Gericht: VGH
Aktenzeichen: 4 7B 23.1795
Sachgebietsschliissel: 140

Rechtsquellen:

Art. 45 Abs. 1; Art. 48 Abs. 1 Satz 2; Art. 51 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 2; Art. 54
Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 Satz 2 und 4 GO
Art. 12 Abs. 1; Art. 14 Abs. 1 Satz 1 BV

Hauptpunkte:

- Protokollierung von Gemeinderatssitzungen

- Mindestinhalt des Protokolls

- Zulassigkeit einer namentlichen Abstimmung

- Grundsatz der Mandatsgleichheit

- unterschiedliche Erkennbarkeit des Namens der Abstimmenden
- Fertigung des Protokolls erst nach Sitzungsende

Leitsatze:

Eine Regelung in der Geschaftsordnung des Gemeinderats, wonach im Protokoll von
Ratssitzungen nur die Nein-Stimmen namentlich wiedergegeben werden, verstolit ge-
gen die verfassungsrechtlich garantierte Mandatsgleichheit.

Beschluss des 4. Senats vom 10. Juli 2024
(VG Regensburg, Entscheidung vom 26. Juli 2023, Az.: RO 3 K 21.509)






4 7B 23.1795
RO 3 K21.509

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

In der Verwaltungsstreitsache
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gegen
Freistaat Bayern,
vertreten durch:
Landesanwaltschaft Bayern,
Ludwigstr. 23, 80539 Munchen,
- Beklagter -
wegen

rechtsaufsichtlicher Beanstandung;
hier: Antrag der Klagerin auf Zulassung der Berufung gegen das Urteil des
Bayerischen Verwaltungsgerichts Regensburg vom 26. Juli 2023,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 4. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Zdllner,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Achatz,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Nebel

ohne mundliche Verhandlung am 10. Juli 2024
folgenden



Beschluss:
I. Der Antrag auf Zulassung der Berufung wird abgelehnt.
II. Die Klagerin tragt die Kosten des Zulassungsverfahrens.

[ll. Der Streitwert flr das Zulassungsverfahren wird auf 15.000 Euro fest-
gesetzt.

Grunde:

Die Klagerin wendet sich gegen die rechtsaufsichtliche Beanstandung eines Beschlus-
ses ihres Stadtrats.

In der 6ffentlichen Sitzung vom 20. Mai 2020 beschloss der Stadtrat der Klagerin eine
neue Geschaftsordnung. Dabei wurde mit 15 zu 6 Stimmen der Beschluss gefasst, die
— bereits seit langem praktizierte — namentliche Protokollierung der Nein-Stimmen aus-
dricklich in die Geschaftsordnung aufzunehmen. Die entsprechende Bestimmung er-
hielt dadurch auszugsweise folgende Fassung:

»§ 29
Abstimmung

(4) ... *Grundsétzlich wird in der Reihenfolge ,ja” ,nein” abgestimmt.

(5) '‘Beschliisse werden in offener Abstimmung durch Handaufheben oder auf Be-
schluss des Stadtrats durch namentliche Abstimmung mit einfacher Mehrheit der Ab-
stimmenden gefasst, soweit nicht im Gesetz eine besondere Mehrheit vorgeschrieben
ist. ...

(6) ... :Neinstimmen werden namentlich im Protokoll wiedergegeben.*

Das von einem Ratsmitglied um rechtsaufsichtliche Uberpriifung des Beschlusses ge-
betene Landratsamt Neustadt a. d. Waldnaab kam zu dem Ergebnis, dass § 29 Abs. 6
Satz 3 der Geschaftsordnung rechtswidrig sei. Seine Bitte um Streichung der Vorschrift
lehnte der Stadtrat der Klagerin mit 11 zu 10 Stimmen ab. Nach erneuter Anhoérung



