LANDTAG 55516 Mainz, 16. Januar 2003
RHEINLAND-PFALZ Az.: WD 6/52-1473 -V-

Wissenschaftlicher Dienst

Riickzahlungspflicht von Vergiitungen fiir Tatigkeiten im Hauptamt durch
kommunale Wahlbeamte und Verjahrung von Riickforderungen

A. Auftrag

Die Fraktion BUNDNIS90/DIE GRUNEN hat den Wissenschaftlichen Dienst um eine
gutachtliche Stellungnahme gebeten, inwieweit die Landesregierung aufgrund der
Kommunal- beziehungsweise Staatsaufsicht oder aufgrund des materiellen Rechts
(Disziplinarrecht) verpflichtet ist, gegeniber kommunalen Wahlbeamten eine
Ablieferungspflicht von Vergitungen fir Tatigkeiten im Hauptamt durchzusetzen.
Dem Gutachtenauftrag zu Folge soll dabei beriicksichtigt werden, dass nach Dar-
stellung des Innenministeriums’ Anhaltspunkte fir RechtsverstéBe in den
Kommunen bei der Geltendmachung der Ablieferungspflicht nicht vorlagen, obgleich
das Ministerium aber Kenntnis tiber die dem Hauptamt zuzuordnenden Téatigkeiten
kommunaler Wahlbeamte habe und ihm zudem aufgrund der Haushaltsrechnungs-
statistik auch die Héhe der abzufiihrenden Betrage bekannt sei.

Soweit das Gutachten deswegen zu dem Ergebnis gelangen solite, dass die
Landesregierung oder die Aufsichtsbehdrde zur Durchsetzung der Ablieferungspflicht
verpflichtet seien, ist weiter um Darlegung gebeten worden, welche Mdglichkeiten fiir
das Parlament bestehen, die Landesregierung oder Aufsichtsbehérde zur Einhaltung
der ihnen obliegenden Pflicht anzuhalten.

Ferner hat die auftraggebende Fraktion um Klédrung gebeten, welche Verjahrungs-
fristen fur die Ablieferungspflicht von Vergiitungen fur Téatigkeiten im Hauptamt gelten
und ob sich kommunale Wahlbeamte Uberhaupt auf den Eintritt der Verjahrung
berufen koénnten, soweit sie sich namlich durch das Unterlassen der Ablieferung

pflichtwidrig im Sinne des Landesbeamtengesetzes verhalten haben sollten.
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AbschlieRend soll noch erértert werden, ob die Einfligung des §78a in das rheinland-
pfélzische Landesbeamtengesetz zu einer Veranderung der Rechtslage bezogen auf
die Ablieferungspflicht kommunaler Wahlbeamte gefiihrt hat oder der Vorschrift

lediglich deklaratorische Bedeutung beizumessen ist.

B. Stellungnahme
l. Einleitung

Die Frage, ob fur kommunale Wahlbeamte eine Ablieferungspflicht fir solche
Vergitungen besteht, die sie aus einer dem Hauptamt zuzurechnenden Titigkeit
erhalten haben, ist insbesondere dann von Bedeutung, wenn Gebietskérperschaften
(Landkreis, Stadt, Verbandsgemeinde, Gemeinde) in den Gesellschaftsorganen
kommunaler Unternehmen vertreten werden. In der Regel erhalten namlich Landrite,
Blrgermeister oder andere Beamte fur die Wahrnehmung ihrer Aufgaben in den
jeweiligen kommunalen Unternehmensorganen - zusétzlich zu ihrer durch Gesetz
geregelten Besoldung - finanzielle Zuwendungen in Form von Sitzungsgeldern oder
sonstigen Aufwandsentschadigungen in zumeist durch Vertrag vereinbarter Hohe.

