bei Zuwendungen, interne Kontrollsysteme fir steuerli-
che Pflichten und Aufsichtsrate kommunaler Unternehmen.

Der Niederséchsische Landesrechnungshof prift auf Grundlage gesetzlicher Erméchti-
gungen, wie der Niedersachsischen Landeshaushaltsordnung, die Wirtschaftlichkeit und
OrdnungsmaéRigkeit der Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung der Landesbehérden.

Die Uberortliche Kommunalprifung ist als Abteilung in die Organisation des Nieder-
séchsischen Landesrechnungshofes eingegliedert, wird jedoch als eigenstdndige Pri-
fungsbehorde auf Grundlage des Niederséachsischen Kommunalpriifungsgesetzes tatig.
Geprift werden jeweils mehrere Kommunen gleichzeitig. In den Anfangsjahren der
uberdrtlichen Kommunalprifung lag der Fokus darauf, festzustellen, ob das Haushalts-
und Kassenwesen der zu prifenden Einrichtung ordnungsgeméal und wirtschaftlich ge-
fuhrt wird. Etwaiges Fehlverhalten wurde benannt. Der gesetzliche Auftrag und das
Selbstverstandnis der (berdrtlichen Kommunalpriifung gehen mittlerweile jedoch weit
dartiber hinaus.! Die Priifung dient auch dazu, die Haushaltswirtschaft und Organisation
der zu prufenden Einrichtung durch Beratung in selbstverwaltungsgerechter Weise zu

“ Der Beitrag ist auBerdem 2019 in Heft 2 der Niedersichsischen Verwaltungsblatter erschienen (Nds-
VBI. 2019, S. 41 ff.).

! vgl. § 2 Niederséchsisches Kommunalpriifungsgesetz.
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fordern. Insbesondere sollen Verbesserungsvorschlage unterbreitet und Vergleichsmog-
lichkeiten genutzt werden.

Die Uberortliche Kommunalprifung vergleicht derzeit in jeder Priifung mindestens zehn
Kommunen miteinander. Durch den Vergleich wird die Kommunalprifung haufig auf
besonders positive Handlungsweisen einzelner Kommunalverwaltungen aufmerksam.
Diese Good-Practice-Beispiele kdnnen wiederum als Vorbild fur andere Kommunen
dienen und werden daher ausdricklich in den Prifungsmitteilungen und Kommunalbe-
richten benannt. Gleichzeitig kommt die Kommunalprufung ihrer Beratungsfunktion
auch dadurch nach, dass sie auf etwaige Risiken flr die Kommunen in den Prufungsmit-
teilungen und Kommunalberichten aufmerksam macht.

Die von der Kommunalprifung beschriebenen Vorschldge sind also kein theoretisches
Konstrukt, sie beruhen auf den tatsdchlichen Herangehensweisen, wie sie in den Kom-
munen vorgefunden werden.

Ein konkretes Beispiel: In den letzten drei Jahren hat die Kommunalprifung eine Pri-
fungsreihe zum Themenbereich IT-Sicherheit bei mehr als 60 Kommunen durchgefihrt.
Die in diesen Prifungen beschriebenen Feststellungen und Hinweise zur Verbesserung
der Datensicherheit, zum Gebaudeschutz oder auch zur Sensibilisierung von Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeitern fanden durchgéangig positiven Anklang und Gehér in den ge-
pruften Kommunen. Ganz aktuell prift und berat die Kommunalpriifung in dieser Pri-
fungsreihe zu den neuen Anforderungen der EU-DSGVO und des Niederséchsischen
Datenschutzgesetzes.

Bei dem Thema Haftung von Amts- und Mandatstragern wird auf zwei aktuelle The-
menbereiche aus der Praxis der niedersachsischen Finanzkontrolle verwiesen:

* Vergabefehler bei Zuwendungen und
* interne Kontrollsysteme fir steuerliche Pflichten.

Es handelt sich insofern um &uRerst praxisrelevante Themen, da nach der Priifungser-
fahrung hierbei hdufig das Bewusstsein der Handelnden fehlt, iberhaupt einen Fehler zu
machen. In der Regel handelt es sich nicht um vorsatzlich begangene VerstoRe. Es ist
auch die Aufgabe der Uberortlichen Kommunalpriifung, das Bewusstsein fir mogliche
Worst-Case-Szenarien zu scharfen. Fehlverhalten von Verantwortlichen in den Kom-
munen kann zur Haftung durch Zahlung von Strafen oder Schadenersatz fiihren.

Der erste Beispielsfall aus der Prifungspraxis sind Vergabefehler bei Zuwendungen.
Finanzielle Zuwendungen bzw. das Zuwendungsrecht sind im kommunalen Alltag in
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etlichen Bereichen anzutreffen, etwa bei Férderungen von Schulsanierungen, im Stadte-
bau oder auch im Naturschutz.

Beispielsweise mochte die Kommune X ein Beratungsunternehmen beauftragen, ein
neues Standortmarketingkonzept zu erstellen. Hierfir stehen Mittel aus einem EU-
Fonds bereit, die Uber die Investitions- und Forderbank Niedersachsen — NBank an die
Kommune ausgezahlt werden. Als Auflage? im positiven Zuwendungsbescheid fordert
die NBank die Kommune auf, das Vergaberecht einzuhalten. Es kam, wie es kommen
musste: Die Kommune X hat einen Fehler bei der Auftragsvergabe begangen. Der Auf-
trag fur das Marketingkonzept musste aufgrund des hohen finanziellen Volumens aus-
geschrieben werden. Die Kommune X wartete den Eingang der verschiedenen Angebo-
te gar nicht erst ab. Sie hat sogleich den Anbieter beauftragt, der schon immer
hervorragende Arbeit geleistet hat. Vergabefehler kdnnen als VerstoR gegen eine Aufla-
ge des Zuwendungsbescheids Auswirkungen auf die Zuwendungshdhe haben.® Wider-
ruf* oder Riicknahme® des Zuwendungsbescheids kénnen zur teilweisen oder vollstan-
digen Rickforderung der Zuwendung fiihren. Dabei steht der Behdrde ein Ermessen zu,
das in der Regel durch Ermessensleitlinien konkretisiert wird, so beispielsweise bei der
NBank. Es ist mithin im Beispielsfall der Kommune X davon auszugehen, dass die Zu-
wendung wegen eines schweren Vergabefehlers zurtickgefordert werden muss.

Immer wieder findet die Finanzkontrolle schwere Vergabefehler, die tendenziell zu ei-
ner Gesamtriickforderung der Zuwendung fiihren kénnen.

Diese Fehler konnen sein:

. Verstol3 gegen die Vergabeart,

. fehlende eindeutige und erschopfende Leistungsbeschreibung,

. unzuldssige Bevorzugung eines regionalen Anbieters,

. unzuldssige Vergabe ganz ohne Ausschreibung,

. Vergabe an Generallbernehmer oder -unternehmer ohne Nachweis der Wirt-

schaftlichkeit.

Z. B. durch Hinweis auf Ziff. 3 der Allgemeinen Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen zur Projekt-

forderung (ANBest-P) bzw. fir institutionelle Forderungen (ANBest-1).

3 Vgl. BVerwG 8 B 26.13; OVG Rheinland-Pfalz 6 A 10478/12.0VG vom 25.09.2012, OVG NRW 4
A 1055/09 vom 20.04.2012.

*  Ziff. 3 der ANBest-P ist Auflage im Sinne von § 36 Abs. 2 Nr. 4 VWV{G; den VerstoR gegen diese

Auflage ermdglicht den Widerruf geméaR § 49 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwVTG.