der Klagerin beanstandete das Landratsamt daraufhin mit Bescheid vom 15. Februar
2021 den Beschluss vom 20. Mai 2020 Uber die Aufnahme der namentlichen Protokol-
lierung in die Geschaftsordnung und forderte die Klagerin unter Fristsetzung und An-
drohung der Ersatzvornahme auf, den Beschluss aufzuheben und aus Klarstellungs-
grunden § 29 Abs. 6 Satz 3 aus der Geschaftsordnung zu entfernen. In der Begrin-
dung des auf Art. 112 Satz 1, Art. 113 Satz 1 GO gestitzten Bescheids wurde ausge-
fuhrt, der Beschluss verstol3e gegen Art. 54 Abs. 1 Satz 3 GO, da damit dem einzelnen
Stadtratsmitglied das Recht genommen werde, bei jedem Beschluss selbst zu ent-
scheiden, ob von dem in dieser Vorschrift enthaltenen Recht Gebrauch gemacht
werde. FUr einen geordneten Sitzungsbetrieb miusse der Vorsitzende eine von Befan-
genheit freie Atmosphare gewahrleisten. Damit unvereinbar sei eine fortwahrende na-
mentliche Protokollierung des Abstimmungsverhaltens, die letztlich Druck auf die ab-
stimmenden Ratsmitglieder ausube. Nach Art. 54 Abs. 1 Satz 2 und 3 GO sei lediglich
das kollektive Abstimmungsergebnis zu dokumentieren.

Die von der Klagerin gegen diesen Bescheid erhobene Klage wies das Verwaltungs-
gericht mit Urteil vom 26. Juli 2023 ab. Der streitgegenstandliche Stadtratsbeschluss
sei rechtswidrig. § 29 Abs. 6 Satz 3 der Geschaftsordnung sei nicht lediglich deklara-
torisch, sondern gehe Uber die gesetzlichen Vorgaben hinaus. Art. 54 Abs. 1 Satz 2
GO schreibe den Mindestinhalt der Niederschrift vor, wobei mit dem Abstimmungser-
gebnis allein das exakte Stimmverhaltnis gemeint sei, nicht die namentliche Erfassung
des Abstimmungsverhaltens; dies ergebe auch ein Umkehrschluss aus Art. 54 Abs. 1
Satz 3 GO. Fir die Prufung der Wirksamkeit eines Beschlusses sei allein das Stimm-
verhaltnis maRgebend. Das namentliche Abstimmungsverhalten sei grundsatzlich nur
festzuhalten, wenn namentliche Abstimmung beschlossen worden sei oder ein Mitglied
dies fir sein Abstimmungsverhalten verlange. Die streitige Regelung sei nicht mit dem
aus dem Rechtsstaatsgebot fliellienden allgemeinen Gleichheitssatz in der Form des
WillkGrverbots nach Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 3 Satz 1 Alt. 1 BV vereinbar. Gemeinde-
ratsmitglieder, die mit ,Ja“ stimmten, wirden anders behandelt als solche, die mit
,Nein“ stimmten; ein sachlicher Grund dafir sei nicht ersichtlich. Die entsprechende
jahrzehntelange Praxis der Klagerin stelle keinen in der Sache liegenden Grund dar.
Soweit die Klagerin geltend mache, die Regelung solle der Nachvollziehbarkeit des
Abstimmungsverhaltens dienen, kdnne dies jedenfalls nicht flr das Verhalten der mit
»~Ja“ Stimmenden und der sich Enthaltenden gelten. Die ungleiche Protokollierung von
Ja- und Nein-Stimmen fuhre dazu, dass ein unterschiedlicher Abstimmungsmodus ge-
schaffen werde. Flr Stadtratsmitglieder, die mit Nein stimmten, werde damit faktisch
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eine immerwahrende namentliche Abstimmung etabliert. Art. 51 Abs. 1 GO gehe aber
von einem einheitlichen Abstimmungsmodus flr alle aus; dies folge schon aus der
Gleichwertigkeit aller Stimmen. Die Abstimmung sei ein einheitlicher Kollegialakt; ihre
Form durfe nicht je nach Abstimmungsverhalten variieren. Aus Art. 54 Abs. 1 Satz 3
GO gehe hervor, dass die Protokollierung des Abstimmungsverhaltens einzelner Mit-
glieder nur auf deren Antrag hin erlaubt sei. Der Vorschrift lasse sich allerdings wohl
nicht entnehmen, dass eine in der Geschaftsordnung vorgesehene standardmaliige
namentliche Protokollierung damit unvereinbar ware.

