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Az. RO 3 K 21.509

Bayerisches Verwaltungsgericht Regensburg

Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache

Stadt W**rx
vertreten durch den 1. Blrgermeister

kkkkk kkkkk
)

bevollmachtigt:

*kkkk

kkkkk kkkkk
)

gegen
Freistaat Bayern
vertreten durch:
Landratsamt Neustadt a. d. Waldnaab
Stadtplatz 36, 92660 Neustadt a. d. Waldnaab
beteiligt:
Regierung der Oberpfalz
als Vertreter des 6ffentlichen Interesses
Emmeramsplatz 8, 93047 Regensburg

wegen

rechtsaufsichtlicher Beanstandung

- Klagerin -

- Beklagter -

erlasst das Bayerische Verwaltungsgericht Regensburg, 3. Kammer, unter Mitwir-

kung von

Vizeprasident ****

Richter am Verwaltungsgericht *****
Richter *****

ehrenamtlicher Richterin *****
ehrenamtlichem Richter *****

aufgrund mundlicher Verhandlung vom 26. Juli 2023

am 26. Juli 2023

folgendes
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Urteil:
I. Die Klage wird abgewiesen.

Il. Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens.

lll. Das Urtelil ist im Kostenpunkt vorlaufig vollstreckbar.

Tatbestand:

Die Klagerin wendet sich gegen rechtsaufsichtliche Malinahmen des Beklagten in Bezug auf
einen Stadtratsbeschluss der Klagerin, der die bestehende Geschéaftsordnung dahingehend

erganzt, dass Neinstimmen stets namentlich im Protokoll zu erfassen sind.

Aus dem Beschlussbuch des Stadtrates der Klagerin ergibt sich fir die offentliche Sitzung vom
20. Mai 2020 unter dem Punkt ,Erlass einer neuen Geschéaftsordnung flr den Stadtrat* Fol-
gendes: Mit Beschluss vom 4. Mai 2020 habe der Stadtrat die Fortgeltung der bisherigen Ge-
schaftsordnung beschlossen, bis eine neue Geschéftsordnung erlassen werde. Die Ge-
schéftsleitung habe zwischenzeitlich auf Grundlage eines Geschéftsordnungsmusters des
Bayerischen Gemeindetages einen Entwurf fir die neue Geschéftsordnung erstellt. Weiter

heil3t es wortlich:

LJAufgrund einer Anfrage eines Stadtratsmitglieds in der vorangegangenen Stadtrats-
periode Uber die namentliche Protokollierung von Nein-Stimmen bei den Abstimmun-
gen wurde diese jahrzehntelang praktizierte Vorgehensweise nunmehr explizit in § 29
Abs. 6 Satz 3 des Entwurfs aufgenommen.“

Das Landratsamt Neustadt a.d. Waldnaab habe mit Email vom 12. Mai 2020 mitgeteilt, dass
hierzu eine Eingabe eines Stadtratsmitgliedes vorliege, worin ein VerstoR gegen das Gesetz
moniert werde. Das Landratsamt vertrete die Auffassung, dass der geplante Satz 3 nicht mit
der gesetzlichen Formulierung des Art. 54 Abs. 1 Satz 3 GO vereinbar sei. Die Regierung der
Oberpfalz vertrete ebenfalls diese Rechtsauffassung. Die Verwaltung merke an, dass die bis-
herige Protokollierungsform zwar keine tbliche Erweiterung des Mindestinhalts der Geschéfts-
ordnung darstelle, jedoch keine Vorschrift bekannt sei, wonach dies ausdriicklich untersagt
sei. Nach lebhafter Diskussion habe die *****-Fraktion den Antrag auf Nicht-Aufnahme besag-

ter Bestimmung gestellt. Es heil3t sodann weiter wortlich:

,Beschluss 1:
Die namentliche Protokollierung der Nein-Stimmen wird in die Geschaftsordnung auf-
genommen.

Abstimmung: 15/6 Stimmen
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Gegenstimmen: die Stadtrate/innen [...J*

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Beschlussbuchauszug Bezug genommen. § 29

Abs. 6 Satz 3 der beschlossenen Geschaftsordnung lautet nunmehr:

,Neinstimmen werden namentlich im Protokoll wiedergegeben.*”

Neben der vorerwahnten Vorschrift befinden sich in der Geschaftsordnung u.a. folgende Vor-
schriften:

§ 29 Abs. 4 Satz 3 der Geschéftsordnung regelt:

,Grundsétzlich wird in der Reihenfolge ,ja“ ,nein“ abgestimmt.*

8 29 Abs. 5 Satz 1 der Geschéaftsordnung bestimmt:

,Beschliisse werden in offener Abstimmung durch Handaufheben oder auf Beschluss
des Stadtrats durch namentliche Abstimmung in einfacher Mehrheit der Abstimmenden
gefasst, soweit nicht im Gesetz eine besondere Mehrheit vorgeschrieben ist.*”

§ 33 Abs. 3 Satz 2 der Geschaftsordnung lautet:

Jedes Mitglied kann verlangen, dass in der Niederschrift festgehalten wird, wie es ab-
gestimmt hat (Art. 54 Abs. 1 Satz 3 GO).*

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Geschaftsordnung vom 20. Mai 2020 Bezug

genommen.