Kein Vertrauensschutz bei Verstol} gegen EU-Recht, da aufgrund des ,.effet utile” Anwendungsvor-

rang des EU-Rechts besteht.
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Bei vielen Fallbeispielen von Vergabefehlern, die Sie der Rechtsprechung® entnehmen
kdnnen, waren es Prifungsmitteilungen der Rechnungshdéfe, die den Bewilligungsbe-
hérden Anlass gaben, Zuwendungen zu widerrufen oder bereits ausgezahlte Férdermit-
tel zurtickzufordern. So gab auch der Niedersachsische Landesrechnungshof binnen drei
Jahren in sechs Prufungen die Empfehlung, wegen Vergabeverstofien Zuwendungen zu
widerrufen bzw. Férdermittel zuriickzufordern.

Die rechtliche Konstellation in der Forderpraxis ist in kaum einem anderen Rechtsbe-
reich in dieser Art und Folgenintensitit wiederzufinden. Ein einziger, noch so formell
wirkender Vergabefehler kann fir den Zuwendungsempféanger als offentlichem Auf-
traggeber unter Umstéanden gleichzeitig zu

» forderrechtlichen,

* vergaberechtlichen,
 zivilrechtlichen,
 strafrechtlichen und

* dienstrechtlichen Konsequenzen

fihren und damit erhebliche (finanzielle) Folgen nach sich ziehen. Darlber hinaus dir-
fen die Folgewirkungen in der Offentlichkeit, die ,,politische Haftung®, nicht auBer Acht
gelassen werden. Selbst wenn rechtliche Konsequenzen noch nicht feststehen, kann al-
lein die Tatsache, dass Vergabefehler entstanden, zu personellen Konsequenzen fiihren,
sofern der 6ffentliche Druck grol} genug ist.

Vergabefehler stellt die Finanzkontrolle immer wieder auch in anderen Zusammenhan-
gen fest: Bei einer Priifung des 6ffentlichen Personennahverkehrs’ kam es zu unzuléssi-
gen Direktvergaben und fehlerhaften wettbewerblichen Verfahren. Auch im Baubereich
trifft die Finanzkontrolle regelmaBig auf Vergabefehler.®

Das zweite Praxisbeispiel aus den aktuellen Prifungen der tberortlichen Kommunalpri-
fung betrifft den Bereich der internen Kontrollsysteme fur steuerliche Pflichten. Dieses
Steuerthema riickt unter anderem deshalb in den Blickpunkt, da die gesetzlichen Rege-
lungen zur Umsatzsteuerpflicht fur juristische Personen des Offentlichen Rechts gean-
dert wurden. Daraus entstehen nicht zu unterschitzende Haftungsrisiken, insbesondere
fur Hauptverwaltungsbeamte in Kommunen. Worum geht es genau?

® BGH, Urt. v. 17.11.2011, Az: Ill ZR 234/10; BVerwG, Beschl. v. 13.02.2013, Az: 3 B 58.12; OVG
NRW, Beschl. v. 13.02.2012, Az: 12 A 121/11; OVG Luneburg, Beschl. v. 03.09.2012, Az: 8 LA
187/11.

Vgl. Die Prasidentin des Niedersachsischen Landesrechnungshofs — Uberértliche Kommunalpriifung,
Kommunalbericht 2017, S. 40 ff., zu finden unter: www.Irh.niedersachsen.de.

Vgl. Niederséachsischer Landesrechnungshof, Jahresbericht 2016, S. 135 ff., zu finden unter:
www.Irh.niedersachsen.de.
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Zum 01.01.2017 wurden die Regelungen zur Unternehmereigenschaft von juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts in § 2b Umsatzsteuergesetz® neu gefasst.'® Der Ge-
setzgeber hat filr die Umstellung auf das neue Recht einen Ubergangszeitraum einge-
raumt. Ab 01.01.2021 muss das neue Recht zwingend angewendet werden. Soweit der
Kommunalprufung bekannt ist, nutzen nahezu alle niederséachsischen Kommunen die-
sen Ubergangszeitraum bis Ende 2020. Neu ist, dass nun grundsatzlich auch solche Ta-
tigkeiten von Kommunen der Umsatzsteuer unterliegen kénnen, die ihnen im Rahmen
der offentlichen Gewalt obliegen. Verkurzt dargestellt entsteht die Umsatzsteuerpflicht
immer dann, wenn die Leistungen im Wettbewerb mit privaten Dritten erbracht werden.
Die Abgrenzungsproblematiken dieser Neuregelung bergen erhebliche Fehlerquellen.

Im Rahmen von vermehrten Betriebsprifungen geraten Kommunen immer 6fter in das
Blickfeld der Finanzverwaltung. Die korrekte Beurteilung von Sachverhalten des kom-
munalen Alltags hinsichtlich ihrer Umsatzsteuerpflicht gewinnt also stark an Bedeu-
tung. Diese steigenden steuerlichen Anforderungen bergen erhebliche Risiken fir die
Kommunen. Ihnen koénnen bei unrichtiger oder unvollstandiger Angabe steuerlich er-
heblicher Tatsachen die Einleitung von Steuerstrafverfahren durch das zustandige Fi-
nanzamt wegen Steuerhinterziehung drohen.'! Ausléser dieser Verfahren kdnnen

» die Ergebnisse von Betriebsprifungen,

* die erstmalige Erklarung steuerrelevanter Sachverhalte

* oder die Berichtigung bereits abgegebener Steuererklarungen aufgrund aktuell
gewonnener Erkenntnisse zur Steuerpflicht sein.*?

Ein besonderes Risiko bei mangelnder steuerlicher Pflichterfullung trifft Hauptverwal-
tungsbeamte als gesetzliche Vertreter der Kommune. Sie kdnnen diesen personlichen
Schuldvorwurf wirksam entkraften, wenn sie detailliert nachweisen, dass sie zur Erledi-
gung aller steuerlichen Angelegenheiten eine angemessen eingerichtete und funktionie-
rende Steuerorganisation implementiert haben.** Das Bundesministerium fiir Finanzen
(BMF) filhrt dazu in einem Anwendungserlass'* aus, dass die Einrichtung eines innerbe-
trieblichen Kontrollsystems, welches der Erfullung der steuerlichen Pflichten dient, als
Indiz gewertet werden kann, dass kein Vorsatz oder Leichtfertigkeit gegeben sind.

® Art. 12 des Steueranderungsgesetzes 2015 vom 02.11.2015, BGBI. 2015 Teil | Nr. 43 vom

05.11.2015, S. 1834.

§ 2 Abs. 3 UStG wurde aufgehoben und § 2b neu in das Umsatzsteuergesetz eingefiigt.

§ 370 Abgabenordnung = Steuerhinterziehung.

2 §153 AO.

3 Ballwieser, ,,Tax Compliance: Praxisbeispiel zur Erforderlichkeit einer angemessenen Organisation
der eigenen Steuerangelegenheiten der Kommune®, in: Zeitschrift fiir Kommunalfinanzen Nr. 7 aus
Juli 2017, S. 145 ff.

