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Eine nicht ertefite Zustimmung etwa zum Bau einer Windenergieanlage birgt Haftungsrisiken ftir

Stidte und Gemeinden sowie deren Ratsmitglieder

Ass. tur. Kiaus Peter
Zwerschke ist Referent bei der
GVV-Kommunalversicherung
VVaG in Kaln

. in Beschiuss des Verwaltungsgerichts
- Minden vom 26.05.2008 (AZ: 3 L
231/08) zur Schadensersatzpflicht von Mit-
gliedern eines Planungsausschusses hatin
jiingster Zeit fiir erhebliche Aufmerksam-
keit gesorgt und zur Verunsicherung kom-
munaler Mandatstrager beigetragen. Eine
ostwestfalische kreisangehodrige Gemein-
de hatte 1998 zu entscheiden, ob fiir einen
Antrag auf Errichtung einer Windkraftan-
lage das gemeindliche Einvernehmen ge-
malk § 36 Abs.1Baugesetzbuch (BauGB) er-
teilt werden kénnte. Unter Hinweis aufim-
missionsschutzrechtliche Bedenken und
einen Eriass des Landes NRW lehnte der
nach Geschaftsordnung zustindige Pla-

s B

rungsausschuss die Erteilung des Einver-
nehmens ab.

In der Folge wiesen das staatliche Umwelt-
amt sowie das Umweltamt des Kreises die
Gemeinde darauf hin, dass nach ihrer Auf-
fassung das Bauvorhaben genehmigungs-
fahig sei, und baten um Uberprirfung der
Entscheidung. Im Februar 1g9g blieb der
Ausschuss jedoch bei seiner Ablehnung,
ebenso wie in einer weiteren Sitzung im Ok-
tober 1999. Zuvor hatte die Verwaltung auf
die Rechtsauffassung des Stidte- und Ge-
meindebundes NRW sowie der fibrigen
Fachbehdérden hingewiesen, die das Bauvor-
haben einhellig fiir genehmigungsfahig er-
achteten. Erst im Dezember 1999 wurde das
Einvernehmen erteilt.

Der Bauherr machte gegenliber der Ge-
meinde Schadensersatzanspriiche wegen
der rechtswidrigen Verzogerung des Bau-
vorhabens geltend. Es kam tetzttich zu einer
vergleichsweisen Einigung Uber einen Scha-
densersatzbetrag van 170.000 Euro, Der zu-

stindige kornmunale Haftpflichtversiche-
rer versagte zunachst den Deckungsschutz
fir den Zeitraum nach der zweiten Sitzung
des Planungsausschusses im Februar 1999
wegen vorsatzlicher Schadenherbeiftih-
rung und ithernahm nur einen Teilbetrag
des Schadens.

Im Hinblick auf den Restbetrag von rund
150.000 Euro nahm die Gemeinde diejeni-
gen Ausschussmitglieder persénlich auf
Schadensersatz in Anspruch, die in den Sit-
zungen im Februar und Oktober 1999 gegen
die Erteilung des Einvernehmens gestimmt
hatten. Nachdem der Rat der Gemeinde im
Oktaber 2007 die Inanspruchnahme der
Ausschussmitglieder abgelehnt hatte, wur-
de dieser Beschluss durch den Biirgermeis-
ter beanstandet, in einer neuen Beschluss-
fassung des Rates im Dezember 2007 je-
doch erneut bestatigt.

Der Blirgermeister legte darauthin den Vor-
gang der Kommunalaufsicht des Kreises
vor. Der Kreis hob mit Bescheid vom
14.04.2008 die entscheidung des Gemein-
derates auf und ordnete gleichzeitig eine
Verpflichtung der Gemeinde an, diejenigen
Ausschussmitglieder auf Schadensersatz in
Anspruch zu nehmen, die in den beiden Sit-
zungen gegen die Erteflung des Einverneh-
mens gestirmmt hatten. Gleichzeitig wurde
die sofortige Vollziehung angeordnet. Der
Rat der Gemeinde beschloss, gegen diesen
Verwaltungsakt Anfechtungsklage zu erhe-
ben,und suchte gleichzeitig um vorldufigen
Rechtsschutz gemaf § 8o Abs. 5 VWGO vor
dem Verwaltungsgericht (VG) Minden nach.
Das VG Minden beschloss, die aufschieben-
de Wirkung der Anfechtungsklage wieder-
herzustellen und fiihrte aus, dass die Vo-
raussetzungen fiir eine Aufhebung des
Ratsheschlusses durch die Aufsichtbehorde
nach § 122 Abs. 1 Gemeindeordnung {GO)
NRW erfiillt seien. Der Beschluss des Rates,
auf eine Inanspruchnahme der Ausschuss-
mitglieder zu verzichten, sei rechtswidrig
gewesen.