Mit Schreiben vom 25. Mai 2020 wandte sich ein Stadtratsmitglied an das Landratsamt Neu-
stadt a. d. Waldnaab und bat, den Beschluss beziiglich der Aufnahme von § 29 Abs. 6 Satz 3
in die Geschéftsordnung auf seine Rechtmafiigkeit hin zu Uberprifen. Zur Begriindung fihrte
sie im Wesentlichen aus, dass ihr das in Art. 54 Abs. 1 Satz 3 GO enthaltene Recht auf Erfas-
sung ihres Abstimmungsverhaltens genommen werde, wenn das Abstimmungsverhalten bei
Neinstimmen immer festgehalten werde. Die Regelung sei ferner nicht notwendig, auch wenn
diese Form der Protokollierung schon seit iber 50 Jahren so praktiziert werde. Der Verweis
auf diese jahrelange Praxis sei auch die einzige Erklarung fur die Aufnahme der Regelung
gewesen. Am problematischsten sei die Regelung jedoch bei Beschliissen, die in nichtoffent-
licher Sitzung getroffen wiirden und bei denen eine personliche Beteiligung gegeben sei. Es
konne hinterher eingesehen werden, wer z.B. gegen eine Erhéhung der Aufwandsentschadi-

gung gestimmt habe. Dasselbe gelte fir Personalentscheidungen. Hier kénne die Verwaltung
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Einblick in die Niederschrift haben. Zudem drohe bei Vergaben, bei denen Stadtratsmitglieder
Angebote abgegeben haben, dass diese sich nach § 34 Abs. 2 Satz 1 der Geschéaftsordnung
hinterher tUber das Abstimmungsverhalten informieren kdnnten. Wenn die Neinstimmen auto-
matisch in die Niederschrift aufgenommen wirden, sei eine freie und ungezwungene Ab-

stimmung nicht mehr moglich.

Mit Schreiben vom 24. Juni 2020 teilte das Landratsamt Neustadt a.d. Waldnaab der Klagerin
seine rechtsaufsichtliche Stellungnahme bzgl. dieser Eingabe mit. Darin fuhrt das Landratsamt
aus, dass 8 29 Abs. 6 Satz 3 der Geschéftsordnung rechtswidrig sei. Daher werde die Klagerin
gebeten, in der nachsten Stadtratssitzung die Geschaftsordnung zu @ndern und § 29 Abs. 6
Satz 3 zu streichen. Hierfir setzte das Landratsamt eine Frist bis 30. September 2020. Wegen

der weiteren Einzelheiten wird auf das Schreiben Bezug genommen.

Unter dem 25. September 2020 teilte die Klagerin dem Landratsamt mit, dass nach eingehen-
der Beratung keine Anderung der Geschaftsordnung beschlossen worden sei. Auch andere
Kommunen wirden Neinstimmen namentlich protokollieren. Beigefiigt war der Beschluss-
buchauszug flur die Sitzung vom 9. September 2020 betreffend den Tagesordnungspunkt
,Vollzug der Gemeindeordnung (GO); Geschaftsordnung des Stadtrates [,] Protokollierung von
Neinstimmen®. Daraus ergibt sich, dass der Stadtrat die Anderung der Geschéaftsordnung mit
11 zu 10 Stimmen abgelehnt hat und die Verwaltung im Falle einer rechtsaufsichtlichen Bean-
standung damit beauftragt wird, hiergegen Rechtsmittel einzulegen. Wegen der weiteren Ein-

zelheiten wird auf den Beschlussbuchauszug Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 3. November 2020 hérte das Landratsamt Neustadt a.d. Waldnaab die
Klagerin zu rechtsaufsichtlichen Maf3nahmen an und forderte sie nochmals bis spéatestens 31.
Januar 2021 auf, die Geschaftsordnung zu &ndern. Auf das Schreiben wird wegen der weite-

ren Einzelheiten Bezug genommen.

Am 15. Februar 2021, der Klagerin zugestellt gegen Empfangsbekenntnis am 17. Februar

2021, erlieR das Landratsamt Neustadt a.d. Waldnaab gegeniiber der Klagerin folgenden Be-

scheid:

L1 Der Beschluss Nr. 1 zum Tagesordnungspunkt ,Erlass einer neuen Geschéfts-
ordnung“ in der Sitzung des Stadtrats der Stadt W***** yom 20.05.2020 wird
rechtsaufsichtlich beanstandet.

2. Die Stadt W***** wird aufgefordert, den beanstandeten Beschluss aufzuheben

und aus Klarstellungsgrinden den § 29 Abs. 6 Satz 3 aus der Geschéftsord-
nung zu entfernen.”
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In Ziffer 3 wurde eine Frist zur Erflllung von Ziffer 2 gesetzt und die Ersatzvornahme ange-
droht. In seiner Begriindung fuhrt der Beklagte im Wesentlichen aus, dass Nr. 1 und 2 des
Bescheides sich auf Art. 112 Satz 1 GO stutzen wirden. Der Beschluss des Stadtrats der
Klagerin vom 20. Mai 2020 sei rechtswidrig, da er gegen Art. 54 Abs. 1 Satz 3 GO verstol3e.
Durch die Regelung des § 29 Abs. 6 Satz 3 der Geschaftsordnung werde dem einzelnen Stadt-
ratsmitglied das Recht genommen, bei jedem Beschluss selbst zu entscheiden, ob er von dem
in Art. 54 Abs. 1 Satz 3 GO enthaltenen Recht Gebrauch machen wolle. Aus der Broschiire
,Datenschutz fir bayerische Gemeinderatsmitglieder Fragen und Antworten® ergebe sich bei
den Ausfuhrungen zu Frage 11 deutlich, dass fur einen geordneten Sitzungsbetrieb durch den
Vorsitzenden eine von Befangenheit freie Atmosphére zu gewahrleisten sei. Eine fortwah-
rende namentliche Protokollierung des Abstimmungsverhaltens, die letztlich Druck auf die ab-
stimmenden Gemeinderatsmitglieder auslibe, sei damit unvereinbar. Es sei gem. Art. 54
Abs. 1 Satze 2 und 3 GO daher lediglich das kollektive Abstimmungsergebnis zu dokumentie-
ren. Die Broschure erklare jedoch nicht die pauschale Protokollierung des individuellen Ab-
stimmungsergebnisses fir unbedenklich. Die Bewertung sei lediglich fur den Ausnahmefall
der namentlichen Abstimmung kraft Mehrheitsbeschlusses erfolgt. Diese Rechtsauffassung
sei von der Regierung der Oberpfalz bestatigt worden. Eine namentliche Protokollierung habe
nur dann zu erfolgen, wenn eine namentliche Abstimmung beschlossen werde. Wenn der
Erste Blrgermeister aus Beweisgrinden das Abstimmungsverhalten Einzelner festhalten
wolle, kdnne er das allenfalls in einem spéateren internen Aktenvermerk tun. Unter Wirdigung
der o.g. Tatsachen erscheine das Einschreiten der Rechtsaufsichtsbehérde nach pflichtge-
mafen Ermessen als sachgerecht und geboten, um Rechtssicherheit sowie einen geordneten
Geschaftsgang zu gewahrleisten. Die Androhung der Ersatzvornahme unter Nr. 3 werde auf
Art. 113 GO gestuitzt. Die gesetzte Frist sei angemessen und die Ersatzvornahme nach Aus-
Ubung pflichtgeméafRen Ermessens geboten, damit die beanstandete Regelung keinen dauer-