" BMF, Anwendungserlass zu § 153 AO vom 23.05.2016, Tz. 2.6.
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Solch ein innerbetriebliches Kontrollsystem wird regelméiig als Tax Compliance Ma-
nagement System (TCMS) bezeichnet.™

Die Uberortliche Kommunalprifung plant, im kommenden Jahr die Organisationsstruk-
turen und Arbeitsprozesse in 20 Kommunen bezogen auf die steuerliche Aufgabenerle-
digung zu untersuchen. Es wird eine Bestandsaufnahme im Hinblick auf den Aufbau
von internen Steuer-Kontrollsystemen durchgefiihrt. Weiterhin soll festgestellt werden,
wie die Kommunen die Systemumstellung auf 8 2b UStG bewéltigen. Ziel ist es, Kom-
munen zu identifizieren, die bereits ein funktionierendes Tax Compliance Management
System eingefuhrt haben. Good-Practice-Beispiele und Handlungsempfehlungen sollen
eine Orientierungshilfe fur andere Kommunen bieten, um schnellstméglich mit dem
Aufbau eines solchen Systems beginnen zu kénnen. Die Priifung dient auch dazu, die
Hauptverwaltungsbeamten flr steuerliche Sachverhalte zu sensibilisieren. Ausdriicklich
kein Ziel ist es, eine steuerliche Einzelfallprifung durchzufuhren. Die Prifung soll dazu
beitragen zu hinterfragen, in welchen Bereichen des kommunalen Alltags steuerliche
Pflichten zu erfillen sind.

Die steigenden steuerlichen Anforderungen bergen erhebliche Risiken fir die Kommu-
nen. Trotz groBRter Sorgfalt kann es bei der Abgabe von Steuererkldrungen oder
-anmeldungen zu Fehlern kommen. Deshalb gehort das Thema ,,Organisation der eige-
nen Steuerangelegenheiten® auf die Agenda der Hauptverwaltungsbeamten. Insbesonde-
re die Umstellung auf § 2b UStG birgt viele Fehlerquellen. Die Systemumstellung auf
das neue Umsatzsteuerrecht sollte daher von den Kommunen genutzt werden, entspre-
chende Organisationsstrukturen zu implementieren, die den steuerlichen Teilbereich
abgrenzen und die Vorgaben eines Tax Compliance Management Systems erfullen. So
hat beispielsweise der Deutsche Stadtetag einen Leitfaden fir den Aufbau eines internen
Kontrollsystems fir Steuern veroffentlicht, der den kommunalen Verwaltungen als
Handreichung und Orientierungshilfe dienen soll. Darin nimmt er ausfiihrlich zu den
aktuellen Problemen bei der Umstellung auf die Versteuerung nach 8 2b Umsatzsteuer-
gesetz und zur Notwendigkeit des Aufbaus eines Tax Compliance Management Systems
Stellung.'®

Ahnliche Haftungsfragen wie im Steuerbereich stellen sich auch bei der Tatigkeit als
Aufsichtsrat kommunaler Unternehmen. Die tiberértliche Kommunalprifung plant eine
Untersuchung dieses Themenbereiches. Die Prifung soll zundchst eine Orientierung

1> Deutscher Stadtetag, Leitfaden fiir den Aufbau eines internen Kontrollsystems fiir Steuern ,,Tax Com-

pliance in Kommunen®, ver6ffentlicht am 26.04.2017, Tz. 1.1; Praxishinweis 1/2016 zur Ausgestal-
tung und Prifung eines Tax Compliance Management Systems gemall IDW Priifungsstandard 980
vom 31.05.2017, Tz. 1 und 2.

Deutscher Stadtetag, Leitfaden fiir den Aufbau eines internen Kontrollsystems fiir Steuern ,,Tax Com-
pliance in Kommunen®, verdffentlicht am 26.04.2017.
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bieten, um festzustellen, ob Aufsichtsrdte kommunaler Unternehmen die gesetzlichen
Anforderungen erfiillen. Sofern Aufsichtsratsmitglieder ihrer Pflicht zur Uberwachung
der Geschéftsfuhrung nicht nachkommen kdnnen, haften sie, wenn der Gesellschaft
dadurch ein Schaden entsteht.!” Wenn einem neuen Aufsichtsratsmitglied die entspre-
chende Qualifikation fehlt, muss es sich diese Kenntnisse zeitnah nach der Bestellung
verschaffen —etwa durch Fortbildungen. In diesem Zusammenhang sollen wiederum
Strategien bzw. ,,Good-Practice-Beispiele* herausgearbeitet werden, wie Aufsichtsrite
Haftungsfalle moglichst vermeiden kénnen.

Anhand der aufgezeigten Themen und Beispiele ist erkennbar, dass die Uberortliche
Kommunalprufung fir kommunale Amts- und Mandatstrager auch insofern einen
Mehrwert bietet, indem sie Haftungsrisiken und gleichzeitig Vermeidungsstrategien bei
aktuellen Themen aufzeigt. Zudem bietet sich aufgrund der Erkenntnisse aus den Pri-
fungen fir alle Kommunen und deren handelnde Akteure die Mdglichkeit, sich an posi-
tiven Handlungsbeispielen einzelner Kommunen zu orientieren und diese Kommunen
ggf. auch zu kontaktieren, um von ihnen zu lernen.

" Haftung nach § 52 GmbHG i.V.m. § 116 AktG.
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Absicherung von Haftungsrisiken aus Sicht des

Kommunalen Schadenausgleichs

Geschaftsfiihrender Direktor Andreas Kohler”

Die 29. Bad Iburger Gesprache stehen unter der groRen Uberschrift: Haftung. Und wenn
man im kommunalen Bereich an Haftung denkt und an Gelder, die aus Anlass von
Haftpflichtschadenféallen gezahlt werden mussen, dann stellt sich auch die Frage: Wie
bezahlen wir das oder wie sichern wir diese Haftung ab? Mit dieser Frage richtet sich
die Aufmerksamkeit zumindest in Niedersachsen dann sehr schnell auf den Kommuna-
len Schadenausgleich Hannover.

Grol3e Einrichtungen im 6ffentlichen Bereich wie der Bund oder das Land missen sich
daruber keine Gedanken machen. Ihr Haushaltsbudget ist in der Regel gro8 genug, um
solche Haftungsrisiken selbst zu tragen. Bei einer typischen niederséchsischen Kommu-
ne mit 14-15.000 Einwohnern und einem Ertragsvolumen von vielleicht 25 Mio. € sieht
das schon etwas anders aus.