Ausgangspunkt fur die Frage, ob eine Ablieferungspflicht fir kommunale Wahl-
beamte besteht und wenn ja, unter welchen Voraussetzungen und in welchem Um-
fang, ist zunéchst die Einordnung der streitigen Téatigkeit in das Hauptamt oder aber
ihre Qualifizierung als Nebentatigkeit. Die Zuordnung einer Tétigkeit zum Hauptamt
hat dabei weitreichende finanzielle Konsequenzen. Wiirde es sich namlich ,bloR“ um
eine Nebentatigkeit handeln, ware eine Vergiitung nur insoweit an den Dienstherrn
abzuliefern, als sie die in der Nebentatigkeitsverordnung (NebVO)? bestimmten und
je nach Besoldungsgruppe unterschiedlichen Héchstbetrdge Ubersteigen wiirde.

Anders verhélt es sich demgegeniber bei Vergltungen fiir Tatigkeiten, die dem

%vom 2. Februar 1987 (GVBI. S. 31), BS 2030-1-1



Hauptamt zuzuordnen sind; diese sind im Unterschied zu Nebentatigkeitsver-

gltungen volistandig an den Dienstherrn abzuliefern.

Die Ablieferungspflicht fur Vergutungen, die fiir eine dem Hauptamt zuzurechnende
Tatigkeit gezahlt werden, ist ausdricklich normiert durch den im Landes-
beamtengesetz (LBG)® neu eingefiigten § 78a. Diese Vorschrift gilt jedoch erst ab
dem 1. Januar 2001* und lasst im tbrigen offen, wie Falle aus der vorhergehenden
Zeit zu behandeln sind. Dies fiihrt zu der Frage, ob auch vor dem Inkrafttreten des

§ 78a LBG eine Ablieferungspflicht fiir kommunale Wahlbeamte bestanden hat.

Die Bestimmung des § 78a LBG geht im Wesentlichen zuriick auf den Vorschiag
einer durch den Ministerprasidenten in der 13. Wahlperiode eingesetzten Unabhan-
gigen Expertenkommission Nebentétigkeitsrecht (UEN)®, deren Empfehlungen durch
"das Landesgesetz zur Anderung des Ministergesetzes und dienstrechtlicher Vor-
schriften® umgesetzt wurden. Zu dem Entwurf dieses Artikelgesetzes hatte die
auftraggebende Fraktion im tibrigen auch einen EntschlieRungsantrag’ eingebracht,
mit dem die Landesregierung unter anderem aufgefordert werden sollte, ,bei den
kommunalen Wahlbeamten, die sich noch im Amt befinden bzw. in den letzten
Jahren in den Ruhestand gegangen bzw. aus dem Wahlamt ausgeschieden sind und
die zu Unrecht Einkiinfte erhalfen bzw. behalten haben, diese zuriickzufordern*®. Der
EntschlieBungsantrag ist in der parlamentarischen Beratung allerdings abgelehnt

worden®.

In diesem Zusammenhang erscheint erwahnenswert, dass es aus Anlass der Einfii-
gung des § 78a in das Landesbeamtengesetz offenbar eine ,Mitteilung* von Seiten

m der Fassung vom 14. Juli 1970 (GVBI. S. 241), BS 2030-1
“ Art. 5 des Landesgesetzes zur Anderung des Ministergesetzes und dienstrechtlicher Vorschriften
gGVBI 2000, S. 582)
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*’L'r Drucks. 13/6590, S. 1, Ziff. 1
"422, Sitzung am 13. Dezember 2000, PlenProt. S. 9203



des Innenministeriums gegeben hat, die in der Art einer Stichtagsregelung besagt
haben soll, dass ,Altfalle”, die vor dem 1. Januar 2000 liegen, wegen der bis zu
diesem Zeitpunkt bestehenden Rechtsunsicherheit kommunalaufsichtlich nicht auf-
gegriffen werden sollen. Die ndaheren Umstéande dieses Verwaltungsinternums sind
hier nicht bekannt, geht aber mit diesem Inhalt aus den Entscheidungsgriinden des

Urteils des Oberverwaltungsgerichts Rheinland-Pfalz vom 13. Dezember hervor'®.