haften Rechtsschein erzeugen kdnne.

Mit Schriftsatz vom 16. Marz 2021, eingegangen bei Gericht am selben Tag, hat die Klagerin
Klage gegen den Bescheid des Beklagten vom 15. Februar 2021 erhoben.

Zur Begriindung fuhrte die Klagerin mit Schriftsatz vom 3. Mai 2021 im Wesentlichen aus, dass
der Bescheid des Beklagten vom 15. Februar 2022 rechtswidrig sei. Der Beschluss des Stadt-
rates vom 20. Mai 2020 bzgl. der Aufnahme von § 29 Abs. 6 Satz 3 in die Geschaftsordnung
sei rechtmafiig. Die Regelung stehe nicht im Widerspruch zu héherrangigem Recht, insbeson-
dere nicht zu Art. 54 GO. Es sei zwar nicht zwingend, dass das Abstimmungsverhalten der
einzelnen Stadtratsmitglieder namentlich festgehalten werde, jedoch kénne durch Beschluss
des Gemeinderates oder aber auf Verlangen des einzelnen Mitglieds gem. Art. 54 Abs. 1 Satz

3 GO das Abstimmungsverhalten namentlich protokolliert werden. Letzteres habe die Klagerin
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in 8 33 der Geschéaftsordnung nochmals verdeutlichend festgehalten. Art. 54 Abs. 1 Satz 3 GO
solle dem einzelnen Stadtratsmitglied ermdglichen, bei spateren Angriffen gegen die gefass-
ten Beschliisse seine ablehnende politische Haltung nachzuweisen. Zudem solle der Nach-
weis Uber das Abstimmungsverhalten das Mitglied vor spateren Schadensersatzforderungen
schitzen. Art. 54 Abs. 1 Satz 3 GO solle lediglich gewéhrleisten, dass das einzelne Mitglied
nicht von der Mehrheit tGberstimmt werden kénne, wenn es die namentliche Protokollierung
seines Abstimmungsverhaltens wiinsche. Diese gesetzgeberische Intention beriicksichtige
§ 29 Abs. 6 Satz 3 der Geschaftsordnung. Darlber hinaus kénne auch die namentliche Proto-
kollierung durch mehrheitliche Entscheidung des gesamten Gremiums getroffen werden. Dies
sei durch den Beschluss zur Geschéftsordnung erfolgt. Hierdurch werde auch nicht das Recht
des einzelnen Stadtrats aus Art. 54 Abs. 1 Satz 3 GO beeintrachtigt. Denn das einzelne Stadt-
ratsmitglied kdnne gem. § 33 der Geschaftsordnung und Art. 54 Abs. 1 Satz 3 GO auch ein
zustimmendes Abstimmungsverhalten namentlich festhalten lassen. Zudem sei weiterhin
sichergestellt, dass das einzelne Mitglied vor spateren Schadensersatzanspriichen gefeit ist.
Darlber hinaus wirde durch die Protokollierung der Neinstimmen auch kein politischer Zwang
oder eine Drucksituation erzeugt. Im Rahmen der 6ffentlichen Beschlussfassung kénne jeder
Zuschauer das Abstimmungsverhalten festhalten und spéater veréffentlichen. Durch die Proto-

kollierung seien die Stadtratsmitglieder insoweit auch vor falscher Berichterstattung geschutzt.
Die Klagerin beantragt daher:
Der Bescheid des Beklagten, vertreten durch das Landratsamt Neustadt an der
Waldnaab vom 15.02.2021 (Gz. 21-027.01/71-2020), zugestellt am 17.02.2021,
wird aufgehoben.
Der Beklagte beantragt,
die Klage zurtickzuweisen.
Zur Begriindung verweist der Beklagte umfanglich auf den vorgelegten Verfahrensakt, insbe-
sondere auf das Sach- und Rechtslageschreiben vom 2. November 2020 sowie auf die Be-
grindung des Bescheids vom 15. Februar 2020.
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Gerichts- und der Behdrdenakte so-

wie auf die Sitzungsniederschrift Giber die mindliche Verhandlung vom 26. Juli 2023 Bezug

genommen.
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Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Klage ist unbegriindet.

A.