Der Beschluss habe gegen § 77 Abs. 2 GO
verstoRen, da die Gemeinde verpflichtet ge-
wesen sei, die ihr zur Verfiigung stehenden
Finanzmittel im Rahmen des Vertretbaren
auszuschopfen. Dazu gehdre auch die Gel-
tendmachung von Schadensersatzforde-
rungen gemal § 43 Abs. 4 GO. Auf jeden Fall



verstofRe eine - vor entsprechender Aufkla-
rung ausgesprochene - generelle Weige-
rung, solche moglicherweise bestehenden
Anspriiche geltend zu machen, gegen das
Wirtschaftlichkeitsgebot nach § 77 Abs. 2
GO.

Der Antrag auf Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung hatte aber gleich-
wehi Erfolg, weil zum einen ein Verstol’ ge-
gen das Bestimmtheitsgebot vorlag. Der
Kreis hatte nichi bestimmt, ob die Aus-
schussmitglieder  gesamtschuldnerisch
oder nach unterschiedlichen Anteilen haf-
teten. Zum anderen hatte der Kreis auch im
Rahmen der beamtenrechilichen Flrsorge-
pflicht auch die einzelnen Verursachungs-
anteile prifen missen.

Hierbei sei insbesondere unberilcksichtigt
geblieben, dass der Biirgermeister der Ge-
meinde die Beschilsse nicht bzanstandet
habe und auch die Kommunalaufsicht des
Kreises nicht einmai ansatzweise versucht
habe, das rechtswidrig versagte Einverneh-
men gemaft § 36 Abs. 2 5atz 3 BauGB zu er-
setzen. Auch sei der Kreis im Rahmen der
Kommunalaufsicht erst nach fiinf Monaten
tatig geworden, wodurch sich der Verzoge-
rungsschaden erheblich erhdht habe.

Diese Entscheidung gibt Anlass, die Rechts-
tage im Hinblick auf die Haftung gemeind-
ticher Mandatstrager naher zu untersu-
chen. [n den meisten Fallen einer Haftung
fiir die Entscheidungen gemeindlicher
Mandatstrager geht es um die Folgen einer
rechtswidrigen Versagung des gemeindli-
chen Einvernehmens npach § 36 Abs. 1
BauGB. Daneben sind freitich noch viele an-
dere Haftungskonstellationen denkbar.
Zunichst ist festzustellen, dass es sich nach
einhelliger Auffassung bei der Entschei-
dung lber das Einvernehmen um eine ge-
bundene Entscheidung handelt, bei der der
Gemeinde keinerlei Ermessen zusteht, Die-
se hat nur zu priifen, ob das Bauvorhaben
nach den planungsrechtlichen Vorschriften
der §§ 31, 33 34 und 35 BauGB zulissig ist.
Diese Regelung steht haufig im Wider-
spruch zum Selbstverstandnis der ehren-
amtlichen Mandatstrager, die sich eher als
Politiker verstehen denn als Teil der kem-
munalen Verwaltung. Insofern fiihlen sie
sich hdufig mehr dem vermeintlichen Wah-
lerwilten verpflichtet als dem Auftrag, Recht
und Gesetz zu beachien.

ledoch bestimmt § 41 GO NRW eindeutig,
dass der Rat fir alle Angelegenheiten der

bie Entscheidung des VG Minden solite fiir al-
le ehrenamtlichen Mandatstrager Anlass sein,
ihre Entscheidungen gut vorzubereiten und zu
iiberdenken, um mogliche Schiden von der Ge-
meinde und von sich setbst abzuwenden. Auch
die Verwaltung ist aufgerufen, allen Rats- und
Ausschussmitgliedern deutlich zu machen, dass
es sich gerade bei der Entscheidung Gber das
Einvernehmen um eine gebundene Entschei-
dung ohne politischen Ermessensspielraum han-
delt.