Zum Aufbau des Gutachtens ist erlauternd darauf hinzuweisen, dass aus Griinden
des sachlichen Zusammenhangs die in dem Auftrag zuletzt gestelite Frage nach der
Bedeutung der neu eingefiigten Vorschrift des § 78a LBG vorgezogen und gemein-
sam erortert wird mit der grundsétzlichen Prifung, ob eine Ablieferungspflicht fiir
zusatzlich erhaltene Vergitungen besteht (siehe nachfolgend 11.). Vor dem
Hintergrund des besagten Urteils des Oberverwaltungsgerichts wird bei dieser
Darstellung auch darauf einzugehen sein, ob und inwieweit Vertrauensschutz-
erwagungen der Geltendmachung der Ablieferungspflicht entgegenstehen kénnten.
Dabei wird sich zeigen, dass Vertrauensschutz nur in bestimmten, von dem
Oberverwaltungsgericht vorgezeichneten zeitlichen Grenzen besteht, was eine
entsprechende Differenzierung gebietet. AnschlieRend wird die Problematik der Ver-
jahrung erortert, insbesondere wird der Frage nachgegangen, welche Frist insoweit
gilt und unter welchen Voraussetzungen die Berufung auf die Einrede der Verjahrung
moglicherweise treuwidrig sein kénnte (siehe nachfolgend IIl.). Auf der Grundlage
der gefundenen Ergebnisse soll sodann aufgezeigt werden, welche Méglichkeiten fiir
das Parlament in Betracht kommen, um die Durchsetzung der Ablieferungspflicht im
Verhaltnis zur Landesregierung sicherzustellen, wobei auch insoweit nach

verschiedenen Zeitrdumen zu differenzieren ist (siehe nachfolgend IV.)

" Az. A 11104/02.0VG, S. 4 und 17 des Urteilsumdrucks unter Bezugnahme auf ein hier nicht vor-
liegendes Schreiben des Staatssekretars vom 22. November 2000



Il. Pflicht der Landesregierung zur Durchsetzung der fiir kommunale Wahl-
beamte bestehenden Ablieferungspflicht fiir Vergiitungen, die dem Hauptamt
zuzurechnen sind

1. Vorbemerkung

Die zur Prufung eingereichte Frage ist so formuliert, dass sie von einer bestehenden
Ablieferungspflicht fir kommunale Wahlbeamte ausgeht. Ohne weiteres zutreffend
ist diese Annahme zunéachst aber nur fiir solche Sachverhalte, die zeitlich von der
neu in das Landesbeamtengesetz eingefiigten Vorschrift des § 78a erfasst werden.
Diese regelt namlich explizit, dass Beamte Aufwandsentschadigungen und Sitzungs-
gelder, die fur dem Hauptamt zuzurechnende Tatigkeiten in einem Organ eines
Unternehmens gezahlt werden, zwar entgegenzunehmen, jedoch unverziglich an
ihren Dienstherrn abzuliefern haben. Diese am 1. Januar 2001 in Kraft getretene
Regelung findet nach ihrem zeitlichen Geltungsbereich Anwendung nur auf
Vergitungen, die ab diesem Datum gezahlt werden. Welche Rechtslage fiir vor
diesem Zeitpunkt liegende Sachverhalte gilt, lasst sich § 78a LBG nicht entnehmen.
Von daher stellt sich zunachst die Frage, ob auch fiir diese, zumindest nicht
ausdricklich geregelten Falle die Annahme einer Ablieferungspflicht gerechtfertigt
ist, bevor im Anschluss darauf eingegangen wird, ob die Landesregierung eine -
etwaig bestehende - Ablieferungspflicht auch tatséchlich durchzusetzen hat.