Insbesondere ist die Klage als Anfechtungsklage gem. § 42 Abs. 1 Alt. 1 Verwaltungs-
gerichtsordnung (VwWGO) statthaft. Die Klagerin wendet sich gegen den Bescheid vom
15. Februar 2020. Dieser enthalt eine Beanstandung, ein Aufhebungsverlangen sowie
die Androhung der Ersatzvornahme. Hierbei handelt es sich um MaflRhahmen der
Rechtsaufsicht (vgl. Art. 112, 113 der Gemeindeordnung fir den Freistaat Bayern —
GO), sodass gem. Art. 35 Satz 1 Bayerisches Verwaltungsverfahrensgesetz
(BayVwVfG) ein Verwaltungsakt vorliegt, da den MaRnahmen auch nach der Recht-
sprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofes (vgl. BayVGH, U.v. 20.9.1976 —
67 V 70 — beck-online) AuRenwirkung zukommt (Suerbaum in: BeckOK Kommunal-
recht Bayern, 12. Edition Stand 1.11.2021, Art. 112 GO Rn. 61). Der Erlass einer Ge-
schéaftsordnung fur das kommunale Gremium betrifft die Klagerin in ihrer gem. Art. 28
Abs. 2 Satz 1 Grundgesetz (GG) und Art. 11 Abs. 2 Satz 2 Bayerische Verfassung (BV)
geschitzten Organisationsfreiheit (Jung/Wolff in BeckOK Kommunalrecht Bayern,
Dietlein/Suerbaum, 18. Edition Stand: 1.5.2023, Art. 45 GO Rn. 1), in die die Regelun-
gen des Bescheides eingreifen. Dies gilt auch fir die Androhung der Ersatzvornahme
(Deutsch/Burr in BeckOK VwWVTG, 54. Edition, Stand 1.1.2022, § 13 Rn. 2).

Die Klage ist unbegrindet, da die im Bescheid vom 15. Februar 2021 enthaltenen Ver-
waltungsakte rechtméRig sind und die Klagerin daher nicht in eigenen Rechten verlet-
zen, § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

Die Ziffern 1 und 2 des Bescheides beruhen auf Art. 112 Satz 1 GO, wonach die
Rechtsaufsichtsbehdrde rechtswidrige Beschliisse einer Gemeinde beanstanden und
ihre Aufhebung verlangen kann. Die in Ziffer 3 enthaltene Fristsetzung und Androhung
der Ersatzvornahme beruhen auf Art. 113 Satz 1 GO. Kommt die Gemeinde dem Auf-
hebungsverlangen nicht innerhalb einer angemessenen Frist nach, so kann die Rechts-

aufsichtsbehdrde an Stelle der Gemeinde die notwendigen MalRnahmen durchfiihren.

Diese rechtlichen Vorgaben wurden durch die streitgegenstandlichen Verwaltungsakte
gewahrt. Vorliegend war der gegenstandliche Stadtratsbeschluss rechtswidrig (hierzu

I.) und die Rechtsaufsichtsbehdérde hat ihr Ermessen fehlerfrei ausgeubt (hierzu I1.).

Der gegenstandliche Stadtratsbeschluss, der die Geschaftsordnung dahingehend er-

ganzt, dass Neinstimmen namentlich zu protokollieren sind, ist rechtswidrig.



Die Regelung in 8 29 Abs. 6 Satz 3 der Geschéaftsordnung hat eigenen Regelungs-
charakter und beschrankt sich nicht darauf, lediglich das Gesetz zu wiederholen (hierzu
1.), sie ist jedoch nicht mit hdherrangigem Recht vereinbar (hierzu 2.).

8 29 Abs. 6 Satz 3 der Geschaftsordnung hat nicht nur lediglich deklaratorischen Cha-
rakter, sondern enthdlt einen tber die gesetzlichen Vorgaben hinausgehenden Rege-
lungsgehalt. Art. 54 Abs. 1 Satz 2 GO schreibt den Mindestinhalt der Niederschrift vor,
insbesondere das Abstimmungsergebnis. Damit ist jedoch allein das exakte Stimmver-
haltnis gemeint, nicht aber die namentliche Erfassung des Abstimmungsverhaltens.
Dies zeigt schon der Wortlaut, der auf das Abstimmungsergebnis abstellt und nicht auf
das Abstimmungsverhalten. Zudem ergibt sich aus Art. 54 Abs. 1 Satz 3 GO im Um-
kehrschluss, dass das Festhalten des namentlichen Abstimmungsverhaltens gerade
nicht der gesetzliche Regelfall ist, da es anderenfalls des Anspruchs auf Protokollie-
rung des namentlichen Abstimmungsverhaltens nicht bedirfte. Dartber hinaus ergibt
sich aus Sinn und Zweck des Art. 54 Abs. 1 Satz 1 GO, dass das Festhalten des Ab-
stimmungsergebnisses dazu dient, die Wirksamkeit eines Beschlusses prifen zu kon-
nen. Hierflur ist aber in Bezug auf das Abstimmungsergebnis in der Regel allein das
Stimmverhéltnis maf3gebend, vgl. Art. 51 Abs. 1 GO (Jung in BeckOK Kommunalrecht
Bayern, 12. Edition Stand 01.11.2021, GO, Art. 54 Rn. 6; Glaser in Widtmann/Gras-
ser/Glaser, Bayerische Gemeindeordnung, 31. EL Februar 2021, Art. 54 Rn. 6; Wachs-
muth in PdK Bay B-1, Juli 2019, GO, Art. 54 2.5). Das namentliche Abstimmungsver-
halten ist grundsatzlich nur dann festzuhalten, wenn die namentliche Abstimmung be-
schlossen wurde oder soweit ein Mitglied des Gremiums dies fir sein Abstimmungs-
verhalten gem. Art. 54 Abs. 1 Satz 3 GO verlangt (Prandl/Zimmermann/Buch-
ner/Pahlke, Kommunalrecht in Bayern, 203.149 Stand: 10.5.2022, Art. 54 Rn. 3).