Nehmen wir einmal folgendes Beispiel aus der Praxis: In der Kommune gibt es einen
wunderschonen Stadtpark mit sehr altem Baumbestand. Die Kommune hat aber nur sehr
wenig Personal, um diese alten Bdume regelméaRig auf ihre Standsicherheit hin zu tber-
priifen. Die Uberpriifung wird dann auch schon mal sorgfaltswidrig vergessen. Wenn
neben Personalmangel auch noch hinzukommen sollte, dass fur eine Kontrolle der
Bdaume gar kein Organisationsplan aufgestellt wurde, haben wir sogar ein Organisati-
onsverschulden des Hauptverwaltungsbeamten. Es kommt dann, wie es kommen muss-
te. Bei einem heftigen Sturm Kippt einer dieser alten Bdume um auf die angrenzende
StraRe und féllt dabei auf ein vorbeifahrendes Auto. Der Fahrer, ein erfolgreicher Ge-
schaftsmann, wird schwer verletzt. Infolge der Verletzung muss er sogar seine Berufsté-
tigkeit aufgeben. Jetzt verlangt er von der Kommune Schadenersatz. Wenn ein Gutach-
ter dabei feststellt, dass der Baum morsch war und dies bei Kontrollen auch hatte
auffallen massen und der Baum deswegen schon viel friiher hatte gefallt werden mds-
sen, dann haben wir ein Verschulden der Stadt und damit auch eine Haftung. Und wenn
es sogar ein Organisationsverschulden war, weil die Bdume gar nicht in den Kontroll-
plan aufgenommen worden sind, haben wir auch eine Haftung des Hauptverwaltungs-
beamten. Wegen dieser Haftung kann der Geschaftsmann nicht nur seine Heilbehand-

“ Der Vortragstil wurde beibehalten. Der Beitrag ist auRerdem in Heft 4 der Niederséchsischen Verwal-
tungsblatter erschienen (NdsVBI. 2019, S. 43 ff.).
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lungskosten und den Schaden am Wagen ersetzt verlangen, sondern sein Steuerberater
errechnet auch noch mal kurz, was er bis zur Rente hatte verdienen kdnnen, wenn er
nicht so schwer verletzt worden wére. Und das kann sich - je nach Branche, in der der
Geschaftsmann tatig war und wie viele Jahre man ansetzt, also abhéngig vom Alter - im
Millionenbereich abspielen. Und wenn solche Schadenersatzanspriiche dann schlielRlich
bezahlt werden mussen, ist der relativ kleine kommunale Haushalt fiir dieses Haushalts-
jahr gesprengt.

Was tut man also, wenn man ein solches Risiko nicht eingehen mdchte? Man versichert
sich dagegen. Das ist nicht verboten und auch nicht kommunalverfassungswidrig. Das
ist Ausfluss der kommunalen Selbstverwaltung gem. Art. 28 Abs. 2 GG.

Ein Blick in die historische Entwicklung

Von dieser Mdglichkeit haben die Kommunen Gebrauch gemacht und haben sich An-
fang des letzten Jahrhunderts gegen solche Risiken versichert. Anfang des letzten Jahr-
hunderts deswegen, weil gerade zu dieser Zeit das kommunale Haftungsrisiko enorm
angestiegen war. Durch die Industrialisierung wuchsen die Stadte, die Einwohnerzahlen
stiegen, die Automobilitat wurde erfunden, der Verkehr nahm zu, Stadte mussten fir
offentlichen Personennahverkehr sorgen und fir eine Versorgung mit Strom und Was-
ser. Das Ganze wurde begleitet durch die Einfuhrung eines neuen Haftungssystems,
namlich durch das Inkrafttreten des Burgerlichen Gesetzbuches (BGB) zum 01.01.1900.
Das muss damals in der Rickschau auch eine sehr interessante Zeit gewesen sein.

Wenn man sich dann also absichern will, stellt sich die Frage: Bei wem versichert man
sich dann? Da kamen in erster Linie die privaten Versicherer in Betracht, die es zu ei-
nem groRen Teil auch damals schon gab.

Nur bei Versicherern hat man immer das Problem — was man dann auch schnell merkte
—, dass sie die Angewohnheit haben, im Schadenfall zu kiindigen. Schon bei der ersten
grolReren Sache ist man dann plétzlich den Versicherungsschutz wieder los oder muss
sich neuen Versicherungsschutz zu deutlich héheren Konditionen einkaufen.

AuRerdem bietet keine private Versicherung, auch damals nicht, den Kommunen einen
wirklich adaquaten Versicherungsschutz. Deckungssummen, wie wir sie in der privaten
Haftpflichtversicherung kennen von vielleicht 3 oder 4 Mio. €, reichen fiir eine Kom-
mune selbstverstandlich nicht aus. Die Kommune haftet ihren Blirgern gegeniiber unbe-
grenzt. § 823 oder § 839 BGB sehen keine Deckungshdchstsummen vor.
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Also was tun, wenn man unbegrenzt abgesichert sein méchte und auch keine Kundi-
gung im Schadenfall befiirchten will?

Als Antwort auf diese Frage kam damals bei den aufstrebenden Kommunen in den In-
dustriegebieten, also im Ruhrgebiet, unter den dortigen Kommunen die Idee auf, sich
nicht bei privaten Versicherungsunternehmen zu versichern, sondern sich zusammenzu-
schlielen zu einem Verbund, um Haftpflichtrisiken gemeinsam zu tragen und unterei-
nander auszugleichen: Unbegrenzt und solidarisch — Versichern auf ganz ursprungliche
Art.

Zu Beginn dieser Ausfuihrungen sei etwas gesagt zu diesem ungewdhnlichen wirtschaft-
lichen und rechtlichen Konstrukt des Kommunalen Schadenausgleichs, der den Kom-
munen und den kommunalen Mandatstragern — beides gehort unweigerlich zusammen —
hier so umfassenden Deckungsschutz gibt. Man wollte ndmlich damals keine neue
Kommunalversicherung griinden, sondern es sollte etwas sein, das rechtlich nicht eigen-
standig ist. Um deutlich zu machen, dass die Kommunen Haftungstréger bleiben woll-
ten. Man wollte nur intern unter sich ausgleichen.

Und mit dieser Idee griindete sich 1910 der erste Kommunale Schadenausgleich der
westdeutschen Stadte in Bochum (KSA Bochum) als nicht rechtsfahiger Verein. Und
dieses Konstrukt ist bis heute erhalten geblieben: Kommunale Schadenausgleiche sind
nicht rechtsfahige Vereine. Und weil es schon war, wurde gleich der 2. Ausgleich mit-
gegrindet: Der Haftpflichtschadenausgleich der Deutschen GroRstadte (HADG) auch in
Bochum, der die besondere Interessenlage der GroRstadte abdeckte und nicht nur auf
den westdeutschen Raum begrenzt war. Auch die Landeshauptstadt Hannover trat An-
fang der 1920er Jahr diesem Schadenausgleich der Deutschen Grof3stadte in Bochum
bei.

Und wenn so eine Idee einmal in der Welt ist, spricht sich das auch schnell herum. 1925
grindeten dann unter der Federfiihrung des Hannoverschen Stadtetages die Kommunen
um Hannover herum ihren eigenen Schadenausgleich, dem sich dann schnell Kommu-
nen und Landkreise in ganz Niedersachsen anschlossen. Das war die Geburtsstunde des
heutigen Kommunalen Schadenausgleichs Hannover (KSA Hannover).

Heute sind fast alle Gebietskorperschaften und ihre Einrichtungen in Niedersachsen
Mitglied unseres Hauses. Und das bei einer freiwilligen Mitgliedschaft! Jede Gebiets-
korperschaft, jede kommunale Einrichtung kann sich frei entscheiden, ob und wenn ja,
welche Absicherungsmaglichkeit sie wéhlt. Bei uns gibt es keine Zwangsmitgliedschaft
wie bei einer Kammer oder vergleichbaren Einrichtungen. Und bei einer freiwilligen

Institut fir Kommunalrecht und Verwaltungswissenschaften, Workingpaper (2019)
,=Haftung. Zur rechtlichen Verantwortlichkeit kommunaler Amts- und Mandatstréger®, Seite 72



Mitgliedschaft ist eine fast hundertprozentige Marktabdeckung schon eine grofRe Besta-
tigung fur unsere Geschaftsidee, fur unsere Leistungen und fur unseren Service.