2. Bestehen einer Ablieferungspflicht auBerhalb des zeitlichen Anwendungs-
bereichs des § 78a LBG

AuBerhalb des zeitlichen Geltungsbereichs des § 78a LBG kénnte die Ablieferungs-
pflicht ihre Grundlage in § 78 Satz 1 LBG finden. Danach darf ein Beamter, auch
nach Beendigung des Dienstverhéltnisses, grundsatzlich keine Belohnungen oder
Geschenke in Bezug auf sein Amt annehmen, es sei denn, dies geschieht mit

Zustimmung der obersten oder der letzten obersten Dienstbehérde.



a) Das in § 78 Satz 1 LBG geregelte Annahmeverbot wendet sich an ,Beamte®. Der
in dem Gutachtenauftrag verwandte Begriff der ,kommunalen Wahlbeamten“ wird
weder in den Bestimmungen des Kommunalrechts noch im Landesbeamtengesetz
definiert bzw. konkretisiert''. Das Landesbeamtengesetz enthalt in einem Abschnitt
(§8§ 179 ff.) lediglich besondere Vorschriften (iber Beamte der kommunalen
Gebietskorperschaften (,Kommunalbeamte®). Von daher ist zunéachst zu erértern,
welcher Personenkreis von dem Begriff der ,kommunalen Wahlbeamten® als erfasst

anzusehen ist.

Nach § 3 Abs. 2 Satz 2 LBG ist derjenige, der eine Gemeinde (Gemeindeverband)
oder eine sonstige der Aufsicht des Landes unterstehende Kérperschaft, Anstalt oder
Stiftung des offentlichen Rechts zum Dienstherrn hat, mittelbarer Landesbeamter.
Gemeinden und Gemeindeverbande sind Gebietskorperschaften des offentlichen
Rechts, die unter Aufsicht des Landes offentliche Zwecke erfiillen (vgl. Art. 49 Ver-
fassung fur Rheinland-Pfalz'? - LV -). In Rheinland-Pfalz sind dies die Gemeinden,

Verbandsgemeinden, die Landkreise und der Bezirkverband Pfalz.

Nach § 54 Abs. 1 Satz 1 Gemeindeordnung (GemO)'® sind Biirgermeister und Bei-
geordnete nach ihrer Wahl gemaR den Bestimmungen des Landesbeamtengesetzes
zu Beamten zu ernennen. Gleiches gilt fur den Birgermeister einer Verbandsge-
meinde (§ 64 Abs. 2 GemO) sowie fiir den Landrat und die Kreisbeigeordneten eines
Landkreises (§ 48 Abs. 1 Satz 1 Landkreisordnung - LKO -'4).

Der Begriff des kommunalen Wahlbeamten erfasst mithin den soeben beschriebenen

Personenkreis, so dass dieser als mittelbare Landesbeamte von den Vorschriften

" vgl. hierzu das Gutachten des Wissenschaftiichen Dienstes vom 10. Februar 2000, Az.: [I/52-1373,
S 1f.

vom 18. Mai 1947 (VOBI. S. 209), BS 100-1

m der Fassung vom 31. Januar 1994 (GVBI. S. 153), BS 2020-1

%in der Fassung vom 31. Januar 1994 (GVBI. S. 188), BS 2020-2



des Landesbeamtengesetzes erfasst wird (§§ 1, 3 Abs. 2 Satz 2 LBG) und folglich
auch Adressat der in § 78 Satz 1 LBG normierten Ablieferungspflicht ist'®.

b) Der Tatbestand des § 78 Satz 1 LBG setzt weiter voraus, dass es sich bei den ab-
zuliefernden Vergitungen um Belohnungen oder Geschenke handelt.

aa) Belohnungen und Geschenke nach § 78 Satz 1 LBG sind alle wirtschaftlichen
Vorteile, die dem Beamten - von anderer Seite als vom Dienstherrn selbst - unmittel-
bar oder mittelbar gewahrt werden'®. Als Geschenk ist dabei die Zuwendung
insbesondere von Geld anzusehen, ohne dass eine gleichwertige Gegenleistung des
Beamten gefordert oder erwartet wird'”. Unter Belohnung wird jeder sonstige Vorteil,

der nicht in der Ubereignung von Sachen besteht, verstanden'®.