Hiergegen wendet sich die Klagerin mit inrem Antrag auf Zulassung der Berufung.

Der Beklagte tritt dem Antrag entgegen.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf die Gerichts- und Behdrdenakten verwiesen.

1. Der Antrag auf Zulassung der Berufung bleibt ohne Erfolg, da der geltend gemachte
Zulassungsgrund nicht vorliegt. Es bestehen keine ernstlichen Zweifel an der Richtig-
keit des verwaltungsgerichtlichen Urteils (§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO). Die Klagerin hat
keinen einzelnen tragenden Rechtssatz und keine erhebliche Tatsachenfeststellung
des Verwaltungsgerichts mit schlussigen Gegenargumenten in Frage gestellt (zu die-
sem Malstab BVerfG, B.v. 18.6.2019 — 1 BvR 587/17 — BVerfGE 151, 173 Rn. 32
m.w.N.).

a) Die Klagerin tragt vor, es liege kein Verstol} gegen den Gleichheitssatz in Form des
Willkurverbots vor. Bei Beschlussfassungen im Stadtrat werde jeweils so vorgegan-
gen, dass der Protokollfuhrer bei jedem Tagesordnungspunkt die Beschlussfahigkeit
prufe, indem er die Zahl der jeweils anwesenden Mitglieder notiere. Es werde also
laufend festgestellt, welche Mitglieder an- oder abwesend seien. Bei den Abstimmun-
gen werde dann zunachst gefragt, wer fur den Antrag stimme. Danach frage der erste
BlUrgermeister, wer dagegen stimme; die jeweiligen Namen wurden dann von ihm fur
den Protokollfihrer horbar nach der Reihenfolge aufgezahlt und im Protokoll erfasst.
Danach werde das Abstimmungsergebnis durch die ProtokollfUhrung festgehalten,
wobei sich die Zahl der Ja-Stimmen aus der stets aktuell festgehaltenen Gremien-
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starke abzuglich der namentlich erfassten Nein-Stimmen ergebe. Entgegen der An-
nahme des Verwaltungsgerichts liege darin keine unterschiedliche Behandlung der Ja-
und Nein-Stimmen; fur einen verstandigen Dritten sei durch Einsichtnahme in das Pro-
tokoll erkenntlich, wer mit ,Ja“ gestimmt habe. Da samtliche bei der Abstimmung an-
wesenden Mitglieder aufgefuhrt seien, ergebe sich konkret, welches Stadtratsmitglied
mit ,Ja“ gestimmt habe. Individuell identifizierbar seien also nicht nur die Stadtratsmit-
glieder, die mit ,Nein“ gestimmt hatten. Dass die mit ,Ja“ stimmenden Mitglieder sich
nur konkludent durch die Ausschlussmethode ergaben, kénne nicht als willkirliches
Handeln eingestuft werden. Es gebe auch praktische Erwagungen fur die namentliche
Nennung der Nein-Stimmen. Fur den Protokollfuhrer sei es leichter, die Nein-Stimmen
festzuhalten, da er in der Abfolge der Beschlussfassung mehrere Aspekte beachten
und protokollieren misse. Durch die Protokollierung nur der Nein-Stimmen sei gewahr-
leistet, dass er dem Sitzungsfortgang folgen kdnne. In der Regel seien die Nein-Stim-
men weniger als die Ja-Stimmen. Eine zusatzliche namentliche Protokollierung wirde
zu einer erheblichen Verzoégerung fuhren. Es werde auch darauf geachtet, dass das
Verbot von Enthaltungen nach Art. 48 Abs. 1 Satz 2 GO nicht umgangen werde; die
Enthaltung stelle keine Abstimmung dar und sei daher gesondert zu protokollieren. Die
von der Klagerin praktizierte Protokollierung der Ja- und Nein-Stimmen flhre nicht zu
einem unterschiedlichen Abstimmungsmodus. Samtliche Stimmen wurden gleichwer-
tig behandelt; alle Beschlusse des Stadtrates wirden weiterhin in offener Abstimmung
durch Handheben gefasst. Dass die streitige Regelung nicht gegen Art. 54 Abs. 1
Satz 3 GO verstolie, habe das Verwaltungsgericht selbst festgestellt.