In diesem Zusammenhang ist auch dariiber
nachzudenken, ob nicht gebundene Entschei-
dungen wie die Entscheidung tber das Einver-
nehmen der Beschiussfassung des Kellegialor-
gans Rat oder Ausschuss entzogen und allein
der Verwaltung {ibertragen werden soliten. Dies
wiirde den interessen- und Gewissenskonfiikt
der Kommunalpolitiker entschérfen, das Verfah-
ren beschleunigen und zum Teil sehr aufwandi-
ge Schadensersatzansprliche gar nicht erst ent-

Gemeindeverwaltung zustandigist. [rstellt
also ein Verwaliungsorgan und nicht ein
Gesetzgebungsorgan, wie etwa Bundestag
oder Landtag, dar. Aus diesem Grunde ste-
hen den Rats- und Ausschussmitgliedern
auch nicht Immunitat und indemnitat wie
den staatlichen Abgeordneten zu. Auch
bauordnungsrechtliche Aspekie sind nicht
Gegenstand der Entscheidung iberdas Ein-
vernehmen. Deren Prifung ist allein der
Baugenehmigungsbehtrde vorbehalten.

Als einschidgige Haftungsnorm kemmt bei
einer rechiswidrigen Verweigerung des Ein-
vernehmens insbesondere ein Amtshaf-
tungsanspruch nach Art. 34 Grundgesetz
(GG} in Verbindung mit § 839 Birgerliches
Gesetzbuch {BGB) in Betracht. Dabei han-
deln die Rats- oder Ausschussmitglieder im
Verhaltnis zum betroffenen Bauherrn nach
einhelliger Rechtsauffassung als Beamte im
haftungsrechtlichen Sinn. Die Haftung trifft
aber nach Art.34 5.1 GG nicht den Beamten
als solchen, sondern die Korperschaft,in de-
ren Dienst er steht, also die jeweilige Ge-
meinde.

Nach der fritherens Rechtslage vor Inkraft-
treten des BauROG 1998, die auch Gegen-
stand der Entscheidung desVG Minden war,
war die Baugenehmigungsbehbrde an die
Verweigerung des Einvernehmens gebun-
den. Dadurch wurde durch die Verweige-
rung des Einvernehmens unmittetbar in die

stehen lassen. Wegen des in der GO verankerten
Prinzips der Allzustandigkeit des Rates ware al-
so der Gesetzgeber gefordert.

Dieser hat die Problematik bereits erkannt, wie
durch das zum 15.04.2007 in Kraft getretene
Bilrokratieabbaugesetz NRW deutlich geworden
ist. Dieses hat die Befugnis zur Ersetzung des ge-
meindlichen Einvernehmens von den Behdrden
der Kommunalaufsicht entsprechend der Neure-
gelung in § 80 Abs. 2 Bau® NRW auf die obere
Bauaufsichtshehdrde (bertragen,

In der Vergangenheit gab es nur sehs wenige Er-
setzungsverfahren, da sich die Blrgermeister
wegen ihrer Beziehungen zum Rat und zum
Kreis als Aufsichtshehbrde haufig sehr schwer
getan haben, durch Beanstandung eines Ratshe-
schiusses ein solches Verfahren einzuleiten. Sol-
che Hemmnisse sind in der Zukunft kaum noch
zu erwarten, da die Entscheidungsgewalt inner-
halb: der ohnehin zusténdigen Fachbehdrden
bleibt.

Rechtsbeziehungen des Bauwiiligen einge-
griffen, weshalb die Rechtssprechung eine
Amtshaftung im Aufenverhdltnis ange-
nommen hat (BGH NJW 1980,387,389). Dies
gilt jedenfalls dann, wenn sich die Bauge-
nehmigungsbehdrde bei ihrer Versagung
der Baugenehmigung nur oder zumindest
teilweise auf das nicht vorliegende ge-
meindliche Einvernehmen gestiitzt hat
(BGH, Beschluss v. 26.09.1991 - F ZR 39/90 -
BADK-Information 1/1992,19; Urteil des BGH
v, 21.05.1992 - Il ZR 14/91 - BADK-Informati-
on 4/1992, m {f). Wenn die Baugenehmi-
gungsbehdrde den Bauantrag allein aus an-
deren eigenen Erwdgungen zurlickgewie-
sen hat, hafiet allein die Baugenehmi-
gungsbehdrde (BGH Urteilv. 21.05.3992,a. a.
Q.). Neben Amtshaftungsansprichen kann
eine rechtswidrige Verweigerung des Ein-
vernehmens auch einen Entschadigungsan-
spruch aus enteignungsgleichem Eingriff
ausidsen (BGH, Urteil vom 21.05.1992 - 1 ZR
158/90 - BADK-Information 4/3992, 114 ff.). Es
besteht insoweit regelmalig Konkurrenz
mit dem Amtshaftungsanspruch.