(1) Das Verwaltungsgericht Koblenz ist in seiner Entscheidung vom 27. Juni 2002
davon ausgegangen, dass es sich bei den in Frage stehenden Sitzungsgeldern um
rechtswidrige Zuwendungen und damit um Belohnungen nach § 78 LBG handelt'®.
Bei der Qualifizierung der Zuwendung als Belohnung komme es nicht darauf an, ob
das Sitzungsgeld einen Ausgleich fur eine Leistung des Beamten darstelle. Finan-
zZielle Zuwendungen fir die Wahrnehmung der dem Hauptamt zugehérigen Auf-
wendungen erhalte der Beamte ausschlieBlich von seinem Dienstherrn, was es
ausschlielBe, dass der Beamte anderweitige Zahlungen fur seine amtliche Tétigkeit
entgegennehme?’.

Auch das Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz ist dieser - weiten - Auslegung
von § 78 Satz 1 LBG - unter Hinweis auf das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts

welterfUhrend hierzu: Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes, a.a.0.,S. 2
i ® st. Rspr.: BVerwGE 73, 71, 73; 100, 172, 175 m.w.N. (jeweils zur Vorschnﬂ des § 70 BBG)
BVerwGE 111, 35, 38
8 PIogthedowlBayer BBG/BeamtVG, § 70, Rdnr. 2
Urtetl vom 27. Juni 2002, Az. 6 K2816!D1 KO, S. 7 f. des Urteilsumdrucks
2 VG Koblenz, a.a.0., S. 7 des Urteilsumdrucks



vom 23. April 1998?" - gefolgt und sah ebenso wie die Vorinstanz das Sitzungsgeld

als abzuliefernden wirtschaftlichen Vorteil an?.

(2) Dieser Standpunkt durfte sich im Ergebnis als zutreffend erweisen und lieBe sich
in Anknipfung an das Urteil des Oberverwaltungsgerichts Rheinland-Pfalz noch
damit begriinden, dass fur eine Tatigkeit, die dem Hauptamt zugerechnet werden
muss, aus besoldungsrechtlichen Griinden keine Vergitung gewéhrt werden darf.

Eine zusétzliche Vergitung stiinde im Widerspruch zum Alimentationsprinzip als
hergebrachtem Grundsatz des Berufsbeamtentums (Art. 33 Abs. 5 GG)*, nach dem
der Beamte im Gegenzug dafir, dass er seine gesamte Arbeitskraft dem Dienstherrn
zur Verfugung stellt, seinem statusrechtlichen Amt entsprechend vollstindig
alimentiert wird®*. Der Beamte hat danach Anspruch auf eine amtsangemessene
Alimentation, aber eben nur auf diese eine Alimentation. Wird hiervon abweichend
dennoch eine Vergitung gewahrt, so ist diese grundsatzlich abzuliefern®. § 2 Abs. 1
und 2 Bundesbesoldungsgesetz”® verbieten individuelle Abweichungen, die dem
Beamten in Bezug auf das Hauptamt eine héhere als die ihm gesetzlich zustehende
Besoldung verschaffen sollen.

Die Pflicht zur Ablieferung einer von dritter Seite empfangenen Vergitung fiir eine
Tatigkeit, die fur den Beamten ,Dienst‘ ist, tragt folglich den Grundsatzen der
volistandigen Alimentation durch den Dienstherrn und der Gesetzesbindung der
Besoldung Rechnung®, worauf der Wissenschaftliche Dienst im tbrigen bereits mit

' BVerwGE 1086, 324 ff.
2 OVG Rheinland-Pfalz, a.2.0., S. 8 . des Urteilsumdrucks
% Vgl. hierzu: Lubbe-Wolff, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 2, 1998, Art. 33 Rdnr. 80 ff.
% Oster/Gabler, Kommunale Wahlbeamte und Nebentatigkeiten, GStB Beilage 7/2000 zu Heft 5/2000,
S. 12
% Oster/Gabler, a.a.O.; Oster, Entschadigungsregelungen im Kommunalrecht, Kommunalpolitische
Texte Band 22, 8. 303 f,; ders. in: Praxis der Kommunalverwaltung, Landesausgabe Rheinland-Pfalz,
§388 GemO, S. 8f.
5 in der Fassung der Bekanntmachung vom 6. August 2002 (BGBI. | S. 3020)

BVerwGE 49, 184, 190f; 102, 29, 32; 106, 324, 324 f.