Warum sind dann nicht alle bei uns? Nun, ich hatte es schon erwéhnt, die Landeshaupt-
stadt Hannover hatte sich schon vor unserer Griindung einem anderen Schadenausgleich
angeschlossen, namlich dem Schadenausgleich fur GroRstadte. Deswegen ist Hannover
nicht Mitglied bei uns, obwohl wir ja ,,KSA Hannover* heilen. Wir heiflen so, weil wir
vom Stéddtetag im Rathaus der Stadt Hannover gegriindet wurden.

Und es gibt noch eine Ausnahme: und das ist die Stadt Oldenburg im Oldenburger
Land. Das ist allerdings nur mit regionalen Besonderheiten zu erklaren. Die Stadt
Oldenburg im Oldenburger Land war schon immer besonders kritisch, was Hannover
anbelangt. Mit dieser hannoverschen Idee eines gemeinsamen Ausgleichs wollte sie und
will sie bis heute leider nichts zu tun haben. Dies betrifft aber nur die Stadt. Der Land-
kreis Oldenburg und fast alle anderen kommunalen Einrichtungen im Oldenburger Land
sind Mitglied unseres Hauses. Wir lassen uns aber nicht entmutigen und bleiben im Ge-
sprach mit der Stadt.

Nun ist ja Solidaritat bei den niedersachsischen Kommunen ganz schon, aber wenn man
sich untereinander unbegrenzte Deckung fur sich und fur die Mandatstrager verspricht,
muss das irgendwie bewerkstelligt werden. Man braucht Potential. Also war die nachste
Uberlegung: wie kriegen wir das hin. Und das geht nur, wenn man sich noch mehr Hilfe
dazu holt und noch gréRer wird als Einrichtung, so dass man irgendwann an ein Landes-
oder besser noch an ein Bundesbudget herankommt. Und um das hinzubekommen, ha-
ben sich alle Schadenausgleiche bundesweit zu einem Ruckversicherungspool zusam-
mengetan. Das ist heute der Allgemeine Kommunale Haftpflichtschaden Ausgleich
(AKHA) mit Sitz in Koln. Und da sind die Schadenausgleiche nicht allein geblieben.
Die Offentlichen- und Gemeinde-Versicherer, die ebenfalls Haftpflichtversicherungen
fir Kommunen anbieten, haben sich diesem Pool angeschlossen und gehéren mit zu
diesem AKHA (zum AKHA gehdren: BGV-Versicherung AG, Karlsruhe; GVV Kom-
munalversicherung VVaG, Koéln; HADG, Bochum; H6V, Dortmund; KSA der Lander
Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiringen,
Berlin; KSA Hannover; KSA Schleswig-Holstein, Kiel; KSA westdeutscher Stadte,
Bochum; VKB, Miinchen).

In Stddeutschland gibt es interessanterweise keine kommunalen Schadenausgleiche.
Die Idee, die urspringlich aus dem Ruhrgebiet stammt, hat sich bis in den Stiden offen-
bar nicht herumgesprochen.
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Durch diesen nahezu bundesweiten Zusammenschluss der Haftpflichtversicherer und
Schadenausgleiche entsteht dann dieses groRRe Potential, das man braucht.

Und wenn ich mir die einzelnen Kommunen anschaue, die tber die Schadenausgleiche
und Uber die Versicherer zu diesem Pool gehéren, dann sind es tiber 11.000 Kommunen
und weitere (iber 10.000 kommunale Unternehmen bundesweit, die sich hier solidarisch
verbunden haben. Und das gibt schon einen gewissen Rickhalt und das gibt uns Mut,
unbegrenzte Deckung zu versprechen.

Wie machen wir das jetzt mit der Absicherung der Haftpflichtrisiken?

Das Wesentliche ist, dass unserer Einrichtung auch der Versicherungsgedanke zugrunde
liegt und viele Regelungen aus dem Versicherungsbereich wie etwa das Versicherungs-
vertragsgesetz (VVG) durchaus analog auf uns anwendbar sind. Auch der Bundesge-
richtshof (BGH), der sich erstmals 1968 - also genau vor 50 Jahren - mit uns beschafti-
gen musste (VersR 1968, S. 138 ff.), bezeichnete unser Angebot an die Mitglieder als
,»Versicherungsvertrage privatrechtlichen Inhalts“. Aber das, was wir anders machen,
ist, dass wir fur unsere Absicherung, die wir bieten, im Vorhinein kein Kapital anspa-
ren. Der KSA Hannover hat keine Kapitalriicklagen in nennenswertem Umfang. Wir
leben praktisch ,,von der Hand in den Mund*. Wir sammeln zu Beginn des Jahres eine
Umlage von allen Mitgliedern ein, gestaffelt nach Mitgliedergrée, Einwohnerzahl oder
anderen Parametern, sozusagen als Vorschuss und gleichen damit die laufenden Sché-
den aus, die uns im Jahr angemeldet werden. Und am Ende des Jahres gibt es eine Ab-
rechnung, ob es gereicht hat oder nicht — wie bei den Abschlagszahlungen bei Ihrem
Stromversorger. Weitere Riicklagen fir in Zukunft schon absehbare Schaden bilden wir
nicht.

Das ist der wesentliche Kern unseres Geschéftsgedankens. Und damit sind wir auch
nach Auffassung wohl der meisten Versicherungsmathematiker und Aktuare die giins-
tigste Absicherungsmdglichkeit Uberhaupt. Es wird weder ein Gewinn erwirtschaftet
noch werden Gelder eingezogen fir die Bildung einer Kapitalriicklage. Es werden ledig-
lich die laufenden Schaden auf alle verteilt plus natiirlich die dazugehdrigen Verwal-
tungskosten fur den Burobetrieb, der diese Verteilung dann managt.

Und weil hinter all dem die Kommunen stehen, die dieses Umlagesystem finanziell ga-
rantieren (als praktisch nicht insolvenzfahige Einrichtungen) sieht der bundesdeutsche
Gesetzgeber auch vor, dass wir, obwohl wir Versicherungsgeschéfte betreiben, in dieser
Form als nicht rechtsféahiger Verein nicht der Versicherungsaufsicht unterliegen. Nach
8 3 Abs. 1 Versicherungsaufsichtsgesetz sind wir von der Aufsicht durch die Bundesan-
stalt fur Finanzdienstleistungen (BaFin) befreit.
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Und was sichern wir im kommunalen Bereich alles ab?

Was ist also fir die Kommunen und fir die kommunalen Mandatstrager gedeckt? Im
Grunde alles, was mit Haftpflicht zu tun hat. Unsere Versicherungsbedingungen sind
denkbar einfach. Wir versichern Aufwendungen aus gesetzlichen Haftpflichttatbestan-
den jeder Art. Der KSA bietet eine sogenannte All-Risk-Police. Alles was nicht explizit
ausgeschlossen ist, ist gedeckt. Ausgeschlossen sind beispielsweise das Luftfahrtrisiko
oder Risiken aus Kernkraft. Alles Bereiche, die fur Kommunen nicht so von Bedeutung
sind. Ansonsten ist die ganze Bandbreite der kommunalen Tétigkeit gedeckt:

Von der einfachen Verkehrssicherungspflicht auf den StraBen im Sommer oder im Win-
ter, der Badeaufsicht fiir die 6ffentlichen Béder, den Risiken beim Bauamt, bei Grof-
veranstaltungen etc. Wir decken das komplette Haftungsrisiko fur die kommunalen
Krankenh&user ab. Das ist vom Volumen her einer unserer groRten Bereiche. Da geht es
dann um Geburtsschadenfalle oder fehlerhafte chirurgische Eingriffe. Aber auch um
eine fehlerhafte Organisation im Krankenhaus, flr die die Geschéftsleitung dann selbst
verantwortlich gemacht wird. Die Geschéftsleitung, die in einem kommunalen Kran-
kenhaus auch kommunaler Amtstrager im weitesten Sinne ist. Denken Sie nur mal an
den Fall des Todespflegers Niels Hogel von den Kliniken Delmenhorst und Oldenburg —
auch Félle von uns, in denen wir der Geschaftsleitung Haftpflichtabwehrdeckungsschutz
gewaéhren.