§ 29 Abs. 6 Satz 3 der Geschaftsordnung ist nicht mit héherrangigem Recht vereinbar.
Der Beschluss ist rechtswidrig, da er nicht in Einklang mit den bestehenden Rechtsvor-
schriften steht (Gaf3 in Widtmann/Grasser/Glaser, Bayerische Gemeindeordnung,

Werkstand: 33. EL April 2023, Art. 112 Rn. 16).

Der streitgegenstandliche Beschluss Uber die Aufnahme der Protokollierung von Nein-

Stimmen begegnet zwar keinen formellen, jedoch materiellen Bedenken.
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Die Regelung behandelt grundséatzlich einen Gegenstand, der in der Geschaftsordnung
geregelt werden kann. Gem. Art. 45 Abs. 1 GO gibt sich der Gemeinderat eine Ge-
schaftsordnung. Neben den in Art. 45 Abs. 2 Satz 1 GO genannten Gegenstanden
kann der Gemeinderat auch noch weitere Festlegungen treffen. Jedoch ist der Gemein-
derat hierbei in seiner Geschéaftsordnungsautonomie insoweit eingeschrénkt, als die
Geschéftsordnung mit hdherrangigem Recht, insbesondere der Gemeindeordnung im
Einklang stehen muss (Jung/M.Wolf in BeckOK Kommunalrecht Bayern, 12. Edition
Stand 01.11.2021, Art 45 GO Rn. 1). Die gesetzlich vorgesehenen Mitgliedschafts-
rechte und Kompetenzen von Gemeinderatsmitgliedern und erstem Biirgermeister dir-
fen durch die Geschéftsordnung nicht eingeschréankt werden (Becker in Becker/Heck-
mann/Kempen/Manssen, Offentliches Recht in Bayern, 6. Aufl. 2015, S. 140 Rn. 238).

Abstimmung und Niederschrift sind Teile des Geschaftsgangs und damit dem Grunde
nach geeignet, durch die Geschaftsordnung néher geregelt zu werden. Dies ergibt sich
aus der systematischen Stellung von Art. 51 und 54 GO im 2. Abschnitt ,Geschéafts-
gang“. Uber den in Art. 54 GO enthaltenen Mindestinhalt der Niederschrift hinaus
kénnen weitere Einzelheiten in der Niederschrift festgehalten werden und diese in der
Geschéftsordnung geregelt werden (Jung in BeckOK Kommunalrecht Bayern, Diet-
lein/Suerbaum, 18. Edition Stand: 1.5.2023, Art. 54 Rn. 7; Ho6lzl/Hien/Huber, Gemein-
deordnung, Art. 54 Erl. 2; Zehe in KommPrax BY 2000, S. 411).

Die gegenstandliche Regelung ist jedoch nicht mit dem aus dem Rechtsstaatsgebot
flieBenden allgemeinen Gleichheitssatz in der Form des Willkiirverbots vereinbar,
Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 3 Satz 1 Alt. 1 BV, verst6f3t gegen den Sinn und Zweck des
Art. 51 Abs. 1 GO und ist auch nicht von Art. 54 Abs. 1 Satz 3 GO gedeckt.

Hierzu im Einzelnen:

Art. 3 Abs. 1 GG gilt nicht unmittelbar fir die Gemeinderatsmitglieder in ihrer Eigen-
schaft als Gemeinderatsmitglieder. Als solche sind sie Teil eines Organs der Ge-
meinde, die als 6ffentlich-rechtliche Kdrperschaft (Art. 1 Satz 1 GO) grundsatzlich nicht
gem. Art. 19 Abs. 3 GG grundrechtsberechtigt ist (vgl. hierzu BayVerfGH, E.v.
14.2.2023 — Vf. 10 — VII-22 — DOV, 602 [Leitsatze], Kischel in BeckOK Grundgesetz,
Epping/Hillgruber, 55. Edition Stand: 15.5.2023, Art. 33 Rn. 8). Art. 118 BV hingegen
findet im Verhaltnis der Gemeinde zum Staat grundsatzlich Anwendung (BayVerfGH,
E.v. 16.12.1992 — Vf. 14-VI-90 — NVwZ-RR 1993, 422/424; Lindner in Lindner/
Mostl/Wolff, Verfassung des Freistaats Bayern, 2. Aufl. 2017, Art. 118 Rn. 21). Ob dies
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auch im Verhaltnis zwischen Gemeinderatsmitglied und Gemeinde gilt, kann jedoch

letztlich dahinstehen, da jedenfalls der allgemeine Gleichheitssatz Anwendung findet.