Gutachten vom 10. Februar 2000 hingewiesen hatte?®. Ubertragt also der Dienstherr
dem Beamten als Teil seines Dienstes eine vergitete Téatigkeit bei einer dritten
Stelle, etwa im Aufsichtsrat oder sonstigen Organ einer Gesellschaft, so verbietet
§ 78 Satz 1 LBG grundsétzlich das Behalten der von dritter Seite geschuldeten und
gezahlten Vergitung und gebietet deren vollstédndige Ablieferung an den Dienst-

herrn®®.

Zu diesem Ergebnis kam auch der Arbeitskreis Il ,Kommunale Angelegenheiten” der
Innenministerkonferenz®®. In dem Bericht des Unterausschusses ,JKommunale

Personalangelegenheiten” heil’t es hierzu:

.Nur wenn eine sich aus dem Gesamisystem des Beamtenrechts ergebende
Verpflichtung des Beamten angenommen wird, derartige Verglitungen voll an seinen
Dienstherrn abzufiihren, ergibt sich eine Harmonie zur gesetzlich normierten
Ablieferungspflicht eines Beamten fiir Vergtitungen fiir Nebentétigkeiten, die sich aus
dem Hauptamt ergeben, bzw. fiir andere Nebentétigkeiten im 6ffentlichen oder
diesem gleichstehenden Dienst. Andemfalls misste ein Beamter Vergiitungen fiir
Nebentétigkeiten an seinen Dienstherm abliefemn, er diirfte aber Vergiitungen fiir
Tétigkeiten, die seinem Hauptamt zuzurechnen sind, behalten. Das wére ein nicht zu
rechtfertigendes Ergebnis, das vom Gesetzgeber nicht gewollt sein kann.
Andererseits ist es nicht unbillig, dass ein Beamter Vergtitungen fiir Nebentétigkeiten
nur insoweit abliefern muss, als diese Vergitungen bestimmte Héchstbetrdge
Ubersteigen, wahrend er Vergltungen, die er fir seinem Hauptamt zuzurechnenden
Tétigkeiten erh&lt, mangels einer entsprechenden Regelung voll an seinen
Dienstherrn abliefern muss, denn im erstgenannten Fall iibernimmt der Beamte
zusétzlich zum Aufgabenkreis seines Hauptamtes noch weitere Tétigkeiten und

weitere Verantwortung, im zweitgenannten Fall erhélt er Vergiitungen fiir Tétigkeiten,

®420.8.13

% BVerwGE 106, 324, 324 f.

= Sitzung vom 11./12. Oktober 1984, zit. bei Oster, a.a.0., S. 9, vgl. hierzu auch das Gutachten des
Wissenschaftlichen Dienstes, a.a.0., S. 14
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die schon in die Uberlegungen zur Ermittiung der besoldungsrechtlichen Wertigkeit

seines Amtes eingeflossen sein missen."