Wir decken aber auch Drittschaden ab, die die kommunal getragenen Sparkassen verur-
sachen. Hier sei der Schadenfall Lehman angesprochen. Der Zusammenbruch der In-
vestmentbank in New York vor genau 10 Jahren, der zur grofiten Wirtschaftskrise der
Nachkriegszeit gefiihrt hat, war als Schadenfall auch bei uns im Geschaftsgang. Hier
hatte sich ndmlich eine Mitgliedssparkasse entschieden, kurz vor der Insolvenz von
Lehman noch in groBerem Umfang Zertifikate dieses Hauses an die Kunden zu verkau-
fen. Hier mussten wir dann sprechen tber méglicherweise nicht ganz kundengerechte
Beratung in welcher Schuldform auch immer. Die Sparkasse hat sich in diesem Fall mit
anteiligen Eigenmitteln an der Regulierung dieses Haftpflichtfalles beteiligt. Wir decken
daruber hinaus auch Drittschdden bei den Strom- und Wasserversorgern (Kommunalen
Stadtwerken) ab. Wir decken Haftungsschaden bei der Unterbringung von Flichtlingen
oder die Aufwendungen fur Schadenersatzanspriiche ab, die Eltern geltend machen,
weil ihr Kind trotz Rechtsanspruch keinen Kita-Platz bekommen hat. All das betrifft
sowohl die kommunale Haftung als auch die Haftung von Mandatstrégern.

Neu ist die Haftung bei Cyberrisiken. Wenn die Kommune veraltete Software benutzt
und es Hackern dadurch gelingt, an die Daten der Burger zu kommen und diese schédi-
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gen, dann ist das auch ein Fall der kommunalen Haftung, moglicherweise sogar ein Or-
ganisationsverschulden, also Haftung des HVB.

Nicht abgedeckt ist der Fall, dass die Kommune ungeeignete Software flir den eigenen
Dienstbetrieb anschafft und ihr selbst dadurch ein Schaden entsteht. Das ware ein Ei-
genschaden und kein Drittschaden.

Zu den strafrechtlichen Folgen kommunalen Handelns

Nicht abgedeckt sind auch strafrechtliche Folgen. Berlihmtestes Beispiel ist der Brun-
nenfall aus Paderborn (LG Paderborn v. 26.03.1990 AZ: 2 KLs10 Js 417/89). Hier hatte
der Rat der Stadt beschlossen, an dem schonen Brunnen auf dem Rathausplatz das Si-
cherungsgitter knapp unter der Wasseroberflache abzumontieren, weil es nicht so schén
aussah. Der Burgermeister hat auf die Gefahren hingewiesen, den Ratsbeschluss letzt-
lich aber nicht beanstandet. Es kam, wie es kommen musste: Ein Kind ist in dem Brun-
nen ertrunken und der Blrgermeister wurde wegen fahrlassiger Totung verurteilt. In
diesem Fall sind die Strafverteidigerkosten gedeckt, weil sich hier noch ein Zivilverfah-
ren anschlielt. Aber mit der strafrechtlichen Verantwortung an sich hat der KSA dann
naturlich nichts zu tun.

Die strafrechtlichen Falle scheiden beim KSA in der Regel schon deswegen aus, weil es
sich um Vorsatztaten handelt (Bestechlichkeit, Untreue usw.). Vorsétzliches Handeln ist
vom Versicherungsschutz nicht umfasst — bei keiner Versicherung. Wir decken jede
weitere Form des schuldhaften Handelns ab, aber nicht VVorsatz. Jetzt kann man denken,
vorsatzliches Handeln kann man bei einer Kommune ja wohl ausschlieRen: nein! Das
kommt auch bei der zivilrechtlichen Haftung der Kommune gelegentlich vor. Das sind
seltene Falle, aber sie kommen vor. Ein Beispiel sind die beriihmten Windkraftfalle.
Wenn die Baugenehmigung nicht erteilt wird, obwohl ein Rechtsanspruch darauf be-
steht, nur weil man die Windréader aus politischen Griinden in der Gemeinde nicht haben
mochte — , koste es, was es wolle” — dann ist diese Entscheidung vorsétzlich getroffen,
der Tatbestand des Vorsatzes erfullt. Diese bewusst in Kauf genommen Kosten werden
nicht von der Gemeinschaft getragen. Und noch ein zweites Beispiel, weil es gerade so
aktuell ist: Wenn die Kommune nicht geniigend Anstrengungen unternimmt, um ausrei-
chend Kita-Platze zur Verfugung zu stellen, auf die die Eltern jetzt einen Anspruch ha-
ben, kann das bewusstes “Inkaufnehmen® sein und damit Vorsatz. Schadenersatzan-
spriche der Eltern z.B. wegen anderweitiger Betreuungskosten oder wegen
Verdienstausfall, weil sie in der Zeit selbst betreuen mussten (vgl. BGH, Urteil vom
20.10.2016, AZ: 11l ZR 278/15) wéren dann nicht gedeckt. So hat das tatséchlich vor
kurzem das Landgericht (LG) Leipzig der Stadt vorgeworfen (LG Leipzig Urteil v.
02.02.2015, AZ: 7 O 1928/14).
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Wer genau ist jetzt in der Kommune Uber den KSA abgesichert?

In erster Linie natlrlich die Kommune selbst als Organisation. In zweiter Linie nattrlich
aber auch die Personen, die fur sie handeln, also alle Bediensteten und Beauftragten der
Kommune, die in dienstlicher Verrichtung fir die Kommune tatig sind: Vom Birger-
meister oder sonstigen Mandatstrager — bei kommunalen Gesellschaften auch die Ge-
schéftsfiihrer, die Vorstdnde und Aufsichtsrate — bis hin zum Pfortner. Verursachen sie
schuldhaft einen Schaden beim Birger, sind sie auch personlich bei uns abgedeckt.
Auch bei dieser persdnlichen Deckung sind alle Schuldformen versichert, mit Ausnah-
me der vorsatzlichen Handlung. Aber eben auch bei grober Fahrléssigkeit besteht Versi-
cherungsschutz. Grobe Fahrléssigkeit ist bei allen Haftpflichtversicherern gedeckt. Da
wollten sich die Kommunen durch die Griindung des KSA nicht schlechter stellen. Und
wenn die Organisation auch fur grob fahrlassiges Handeln Versicherungsschutz ge-
wahrt, dann gilt das nach dem Versicherungsvertragsgesetz (8§ 102 Abs. 1), das auch auf
den KSA anwendbar ist, auch fir die Mitarbeiter und fur die Chefs. Das kann man nicht
auseinanderdividieren.