Uber das in Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 118 Abs. 1 BV enthaltene Gleichheitsrecht hinaus,
folgt aus dem Rechtsstaatsgebot ein allgemeines (objektives) Gleichheitsgebot (vgl.
hierzu BVerfG, B.v. 8.11.1972 — 1 BvL 15/68 u. 26/69 — NJW 1973, 505/506; BVerfG,
B.v. 19.6.1973 — 1 BvL 39/69 und 14/72 — NJW 1973, 1491/1492). Zu dem aus dem
allgemeinen Gleichheitssatz folgenden Willkirverbot fiihrt das BVerfG, B.v. 19.6.1973
— 1 BvL 39/69 und 14/72 (NJW 1973, 1491/1492) aus:

sDer Gleichheitssatz gebietet dem Gesetzgeber, vergleichbare Sachverhalte grundsatz-
lich mit der gleichen Rechtsfolge auszustatten; er ist jedoch weitgehend frei, die Merk-
male der Vergleichspaare zu bestimmen, die fur Gleichheit oder Ungleichheit der ge-
setzlichen Regelung maRgeblich sein sollen (BVerfGE 23, 229, 240 = RzW 68, 295).
Aber auch bei vergleichbaren Tatbestanden verbietet der allgemeine Gleichheitssatz
nicht jegliche Differenzierung; er ist erst dann verletzt, wenn fir die gesetzliche Unter-
scheidung keine sachlich einleuchtenden Griinde vorliegen, die Regelung also willklr-
lich ist (BVerfGE 27, 1, 9 f. = NJW 69, 1707; standige Rechtsprechung).”

Diese Ausfuhrungen zugrunde gelegt, liegt vorliegend eine gegen das Willkiirverbot
verstolRende Regelung vor. Gemeinderatsmitglieder, die mit ,Ja“ stimmen, werden an-
ders behandelt als Gemeinderatsmitglieder, die mit ,Nein“ stimmen. Wéhrend die Mit-
glieder, die mit ,Ja“ stimmen, nur zahlenmaRig in das Protokoll aufgenommen werden,

werden diejenigen, die mit ,Nein“ stimmen, namentlich im Protokoll festgehalten.

Ein sachlicher Grund fur diese Unterscheidung ist nicht ersichtlich. Die jahrzehntelange
Praxis der Klagerin, die Neinstimmen namentlich in der Niederschrift festzuhalten, stellt
keinen tragféahigen, in der Sache liegenden Grund dar. Ein Tréager 6ffentlicher Gewalt
kann sich nicht auf den Fortbestand eines rechtswidrigen Zustands berufen (vgl. zur
Geltung von Treu und Glauben BVerwG, U.v. 27.4.2006 — 3 C 23/05 in LKV 2006,
558/559 f.). Daraus folgt, dass allein das ggf. Gber die Jahre entstandene Vertrauen
der Klagerin auf die RechtmaRigkeit dieser Protokollierungsweise nicht dazu fiihrt, dass
aus einer urspriinglich rechtswidrigen Protokollierungsweise nunmehr eine recht-

mafige werden kann. Es bedarf daher eines in der Sache liegenden Grundes.

Soweit die Klagerin geltend macht, die Regelung solle der Nachvollziehbarkeit des Ab-
stimmungsverhaltens dienen, vermag sie damit nicht durchzudringen. Zwar mag durch
die streitgegenstandliche Regelung das Abstimmungsverhalten der mit ,Nein“ Stim-
menden nachvollziehbar gemacht werden. Das Verhalten der mit ,Ja“ Stimmenden und

der sich Enthaltenden wird durch die Regelung jedoch nicht nachvollziehbar gemacht.
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Wer ggf. von den Ubrigen anwesenden Gemeinderatsmitgliedern sich der Stimme ent-
halten oder mit ,Ja“ gestimmt hat, kann allein anhand der protokollierten Neinstimmen
und der Zahl der Anwesenden nicht nachvollzogen werden. Hierfur wére entweder die
namentliche Protokollierung der Jastimmen und der etwaigen Enthaltungen erforder-
lich, die jedoch von der Klagerin bisher nicht gewollt war, oder die Erfassung weiterer
Tatsachen, die den sicheren Rickschluss darauf zulassen, wer von den tbrigen Ab-
stimmenden fur ,Ja“ gestimmt und wer sich enthalten hat. Daran andert auch der Vor-
trag der Klagerseite nichts, dass Enthaltungen aufgrund von Art. 48 Abs. 1 Satz 2 GO
nicht vorkamen. Der Abstimmungsmodus der Klagerin schlief3t Enthaltungen jedenfalls
nicht zuverlassig aus. Denn laut 8 29 Abs. 4 Satz 3 der Geschéftsordnung wird in der
Reihenfolge ,ja“ ,nein“ abgestimmt. Es ist folglich nicht gewahrleistet, dass ein anwe-
sendes Mitglied entweder mit ,ja“ oder mit ,nein“ stimmt. Enthaltungen sind rein tat-
sachlich mdéglich. Es kann gerade nicht mit Sicherheit die Schlussfolgerung getatigt
werden, dass die Anwesenden, die nicht mit ,Nein“ gestimmt haben, mit ,Ja“ gestimmt
haben missen. Die Ausfihrungen des ersten Birgermeisters der Klagerin in der miind-
lichen Verhandlung vermégen dies nicht zu widerlegen. Der erste Blrgermeister hatte
ausgefihrt, dass er im hypothetischen Fall einer Enthaltung diese ebenfalls namentlich
in der Niederschrift vermerken wirde. Weder aus der Gemeindeordnung noch aus der
Geschéftsordnung des Stadtrats geht jedoch eine Verpflichtung zur namentlichen Er-

fassung von Enthaltungen hervor.