F A IRINERVE

Die mafigebliche Vorschrift zur Haftung der
ehrenamtlichen Mandatstrager stellt in
Nordrhein-Westfalen § 43 Abs. 4 GO NRW
dar. Wenn die Gemeinde infolge eines Rats-
beschiusses einen Schaden erlitten hat, haf-
ten die Ratsmitgliedet, wenn sie in vorsatz-
licher oder grob fahrldssiger Weise ihre
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Pflichten verletzt haben. Die erforderliche
bundesgesetzliche Ermachtigungsgrund-
lage findet sich in Art. 34 S 2 GG, wonach
bei Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit der
Rickgriff vorbehalten bleibi.
Erstaunlicherweise kennen nur wenige
Bundesldnder eine vergleichbare Regress-
haftung der Ratsmitglieder - etwa § 39
Abs, 4 der niedersachsischen GO oder Art.
20 Abs. 4 der bayrischen GO. Die lbrigen
Bundeslander haben auf eine der beam-
tenrechtiichen Eigenhaftung nachgebil-
dete Haftung der ehrenamtlichen kom-
munalen Mandatstriger verzichtet. Der
Grund wird wohl liberwiegend darin lie-
gen, dass man die ehrenamtlichen Man-
datstrdper als rechtliche taien deshalb
verschonen will, um die Bereitschaft, fiir
ein Ehrenamt zu kandidieren, nicht durch
allzu strenge Haftungsregeln zu beein-
trachtipen.

Haftungsmalstab nach § 43 Abs. 4 GO
NRW ist Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit.
Vorsdtziich handelt ein Ratsmitglied,
wenn es zumindest mit der Moglichkeit
rechnet, sich Gber Gesefzesbestimmun-
gen oder sonstige, seine Amtspflicht re-
gelnde Vorschriften hinwegzusetzen, und
die Pflichtverletzung biltigend in Kauf
nimmt (BGH VersR 1956, g6; BGH VersR
1964, 1070, 1074}. Dabei reicht bedingter
Vorsatz aus - sprich: wenn ein Schaden bil-
ligend in Kauf genommen wird, £s ist
nicht erforderlich, dass bewusst und ge-
wollt eine rechtswidrige Entscheidung ge-
fallt wird.

Grobe Fahrlassigkeit liegt vor,wenn die er-
forderliche Sorgfalt in besonders hohem
MaRe auBer Acht gelassen wird. Dies ist
der Fall, wenn ganz nahe liegende Uberle-
gungen nicht angestellt werden oder der
Handelnde sich den gegebenen Erkennt-
nissen verschliefst.

DR

Dabei ist bei der Haftung kommunaier
Mandatstriger von Bedeutung, dass es
nicht auf den Erkenntnishorizont eines
rechtlichen Laien ankommt. Nach der
Rechtsprechung des BGH ist vielmehr ein
ordnungsgemafl und sorgfaltig handeln-
der Durchschnittsbeamter der Haftungs-
mafstab (vgl. BGH, Urtell vom 14.06.1984
-1 ZR 68/83 - BADK-Information 1984, 47).
Deshalb hat auch das VG Minden zu Recht
daraufverwiesen, dass sich die Mitglieder
des Ausschusses auf ihre EntschlieBung
nach § 36 BauGB sorgfaltig vorbereiten
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und, soweit ihnen die eigene Sachkunde
fehlt, den fachlichen Rat ihrer Verwaltung
oder die Empfehiungen von Fachbehor-
den einholen miissen,

Notfalls miissen sogar externe Sachver-
standige hinzugezogen werden - inshe-
sondere dann, wenn von den Empfehlun-
gender Fachbehorde abgewichen werden
soil. Selbstverstindlich muss ein Ratsmit-
glied dann aber auch bereit sein, auf die-
se Ratschldge zu héren. Absolut unzulds-
sig ist es in jedem Fall, die eigene Rechts-
auffassung Gber die Meinung der Exper-
ten zu stellen. Eine Fehleinschatzung kann
rasch zu einer persénlichen Regresspflicht
fithren.