Diese auf die Systematik der Beamtenbesoldung abstellende Argumentation wird
auch dem Sinn und Zweck des § 78 LBG gerecht. Die Regelung hebt die Pflicht des
Beamten, Belohnungen und Geschenke in Bezug auf sein Amt zurlickzuweisen, in
besonderer Weise hervor und ldsst Ausnahmen hiervon nur mit Zustimmung der
(letzten) obersten Dienstbehérde zu. Dem liegt zugrunde, dass Unbestechlichkeit
und Uneigenniitzigkeit des Beamten eine der Grundlagen des Beamtentums bilden,

t*!. Die allgemeine

was fur alle Beamte in jeder Art des Beamtenverhéltnisses gil
Pflicht zur unparteiischen und uneigenniitzigen Amtsfiihrung (§§ 63 Abs. 1 Satz 2, 64
Abs. 1 Satz 2 LBG) verbietet es dem Beamten, eine dienstliche Tatigkeit von der
Gewahrung irgendwelcher Vorteile abhangig zu machen. Der Vorschrift kommt damit
zwar auch eine nicht unerhebliche Rolle bei der vorbeugenden und unmittelbaren
Bekampfung der Korruptionsgefahr zu; darin allein aber den Zweck des in § 78 Satz
1 LBG geregelten Annahmeverbots zu sehen, wirde den aufgezeigten besoldungs-
rechtlichen Zusammenhangen in nicht geniigender Weise Rechung tragen®’. Ent-
scheidend durfte insoweit der andernfalls entstehende und nicht Gberwindbare Wer-
tungswiderspruch zur Ablieferungspflicht des Beamten fiir Vergitungen fiir Neben-

tatigkeiten sein.

(3) Weitere Anhaltspunkte fir die Auslegung des § 78 Satz 1 LBG kénnten sich aus
der gesetzgeberischen Motivation fir die Einfligung des § 78a in das Landes-
beamtengesetz ergeben. Der Begriindung zu § 78a LBG lasst sich allerdings nicht
explizit entnehmen, ob der Gesetzgeber damit eine materielle Anderung der Rechts-
lage erreichen wollte oder lediglich eine Klarstellung durch die neu eingefligte Be-
stimmung beabsichtigte. Die Gesetzesbegriindung allein gibt hieriiber nicht in der
gebotenen Deutlichkeit Aufschluss. Greift man aber zuriick auf den Abschlussbericht

' BVerwGE 106, 324, 324 f.
% so auch OVG Rheinland-Pfalz, a.a.0., S. 8 des Urteilsumdrucks
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der Unabhéngigen Expertenkommission Nebentatigkeitsrecht, auf deren Empfehlung

hin § 78a in das Landesbeamtengesetz eingefligt wurde, ergibt sich ein klareres Bild.

Im Rahmen der Neuordnung des rheinland-pfalzischen Nebentatigkeitsrechts schiug
die Unabhéangige Expertenkommission vor, nach dem Vorbild des § 84 saar-
landisches Beamtengesetzes® auch in Rheinland-Pfalz eine Ablieferungspflicht fiir
Vergitungen einzufiihren, die Beamte fiir Tatigkeiten erhalten, die ihrem Hauptamt
zuzuordnen sind®. Der neu eingefiigte § 78a LBG geht im Wesentlichen auf diesen
Vorschlag der Expertenkommission zuriick®>. Obgleich der Abschlussbericht der
Kommission ausdriicklich von der ,Einfiihrung einer gesetzlichen Ablieferungspflicht*
spricht, durfte der Regelung des § 78a LBG - auch nach der Sichtweise der
Expertenkommission - im Hinblick auf die Pflicht zur Ablieferung nur klarstellende
Bedeutung zukommen. In dem Abschlussbericht wird namlich Bezug genommen auf
die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 23. April 1998, an die auch
das Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz in seiner Entscheidung ankniipfte®” und
die sich mit der Bedeutung der Bestimmung des § 84 des saarlandischen Beamten-
gesetzes auseinandersetzte. Dazu hatte das Bundesverwaltungsgericht ausgefiihrt,
dass § 84 saarlandisches Beamtengesetzes fir den darin vorausgesetzten Fall der
Einordnung einer von dritter Seite vergiiteten Tatigkeit in ein Hauptamt die Rechts-
lage lediglich klarstelle, die ohne diese Vorschrift im Ergebnis aber auch bereits aus
dem grundsatzlichen Verbot der Annahme von Belohnungen von dritter Seite fiir eine
zum Amt zugehdrende Tatigkeit (§ 85 saarlandisches Beamtengesetz, entsprechend
§ 70 Bundesbeamtengesetz) folgen wiirde®. Durch die Ankniipfung der Experten-
kommission an diese Rechtsprechung dirfte die Annahme gerechtfertigt sein, dass