b) Diese Ausflhrungen sind nicht geeignet, ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der
erstinstanzlichen Entscheidung zu begriinden. Das Verwaltungsgericht hat zu Recht
festgestellt, dass die in § 29 Abs. 6 Satz 3 der Geschaftsordnung vorgesehen nament-
lichen Protokollierung (nur) der Nein-Stimmen gegen héherrangiges Recht verstoft.

aa) Allein aus den Vorschriften der Gemeindeordnung Uber die bei Ratssitzungen an-
zufertigende Niederschrift (Art. 54 GO) ergibt sich allerdings noch kein Hindernis fr
eine solche Regelung.

(1) Art. 54 Abs. 1 Satz 2 GO verlangt zwar als Protokollinhalt bei Beschlussfassungen
im Gemeinderat ausdrucklich nur die Angabe des Abstimmungsergebnisses, also des
genauen Stimmenverhaltnisses, mit dem ein Beschluss angenommen oder abgelehnt
wurde (BayVGH, U.v. 3.4.2008 — 4 N 07.1051 — BayVBI 2008, 664/665 m.w.N.). Aus
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dieser gesetzlichen Mindestanforderung folgt jedoch nicht im Umkehrschluss, dass in
der Niederschrift Gber Ratssitzungen keine sonstigen Informationen Uber das Sit-
zungsgeschehen enthalten sein dirften. Es ist vielmehr allgemein anerkannt, dass es
der Gemeindevertretung aufgrund ihrer Geschaftsordnungsautonomie (Art. 45 Abs. 1
GO) freisteht, Uber die in Art. 54 Abs. 1 Satz 2 GO genannten Rahmendaten hinaus
weitere Angaben Uber den Verhandlungsverlauf, wie z.B. den Inhalt oder auch den
Wortlaut der einzelnen Diskussionsbeitrage, in das Protokoll aufzunehmen (Wachs-
muth in PdK Bayern, Art. 54 GO, Anm. 3; Bauer/Bohle/Ecker, Bayer. Kommunalge-
setze, Stand 11/2023, Art. 54 GO Rn. 4; Glaser in Widtmann/Grasser/Glaser, Bayeri-
sche Gemeindeordnung, Stand 4/2023, Art. 54 Rn. 8; Jung in BeckOK Kommunalrecht
Bayern, Stand 5/2024, Art. 54 GO Rn. 7; Prandl/Zimmermann/Bluchner/Pahlke, Kom-
munalrecht in Bayern, Stand 3/2024, Art. 54 GO Anm. 2; Lange, Kommunalrecht,
2. Aufl. 2019, Kap. 7 Rn.208).

Das Recht der Gemeindevertretung, den Verlauf der Sitzungen detaillierter als in
Art. 54 Abs. 1 Satz 2 GO gefordert protokollieren zu lassen, umfasst unstreitig auch
die Mdglichkeit, in der Niederschrift festzuhalten, wer flr und wer gegen die jeweiligen
Antrage gestimmt hat (Glaser, a.a.O., Rn. 6; Jung, a.a.0., Rn. 6a; Prandl/Zimmer-
mann/Buchner/Pahlke, a.a.0. Anm. 3; vgl. allgemein Lange, a.a.0., Kap 7 Rn. 162).
In einer solchen namentlichen Abstimmung liegt lediglich eine besondere Form der fur
Sachentscheidungen in Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GO geforderten offenen Abstimmung
(val. Glaser, a.a.0., Art. 51 Rn. 22; Lange, a.a.0.), die jeden einzelnen Mandatstrager
dazu zwingen soll, ,Farbe zu bekennen“ und fiir seine Uberzeugung einzutreten (LT-
Drs. 2/1140 S. 38).