Diese Absicherung auch fiir die Mitarbeiter und die Chefs ist im Ubrigen auch kein
geldwerter Vorteil, der gesondert versteuert werden misste. Das wurde viele Jahrzehnte
diskutiert und ist jetzt durch ein Urteil des Bundesfinanzhofs aus 2015 klargestellt wor-
den (BFH-Urteil v. 19.11.2015, AZ: VI R 47/14).

Zu den Grenzen der KSA-Deckung

Der KSA deckt nur die Drittschaden ab. Wobei Dritte immer diejenigen sind, die aufer-
halb der Kommune stehen. Was ist aber, wenn die Kommune selbst einen Schaden er-
leidet. Den bekommt sie vom KSA nicht ersetzt. Hier greift moglicherweise die Eigen-
schadenversicherung, wenn die Kommune eine solche abgeschlossen hat.
Maoglicherweise geht sie aber auch gegen den oder die Verantwortlichen vor, die ihr den
Schaden zugefligt hat. Das konnen unter Umsténden auch die eigenen Mitarbeiter sein.
Und damit komme ich zum Bereich des Regresses: wenn also der HVB von seiner
Kommune wegen eines Eigenschadens in Regress genommen wird oder wenn das Vor-
standsmitglied oder das Aufsichtsratsmitglied in Regress genommen wird von dem
kommunalen Unternehmen, in dem es gearbeitet hat. Klassisches Beispiel ist die Bestel-
lung von unzureichender Software. Wenn der Birgermeister unter Auf3erachtlassung
samtlicher Sorgfalt ungeeignete Software angeschafft hat und die Gemeinde dadurch
einen Schaden erlitten hat, kann sie den Burgermeister in Regress nehmen. Es empfiehlt
sich fur ihn, fr solche Falle eine eigene Diensthaftpflichtversicherung oder auch eine
sog. D&O Versicherung abzuschlieRen, also eine Versicherung fur Directors-and-
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Officers, die in diesen Féllen eintritt. Der KSA hat damit aber nichts zu tun. So eine
separate personliche Versicherung bieten wir auch gar nicht an. Wir versichern nur die
Kommunen und kommunalen Unternehmen als Organisation und die Mitarbeiter sind
nur als fur die Kommune Handelnde mitversichert, aber eben nur flr die Entschadigung
der Drittschaden. Also: keine KSA-Beteiligung bei Eigenschaden.

Aber es gibt da noch eine ganz interessante Konstellation, bei der der KSA wieder be-
teiligt sein konnte. Dazu folgende Fallgestaltung: Der Birgermeister oder das Ratsmit-
glied einer Kommune wird von der Kommune in den Aufsichtsrat der Stadtwerke AG
entsandt. Dort nimmt die Person dann die Uberwachungsfunktion fiir die Vorstande der
Stadtwerke wahr. Wenn jetzt die Stadtwerke in wirtschaftliche Schieflage geraten oder
sogar in Konkurs gehen, kann auch das Aufsichtsgremium ins Blickfeld geraten. Ein
Vorwurf kénnte zum Beispiel sein, dass der Aufsichtsrat nicht rechtzeitig in das offen-
bar schiefgehende operative Geschaft eingegriffen hat — hier also mdéglicherweise
Uberwachungsfehler vorliegen. Wird der Biirgermeister oder das Ratsmitglied deswe-
gen in Anspruch genommen, stellt sich die Frage, ob dies ein Fall fur den KSA ist.

1. Es liegt eindeutig ein Drittschaden vor, da nicht die Gemeinde geschadigt ist,
sondern die Stadtwerke AG.

2. Der Birgermeister/das Ratsmitglied hat, so kénnte man meinen, in dienstlicher
Verrichtung fir die Gemeinde gehandelt, da er/es ja von ihr entsandt wurde.

Dies ist aber nicht in jedem Fall zutreffend. Man muss ndmlich beachten, dass die Per-
son zwar von der Gemeinde in den Aufsichtsrat entsandt wurde, dort aber dann, insb.
bei GmbHs und Aktiengesellschaften, Aufgaben zu Gbernehmen hatte, die sie rein im
Interesse und zum Wohle dieses Unternehmens zu erledigen hatte. Als Aufsichtsrats-
mitglied (gleiches gilt fir Vorstande) von GmbHs und Aktiengesellschaften hat es nach
den gesetzlichen Regelungen (8§ 116 i.VV.m. 8 93 AktG, § 43 GmbH-Gesetz) ausschliel-
lich die Belange dieses Unternehmens zu wahren. Auch wenn ihnen diese Tatigkeiten
nur deswegen Ubertragen oder angeboten wurden, weil sie Hauptverwaltungsbeamter
oder sonstiger Amts- oder Mandatstrager der Kommune sind, haben sie qua Gesetz in
solchen Unternehmen (GmbH, AG) ausschlieflich deren Unternehmensinteressen zu
dienen. Sie verlassen also gewissermal3en den Rechtskreis der Kommune. Damit einher
geht, dass sie damit auch nicht mehr unter den Deckungsschutz fallen, der fiir Bediens-
tete der Kommune (ber den KSA besteht (s. Kéhler/Schwind in NdsVBI. Heft 8 aus
2012, Seite 210 ff.).

Das kann bei Einrichtungen in anderer Rechtsform anders zu beurteilen sein, etwa bei
Anstalten des offentlichen Rechts oder anderen 6ffentlich—rechtlichen Kérperschaften.
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Teilweise ist in den Satzungen dieser Einrichtungen selbst geregelt, ob die Tatigkeit
zum Hauptamt gehort oder nicht. Teilweise kdnnen auch die Kommune oder der Haupt-
verwaltungsbeamte selbst bestimmen, ob diese Tétigkeit zum Hauptamt gehort oder
nicht. Wenn die Tatigkeit in dieser Form zum Hauptamt gehdrt, dann gibt es natirlich
auch wieder den Deckungsschutz tber den KSA, wenn dieses Unternehmen geschédigt
wurde. Aber wenn die Tatigkeit eben nicht zum Hauptamt gehért oder auch nicht geho-
ren kann, dann ist der Rechtskreis der Kommune gewissermalien verlassen und dann
besteht auch kein Deckungsschutz iber den KSA.

Damit hangt Ubrigens auch die Frage zusammen, ob die betroffene Person die Gelder,
die sie fur solche Mandate bekommt, behalten darf oder abfiihren muss. Wenn die Té&-
tigkeit zum Hauptamt gehort, missen die Gelder an die Anstellungskdrperschaft abge-
geben werden. Die Person hat dann also Deckungsschutz tber den KSA, aber keinen
Nebenverdienst. Wenn die Tatigkeit nicht zum Hauptamt gehort, kann die Entschadi-
gung/der Verdienst behalten werden — teilweise mit Hochstgrenzen, wenn es ein ¢ffent-
liches Nebenamt ist (vgl. dazu die Niedersachsische Nebentétigkeitsverordnung —
NNVO). Die Person muss sich aber im Gegenzug separat versichern. Das mit der Zu-
ordnung zum Hauptamt und damit einhergehend die Abgabepflicht von Vergltungen ist
kompliziert geworden durch ein Urteil des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) aus
2011 (Urteil vom 31.03.2011, AZ: 2 C 12.09). Dort ging es um Tétigkeiten von Haupt-
verwaltungsbeamten in Beirdten von Energieversorgungsunternehmen. Deswegen sol-
len die Regelungen dazu in Kiirze konkreter und transparenter neu gefasst werden, auch
mit einer Neufassung des NKomVG. Die Neufassung steht aber noch aus.