Die ungleiche Protokollierung von Ja- und Neinstimmen fiihrt Gberdies dazu, dass ein
unterschiedlicher Abstimmungsmodus fir Ja- und fur Neinstimmen geschaffen wird.
Fur diejenigen Stadtratsmitglieder, die mit Nein stimmen, wird durch die streitgegen-
standliche Regelung faktisch eine immerwahrende namentliche Abstimmung etabliert.
Art. 51 Abs. 1 GO geht jedoch von einem einheitlichen Abstimmungsmodus fur alle
aus. Dies folgt schon aus der Gleichwertigkeit aller Stimmen (vgl. hierzu Glaser in Wid-
tmann/Grasser/Glaser, BayGO, Werkstand: 33. EL April 2023, Art. 51 Rn. 30). Zudem
spricht der Wortlaut des Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GO von Beschlissen ,des Gemeindera-
tes“. Die Abstimmung ist daher ein einheitlicher Kollegialakt (vgl. hierzu Holzl/Hien/Hu-
ber in GO/LKrO/BezO, 62. AL Juni 2020, Art. 51 GO ziff. 1.2). Dem wirde es wider-
sprechen, wenn die Form der Abstimmung je nach Abstimmungsverhalten variieren
wirde. Das Gremium kann sinnvollerweise nur im Ganzen auf die eine oder die andere
Art abstimmen. Will der Stadtrat der Kl&gerin das Abstimmungsverhalten nachvollzieh-
bar machen, so kann er im Einzelfall gem. 8 29 Abs. 5 Satz 1 Alt. 2 der Geschaftsord-
nung die namentliche Abstimmung beschliel3en. Durch diese kann die namentliche Er-

fassung aller Abstimmenden erreicht werden. Ist dies nicht gewollt, so hat der Stadtrat
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gem. 8§ 29 Abs. 5 Satz 1 Alt. 1 der Geschaftsordnung durch Handaufheben abzustim-
men, mit der Folge jedoch, dass allein das Abstimmungsergebnis festgehalten wird
(s.0.). Eine Mischform je nach Abstimmungsverhalten, wie sie durch § 29 Abs. 6 Satz
3 der Geschéftsordnung letztlich angeordnet wird, widerspricht jedoch dem soeben ge-

nannten Wesen der Abstimmung.

Ferner ist die gegenstandliche Regelung nicht von Art. 54 Abs. 1 Satz 3 GO gedeckt.
Art. 51 Abs. 1 Satz 3 GO ist zu entnehmen, dass die Protokollierung des Abstimmungs-
verhaltens von einzelnen Mitgliedern nur dann erlaubt ist, wenn dies auf ihren Antrag
hin geschieht. Im Ubrigen kann das Gremium nur die Protokollierung der Namen aller
Abstimmenden beschlieRen. Dass das Gremium jedoch die namentliche Erfassung
einzelner Mitglieder beschliel3en kann, ist Art. 54 Abs. 1 Satz 3 GO nicht zu entnehmen.
Die Vorschrift trifft lediglich Regelungen zur namentlichen Erfassung des einzelnen Mit-
glieds auf dessen Veranlassung. Die Vorschrift kann jedoch weder als Grundlage fir
die gegenstandliche Regelung dienen, noch steht sie ihr zwingend entgegen. Art. 54
Abs. 1 Satz 3 GO kann namlich nicht enthommen werden, dass das Abstimmungsver-
halten nicht gegen den Willen des einzelnen Mitglieds festgehalten werden darf. Das
darin enthaltene Recht soll den Gemeinderatsmitgliedern erméglichen, bei spateren
Angriffen gegen die gefassten Beschlisse ihre jeweilige Haltung nachzuweisen. Zu-
dem kann sich das Mitglied dadurch gegen Schadensersatzforderungen schiitzen
(Jung in BeckOK Kommunalrecht Bayern, 12. Edition Stand 1.11.2021, GO, Art. 54 Rn.
6a). Vor diesem Hintergrund, lasst sich der Vorschrift wohl nicht entnehmen, dass eine
Regelung in der Geschéftsordnung, die die standardmaflige namentliche Protokollie-
rung vorsieht, hiermit unvereinbar wéare. Art. 54 Abs. 1 Satz 3 GO schiitzt das einzelne
Gemeinderatsmitglied davor, dass die Mehrheit sich einer namentlichen Protokollie-
rung des Abstimmungsverhaltens verschlief3t und ermdglicht es daher dem einzelnen
Mitglied sein Abstimmungsverhalten festhalten zu lassen. Dass diesem positiven Recht
eine negative Kehrseite entnommen werden kann, ist nicht Gberzeugend. Es ist dem
einzelnen Gemeinderatsmitglied nicht vorbehalten, dartiber zu entscheiden, ob es sein
individuelles Abstimmungsverhalten namentlich festgehalten wissen will oder nicht.
Denn dieses Recht wird dem Gemeinderatsmitglied auch dann aus der Hand genom-
men, wenn sich die Mehrheit dazu entschliel3t, namentlich abzustimmen. In diesem Fall
kommt es ebenfalls zu einer namentlichen Erfassung des Abstimmungsverhaltens
(s.0.), ohne dass das einzelne Mitglied notwendigerweise damit einverstanden ist. Dar-
Uiber hinaus gehort es wesentlich zur demokratischen Verantwortung gewahlter Repréa-
sentanten, auch auf kommunaler Ebene, fir das eigene Abstimmungsverhalten einzu-
stehen und ,Farbe zu bekennen® (vgl. zur Begriindung der offenen Abstimmung Glaser

in Widtmann/Grasser/Glaser, Bayerische Gemeindeordnung, Werkstand: 33. EL April
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2023, Art. 51 Rn. 23). Vor diesem Hintergrund leuchtet es nicht ein, dass dem einzelnen
Gemeinderatsmitglied ein individuelles Recht zusteht, allein Uber die Protokollierung

des eigenen Abstimmungsverhaltens zu disponieren.