(2) In einer vom Gemeinderat durch (Mehrheits-)Beschluss angeordneten Protokollie-
rung des individuellen Abstimmungsverhaltens liegt kein Verstol} gegen Art. 54 Abs. 1
Satz 3 GO, wonach jedes Mitglied verlangen kann, dass in der Niederschrift festgehal-
ten wird, wie es abgestimmt hat. Diese Sonderbestimmung soll es den Gemeinderats-
mitgliedern ermoglichen, bei spateren Angriffen gegen die gefassten Beschlusse ihre
ablehnende Haltung nachzuweisen (LT-Drs. 2/1140, S. 39) und sich vor spateren
Schadensersatzansprtichen (z. B. nach Art. 51 Abs. 2 Satz 2 GO) zu schitzen (vgl.
Jung, a.a.0., Rn. 6a). Sie vermittelt dagegen dem einzelnen Mandatstrager nicht das
alleinige Recht, Uber die Protokollierung seines Abstimmungsverhaltens zu entschei-
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den, und hindert daher die Gemeindevertretung nicht daran, z. B. in ihrer Geschafts-
ordnung fur bestimmte Falle oder auch generell eine namentliche Abstimmung vorzu-
sehen.

bb) Die von der Klagerin konkret getroffene Regelung Gber eine blof partielle nament-
liche Abstimmung verstoft allerdings gegen die verfassungsrechtlich gewahrleistete
Mandatsgleichheit.

(1) Aus dem Grundsatz der Gleichheit der Wahl (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 BV), der gemaf
Art. 12 Abs. 1 BV ebenso flir die Wahl der Gemeinderate qilt, folgt das Gebot, die
gewahlten Mandatstrager auch bei der Ausibung ihrer Rechte innerhalb der jeweiligen
Vertretungskorperschaft gleichzubehandeln (VerfGH, E.v. 10.6.2021 — Vf. 25-VII-21 —
BayVBI 2021, 548 Rn. 35 ff.; E.v. 26.11.2009 — V{-32-IVa-09 — VerfGHE 62, 208/218
= BayVBI 2010, 298). Eine Durchbrechung dieses Grundsatzes der Mandatsgleichheit
lasst sich nur rechtfertigen, wenn sie zur Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit der
Volksvertretung oder aus sonstigen zwingenden Grunden erforderlich ist; bloRRe
Zweckmaligkeitserwagungen genugen insoweit nicht (vgl. VerfGH, E.v. 10.6.2021,
a.a.0., Rn. 44).

(2) Die streitgegenstandliche Regelung des § 29 Abs. 6 Satz 3 der Geschaftsordnung
enthalt entgegen dem Vorbringen der Klagerin eine rechtliche Ungleichbehandlung der
mit ,nein“ stimmenden gegenuber den mit ,ja“ stimmenden Mandatstragern. Nur jene
Ratsmitglieder, die gegen einen Beschlussvorschlag gestimmt haben, werden in der
Niederschrift namentlich aufgeflhrt. Die Namen derjenigen, die flr den Vorschlag vo-
tiert haben, lassen sich dagegen vor allem fur AuRenstehende nur mit einigem Auf-
wand exakt ermitteln, indem anhand des Protokolls im Einzelnen nachgepruft wird,
welche der weiteren Mitglieder zum Zeitpunkt der Beschlussfassung im Sitzungssaal
anwesend waren und sich auch nicht — unzulassigerweise, Art. 48 Abs. 1 Satz 2 GO —
der Stimme enthalten haben.