Um dies zu verhindern, sind atch die Blr-
germeister aufgefordert, gerade die Be-
schilisse itber das gemeindliche Einver-
nehmen nach § 36 BauGB sorgfaltig zu
prifen und rechiswidrige Beschlisse un-
verziglich zu beanstanden. Nur dadurch
kann gegebenenfalls ein Schaden von den
ehrenamtlichen Mandatstrégern - und
auch von der Gemeinde selbst - abgewen-
det oder zumindest eingegrenzi werden,
Dabeiist zu berlicksichtigen, dass das Un-
terlassen einer erforderlichen Beanstan-
dung eine eigene Pflichtverletzung des
Burgermeisters darstellen kann. Diese
kann dazu fuhren, dass sich der Birger-
meister selbst Schadensersatzanspriichen
aussetzt. Darauf hat auch das VG Minden
ausdriicklich hingewiesen, ebenso wie auf
die Verantwortung der Kommunalauf-
sicht, die trotz Kenntnis des Sachverhalts
zunachst untatig geblieben ist.

In der Regel sind die Gemeinden lber ihre
regionale Kommunalversicherung haft-
pflichtversichert. Die Haftpflichtversiche-
rung greift ein, wenn die Gemeinde fiir ei-
nen Schaden eines Dritten aufgrund ge-
setzlicher Haftpflichtbestimmungen pri-
vatrechtlichen inhalis auf Schadensersatz
in Anspruch genommen wird. Eingeschlos-
sen ist auch die persénliche Haftpflicht der
verfassungsmalig bestellten Vertreter der
Gemeinde, der Mitglieder der Vertretungs-
kdrperschaften und ihrer Ausschilsse.

Ausgeschlossen von der Versicherung sind
Entschidigungsanspriiche aus Enteig-
nung, enteignungsgleichen Eingriffen al-
fer Art, Aufopferung und Tumultschaden.
Der oben genannte Entschiddigungsan-
spruch aus enteignungsgleichem Eingriff
ist daher vom Versicherungsschutz ausge-

schlpssen. In der Regel wirkt sich dies in
der Praxis jedach nicht aus, da daneben re-
gelmaRig ein gedeckter Amtshaftungsan-
spruch besteht.

in der Haftpflichtversicherung ist jede
Form der Fahriassigkeit mitversichert,
auch die grobe Fahrlassigkeit. Allerdings
sind nach den Versicherungsbedingungen
von der Versicherung solche Anspriche
ausgeschlossen, die durch Vorsatz der aus
der Versicherung Anspruchsberechtigten,
ihrer verfassungsmaBig berufenen Vertre-
ter oder ihrer Dienstkrdfte herbeigefiihrt
werden, sowie solche Anspriche, die auf
hewusst gesetz- oder rechtswidriges Ver-
halten zuriickzufithren sind.

Nochmals sei darauf hingewiesen, dass
bereits bedingter Vorsatz zum Deckungs-
ausschluss fihrt. Die Rats- und Aus-
schussmitglieder sind auch als verfas-
sungsmifig berufene Vertreter anzuse-
hen, so dass die Ausschlussklausel beij ih-
nen unmittelbar anwendbar ist.

Auch im vom VG Minden entschiedenen
Fall hatte der zustiindige Kommunalversi-
cherer den Deckungsschutz zunédchst teil-
weise verweigert, weil er der Auffassung
war, dass zumindest bei der zweiten Be-
schlussfassung des Ausschusses im Feb-
ruar 1999 die Voraussetzungen der vor-
satztichen Schadenherbeifihrung gege-
ben waren. Hierzu sei angemerkt, dass
sich der Versicherer nach der Entschei-
dung des VG Minden entschiossen hat,
den Deckungsschutz doch noch nachtrig-
lich zu gewdhren, da nach den besonderen
Umstinden des Einzelfalls von einer vor-
satzlichen Verfahrensweise erst bei der
dritten Beschlussfassungim Oktoberiggg
sicher ausgegangen werden konnte. Da-
rilber hinaus waren die Mithaftung des
Bilrgermeisters und der Kommunalauf-
sicht zu berlicksichtigen, denen alienfalls
grob fahrldssiges Verhalten nachzuwei-
sen war.

AuBerdem hatten die einzelnen Tatbeitrs-
ge der Ausschussmitglieder gesondert er-
mittelt und differenziert festgestellt wer-
den missen. Letztlich ist zu beriicksichti-
gen, dass auch der Schadenverursa-
chungsbeitrag des Blrgermeisters ber
die bestehende Haftpflichtversicherung
auszugleichen gewesen wire. Gleichwoh]
kann man sagen, dass die Ausschussmit-
glieder nur sehr knapp einer perséntichen
Haftung entgangen sind. B