Il. Die von der Rechtsaufsichtsbehdrde getroffenen MalRnahmen sind auch auf der
Rechtsfolgenseite nicht zu beanstanden. Art. 112 Satz 1 GO und Art. 113 Satz 1 GO
rdumen der Rechtsaufsichtsbehtrde Ermessen (Art. 40 BayVwVfG) ein (vgl. hierzu
auch Suerbaum in BeckOK Kommunalrecht Bayern, Dietlein/Suerbaum, 18. Edition
Stand: 1.5.2023, Art. 112 Rn. 43). Das Gericht ist daher auf die Uberpriifung von Er-
messensfehlern gem. § 114 Satz 1 VwWGO beschrankt. Die Klagerin selbst macht keine
Ermessensfehler geltend. Aus der Begriindung des Bescheids vom 15. Februar 2021
ergibt sich, dass sich der Beklagte seines Ermessens bewusst war, sodass kein Er-
messensnichtgebrauch vorliegt. Auch sonstige Ermessensfehler sind nicht ersichtlich.
Die getroffenen MaRnahmen sind auch im Ubrigen verhéltnismaRig (Art. 20 Abs. 3 GG).
Sie dienen zur Wiederherstellung rechtmafiger Verhéltnisse einem legitimen Zweck
und sind hierzu auch geeignet (vgl. hierzu auch die generellen Ausfihrungen bei Su-
erbaum in BeckOK Kommunalrecht Bayern, Dietlein/Suerbaum, 18. Edition Stand:
1.5.2023, Art. 112 Rn. 49). Sie waren auch erforderlich, da sich die Klagerin trotz vor-
heriger Aufforderung ausdriicklich gegen eine Anderung der Geschaftsordnung ausge-
sprochen hat. Die MaRnahme ist auch im Ubrigen angemessen. Der Eingriff in die ge-
meindliche Organisationshoheit steht nicht aul3er Verhaltnis zu dem verfolgten legiti-

men Zweck.

C. Die Kostenfolge ergibt sich aus § 154 Abs. 1 VwWGO.

D. Der Ausspruch zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit ergibt sich aus § 167 Abs. 1 VwWGO
i.V.m. 88 708ff. Zivilprozessordnung (ZPO).

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil steht den Beteiligten die Berufung zu, wenn sie von dem Bayerischen Verwaltungs-
gerichtshof zugelassen wird. Der Antrag auf Zulassung der Berufung ist innerhalb eines Monats
nach Zustellung des Urteils beim Bayerischen Verwaltungsgericht Regensburg zu stellen (Hausan-
schrift: Haidplatz 1, 93047 Regensburg; Postfachanschrift: Postfach 110165, 93014 Regensburg).

Der Antrag muss das angefochtene Urteil bezeichnen. Innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung
des volistandigen Urteils sind die Griinde darzulegen, aus denen die Berufung zuzulassen ist; die Be-
grindung ist, soweit sie nicht bereits mit dem Antrag vorgelegt worden ist, beim Bayerischen Verwal-
tungsgerichtshof einzureichen (Hausanschrift: Ludwigstral3e 23, 80539 Miinchen; Postfachanschrift:
Postfach 340148, 80098 Miinchen).

Die Berufung ist nur zuzulassen, wenn 1. ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils bestehen, 2.
die Rechtssache besondere tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten aufweist, 3. die Rechtssache
grundséatzliche Bedeutung hat, 4. das Urteil von einer Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsge-
richtshofs, des Bundesverwaltungsgerichts, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des
Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts abweicht und auf dieser Abweichung beruht oder 5. wenn



-14 -

ein der Beurteilung des Berufungsgerichts unterliegender Verfahrensmangel geltend gemacht wird und
vorliegt, auf dem die Entscheidung beruhen kann.

Hinweis auf Vertretungszwang: Vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof mussen sich alle Be-
teiligten, aufBer im Prozesskostenhilfeverfahren, durch einen Prozessbevollméchtigten vertreten lassen.
Dies gilt bereits fur Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bayerischen Verwaltungsge-
richtshof eingeleitet wird, die aber noch beim Verwaltungsgericht vorgenommen werden. Als Bevoll-
machtigte sind Rechtsanwalte oder die anderen in 8 67 Absatz 2 Satz 1 und Satz 2 Nr. 3 bis 7 VwWGO
sowie in 88 3, 5 RDGEG bezeichneten Personen und Organisationen zugelassen. Behoérden und juris-
tische Personen des 6ffentlichen Rechts kénnen sich auch durch Beschaftigte mit Befahigung zum
Richteramt vertreten lassen; Einzelheiten ergeben sich aus 8§ 67 Abs. 4 Satz 4 VwGO.

*kkkk *kkkk *kkkk

Vizeprasident Richter am VG Richter

Beschluss:

Der Streitwert wird auf 15.000,00 € festgesetzt.

Grinde:

Die Streitwertfestsetzung ergibt sich aus § 52 Abs. 1 Gerichtskostengesetz (GKG) i.V.m.

Ziffer 22.5 des Streitwertkatalogs flr die Verwaltungsgerichtsbarkeit.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss steht den Beteiligten die Beschwerde an den Bayerischen Verwaltungsge-
richtshof zu, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes 200,-- EUR Ubersteigt, oder wenn die Be-
schwerde zugelassen wurde.

Die Beschwerde ist innerhalb von sechs Monaten, nachdem die Entscheidung in der Hauptsache
Rechtskraft erlangt oder das Verfahren sich anderweitig erledigt hat, beim Bayerischen Verwaltungs-
gericht Regensburg einzulegen (Hausanschrift: Haidplatz 1, 93047 Regensburg; Postfachanschrift:
Postfach 110165, 93014 Regensburg). Ist der Streitwert spater als einen Monat vor Ablauf dieser Frist
festgesetzt worden, kann die Beschwerde auch noch innerhalb eines Monats nach Zustellung oder
formloser Mitteilung des Festsetzungsbeschlusses eingelegt werden.

*kkkk *kkkk ****-kr

Vizeprasident Richter am VG Richter