In dieser unterschiedlich leichten Identifizierbarkeit der Befurworter und der Gegner
eines Beschlussvorschlags liegt ein nicht unerheblicher Eingriff in die Mandatsgleich-
heit der Ratsmitglieder. |hr individuelles Abstimmungsverhalten ist bei Abgabe einer
Nein-Stimme fUr jeden, der spater Einsicht in das Sitzungsprotokoll nehmen kann, also
z. B. bei 6ffentlichen Sitzungen alle Gemeindeburgerinnen und Gemeindeburger sowie
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die sog. Forensen (Art. 54 Abs. 3 Satz 2 und 4 GO), unmittelbar und eindeutig erkenn-
bar. Die Angehérigen der jeweiligen Ratsminderheit kénnen daher in der Offentlichkeit
mit der getroffenen Entscheidung leichter personlich in Verbindung gebracht und zur
Verantwortung gezogen werden als die — zunachst namenlosen — Vertreter der Ab-
stimmungsmehrheit. Vor allem bei Abstimmungen mit nur wenigen Gegenstimmen
kann die namentliche Erfassung (nur) der Nein-Stimmen daher einen psychologischen
Druck dahingehend erzeugen, nicht nach auf3en hin als einer von wenigen ,Abweich-
lern“ markiert zu werden. Hat sich in einer Gemeindevertretung eine dauerhafte Front-
stellung ergeben zwischen einer — den Beschlussvorlagen der Verwaltung gewdhnlich
zustimmenden — Gestaltungsmehrheit und einer ratsinternen Opposition, so sind es
regelmanig die gleichen Ratsmitglieder, die in den Abstimmungen unterliegen und da-
her mit ihnrem Namen in der Niederschrift erscheinen. Dass dies auch im Stadtrat der
Klagerin der Fall sein durfte, lasst sich ihrem Vortrag entnehmen, wonach es bei der
Beschlussfassung in der Regel weniger Nein-Stimmen als Ja-Stimmen gebe.

(3) Fur die nach dem Abstimmungsverhalten differenzierende und damit die Mandats-
gleichheit beeintrachtigende Regelung des § 29 Abs. 6 Satz 3 der Geschaftsordnung
fehlt es an einem verfassungsrechtlich tragfahigen Grund.

Das von der Klagerin angeflhrte praktische Argument, es sei fur den Protokollfihrer,
der wahrend eines Beschlussvorgangs mehrere Aspekte gleichzeitig beachten musse,
leichter und vermeide eine Verzégerung, wenn er nur die Nein-Stimmen festhalte, hat
schon fir sich betrachtet so wenig Gewicht, dass sich damit eine Ungleichbehandlung
der gewahlten Mandatstrager nicht rechtfertigen lasst. Wenn sich die Gemeindever-
tretung zu einer namentlichen Abstimmung entschlie3t, muss sie den damit verbunde-
nen zusatzlichen Zeitaufwand hinnehmen und darf nicht einseitig zu Lasten der Rats-
minderheit Zeit einzusparen versuchen. Es spricht auch nichts dafur, dass der Proto-
kollfhrer ohne die streitige Regelung nicht in der Lage ware, den Abstimmungsvor-
gang fehlerfrei festzuhalten. Dabei ist zu beachten, dass die vollstandige Niederschrift
keineswegs schon am Ende der Sitzung vorliegen muss. Sie wird vielmehr auf der
Grundlage vorlaufiger Aufzeichnungen regelmafig erst im Nachgang erstellt und dann
vom Vorsitzenden und dem jeweiligen Schriftfihrer unterschrieben sowie in der nach-
folgenden Sitzung vom Gemeinderat genehmigt (Art. 54 Abs. 2 GO). Selbst wenn wah-
rend der Sitzung aus Vereinfachungsgrinden zunachst nur die jeweiligen Nein-Stim-
men notiert wirden, bliebe demnach ausreichend Zeit, in dem spater angefertigten
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Protokoll auch die Namen derjenigen Ratsmitglieder aufzufihren, die mit ,Ja“ gestimmt
haben.

2. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO; die Streitwertfestsetzung
beruht auf § 47 Abs. 3, § 52 Abs. 1 GKG i.V.m. Nr. 22.5 des Streitwertkatalogs fur die
Verwaltungsgerichtsbarkeit.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwWGO). Mit der Ablehnung des
Antrags wird die Entscheidung des Verwaltungsgerichts rechtskraftig (§ 124a Abs. 5
Satz 4 VwGO).

Dr. Zollner Dr. Achatz Nebel