Aber selbst wenn wir von einer Tétigkeit in einer GmbH oder einer AG als Vorstand
oder Aufsichtsrat ausgehen, fur die der Deckungsschutz iber den KSA nicht besteht,
stehen die Mandatstrager gleichwohl nicht ganz im Regen. Daran hat man beim
NKomVG auch in der jetzigen Version schon gedacht und in 8 138 Abs. 8 i. V. m.
Abs. 6 — unter bestimmten Voraussetzungen — einen Freistellungsanspruch zu Gunsten
der Betroffenen geregelt. Die Betroffenen, die hier in Anspruch genommen werden und
auch keine Deckung Uber den KSA haben, weil sie den Rechtskreis der Kommune ge-
wissermalien verlassen haben, haben einen Anspruch auf Freistellung gegenuber ihrer
Kommune. Zu diesen Betroffenen gehdren nach dem Wortlaut des § 136 Abs. 8
NKomVG alle Zugehorigen der Vertretung, nach § 45 NKomVG also auch der HVB (a.
A. Thiele in NST-N 8-9/2015). Der Freistellungsanspruch besteht aber nur unter engen
Voraussetzungen. Diese sind in § 138 Abs. 6 NKomVG geregelt. Die Freistellung ent-
fallt beispielsweise, wenn der Schaden vorsatzlich oder grob fahrlassig herbeigefiihrt
wurde. Aber in der Praxis zeigt sich immer wieder, dass ein behaupteter Verschuldens-
vorwurf gegentiber Aufsichtsraten schnell in den Vorwurf grober Fahrlassigkeit mindet.
Der Freistellungsanspruch ist also nicht immer ein sicherer Hafen. Deswegen ist unsere
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Empfehlung in diesen Fallen, immer auch zusatzlich eine D&O-Versicherung abzu-
schlieRen.

Wenn der Freistellungsanspruch besteht und die Kommune diesen bezahlen muss, kann
sie den Schaden wieder an den KSA weiterreichen. Wir helfen hier der Kommune und
eben nur der Kommune und tbernehmen dann diese Kosten bis zur Grenze von 5 Mio.
€. Um diese Zusammenhinge mal anschaulich zu machen, habe ich das Ganze in einem
Schaubild zusammengefasst:

Haftung des HVB
f
Originare Fkt. , "o der Wemw. entsendt
In der Verwatung als Organ eines Unternehmens
I Aufsichsrat/Vorstand/Geschaftsf.
} i +
Gegenlber der Verw. Gegenuber dem Birger Gegendber Dritten Gegenliber dem
§ 51 NBG iVm. {Art.34 GG, § 839 BGB) Untemehmen
§ 48 BeamtStG
D&0 KSA ¥ KSA ? KSA D&O
fur grobe FK mittelbar, Gber Freistel- 3 Soweit Freistellungsan
lungsanspr. des HVB 5 spruch nicht greift, alsc
I ! ! gegendber der Verw.  ; fir grobe FK, ohne das
B;J s B.sp §138 AbsBS NKoVE. bt d
5 vorn KSA [0 die Verw
! k! 4 | tis 5 Mio, € gedeckt
v ."... v v ~, .'.." -
T C Bsp o 4

« Fristen fur Fordematel
VErSaUML

« V3Pl veretzt » VSPIl verletz! » Fehierhafe Uriemesnensieitung

« Amtshaftung b. Gerehmigungen  + Vertragl Schadenersstzan-

sorlche. bspav. aus einem

» Mangelnde Kontrolle
« Jnjeeignete Sorware
heschafft

« Vertragl. Schadenersatzansprach
Versorgungsvertrag

) wenn Venw. beim KSA
2) wrenn Untemehmen beim KS4

Dies war der Parcoursritt zum Thema Absicherung von Haftungsrisiken aus Sicht des
KSA. Der KSA ist dabei im stdndigen Wandel, sowie auch die Haftungsthemen sich
stdndig wandeln. VVon den Risiken der Industrialisierung Anfang des letzten Jahrhun-
derts bis zu den Cyberrisiken und den Risiken der Digitalisierung heute. Aber die
Grundidee, dass die Absicherung solcher Risiken in der Gemeinschaft besser zu bewal-
tigen ist und in der Umlageform auch noch am gunstigsten zu bewaltigen ist, diese
Grundidee bleibt naturlich bestehen. Ich habe die Hoffnung, dass vielleicht irgendwann
auch die letzte niederséchsische Kommune im Oldenburger Land sich dem KSA an-
schlieft.
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Diskussionsbericht (4. Teil)

Von Dipl.-Jur. Stefan Jansen

Herr Wobse (Samtgemeindeblrgermeister der Samtgemeinde Harpstedt) eroffnete die
kurze Diskussion im Anschluss an die Referate mit einer Nachfrage an Herrn Kohler:
Erfasst der kommunale Schadenausgleich auch Ersatzanspriiche zwischen den Kommu-
nen? Die Samtgemeinde Harpstedt sei namentlich Optionskommune im Bereich des
SGB Il und nehme insoweit Aufgaben fur den Landkreis Oldenburg wahr. Es gebe auch
zahlreiche andere Falle, in denen eine Kommune fir einen anderen Rechtstrager Aufga-
ben wahrnehme. In diesen Verhaltnissen kdnne es natlrlich auch zu finanziellen Sché-
digungen der beteiligten Rechtstrdger kommen. Daher stelle sich die Frage, ob der
kommunale Schadenausgleich auch insoweit Schaden reguliere.

Herr Kohler bejahte die Frage im Grundsatz: auch die Haftung zwischen den Kommu-
nen sei vom kommunalen Schadenausgleich erfasst. Eine Ausnahme sei jedoch insoweit
vorgesehen, als Anspriiche aus einer Verletzung von Verwaltungsvereinbarungen gel-
tend gemacht wirden. Dieses Risiko Ubernehme der kommunale Schadenausgleich
nicht.

Herr Jurgen Miller (Mitglied des Rates der Stadt Borkum) nahm Bezug auf das Referat
von Frau Dr. von Klaeden: Sie habe vorgetragen, der Landesrechnungshof wolle die
Qualifikation von Aufsichtsraten verbessern. Ihm stelle sich daher die Frage, wie eine
entsprechende Prifung aussehen solle und welche Qualifikationsanforderungen der
Landesrechnungshof fur die Gremienmitglieder vorgeben wolle.

Frau Dr. von Klaeden stellte klar, dass der Landesrechnungshof eine solche Priifung
bisher noch nicht durchgefuhrt habe, sie aber geplant sei. Es gehe allerdings nicht da-
rum, die fachliche Qualifikation der einzelnen Mitglieder der verschiedenen Gremien zu
uberprufen. Vielmehr sollen die Rahmenbedingungen fir die Wahrnehmung der ent-
sprechenden Tétigkeiten einmal erfasst und ausgewertet werden. Auf diese Weise lieRRen
sich perspektivisch Standards fur die Mandatsausibung entwickeln. Konkret gehe es
etwa um die Mdoglichkeit zu einer hinreichenden Vorbereitung auf die Aufsichtsratssit-
zungen. Gepruft werden konne die Zeitspanne zur Vorbereitung auf eine Sitzung sowie
die Qualitat der zur Verfigung stehenden Unterlagen. Auch die Anzahl der parallel
wahrgenommenen Mandate sei insoweit von Interesse.
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