* vom 11. Juli 1962 in der Fassung der Bekanntmachung vom 27. Dezember 1996 (Amtsbl. 1997, S,
310)
 Abschlussbericht der Unabhangigen Expertenkommission Nebentatigkeitsrecht (UEN) vom 10.
Dezember1999 S. 20

> Art. 2 Nr. 10 des Landesgesetzes zu Anderung des Ministergesetzes und dienstrechtlicher
Vorschrlften (LT-Drucks. 13/6225), S. 13 (Begrindung)

% BVerwGE 1086, 324 ff.
s -, OVG Rheinland-Pfalz, a.2.0., S. 8 des Urteilsumdrucks

% BVerwGE 1086, 324, 324, bestétlgt im Urteil vom 31. Januar 2002, abgedruckt in: DVBI. 2002, 1218



12

die empfohlene Einfigung einer § 84 saarlandisches Beamtengesetz entsprechen-
den Vorschrift in das rheinland-pfalzische Landesbeamtengesetz ebenfalls nur der
Klarstellung der Rechtslage dienen solite. Der materielle Unterschied des § 78a LBG
zu § 78 Satz 1 LBG besteht demnach allein darin, dass es dem Beamten durch
§ 78a LBG gestattet wird, Vergiitungen fir Tatigkeiten in dem Organ eines
Unternehmens zunéchst entgegenzunehmen, um sie dann unverziglich an den
Dienstherrn weiterzuleiten. Demgegeniber enthdlt § 78 Satz 1 LBG ein grund-
satzliches Verbot bereits der Annahme von Belohnungen und Geschenken.

Auch aus der dargelegten gesetzgeberischen Motivation zur Einfligung des
§ 78a LBG lasst sich daher der Schluss ziehen, dass die Rechtslage durch die
Einfigung § 78a LBG lediglich konkretisiert werden solite, eine entsprechende Ab-
lieferungspflicht aber auch unabhéngig hiervon aus § 78 Satz 1 LBG begriindet ist

und war.

bb) Als Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden, dass durch die Einfligung
des § 78a in das Landesbeamtengesetz die nach § 78 Satz 1 LBG bereits bestehen-

de Rechtslage lediglich klargestellt worden ist und dass eine Ablieferungspflicht
- jedenfalls im Ergebnis - bereits vor dem Inkrafttreten des § 78a LBG bestanden hat,
wobei es insoweit nur von zweitranginger Bedeutung ist, ob die Ablieferungspflicht
mit der Systematik der Beamtenbesoldung, dem gesetzgeberischen Willen bei der
Einfligung des § 78a in das Landesbeamtengesetz oder aber mit der ratio legis des
§ 78 Satz 1 LBG begriindet wird.

c) Der Ablieferungsanspruch setzt weiter voraus, dass die zuséatzliche Vergutung fir
eine Tatigkeit gezahlt wird, die dem Hauptamt des Beamten zuzurechnen ist.

Der Begriff des ,Hauptamtes” wird in den gesetzlichen Bestimmungen nicht naher
erlautert. Der Verordnungsgeber hat sich in der Nebentatigkeitsverordnung darauf

beschréankt, die Nebentétigkeiten eines Beamten dadurch zu kennzeichnen, dass sie
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Tatigkeiten umfassen, die nicht zum Hauptamt gehéren (§ 3 NebVO). Im Hinblick auf
Inhalt und Abgrenzung des Hauptamtes ist zunéchst die organisatorische Ausge-
staltung von Bedeutung, die der Dienstherr kraft seiner Organisationsgewalt vorge-
nommen hat®. Bei Beamten mit Dienstvorgesetzten dirften die Tatigkeiten, die
seinem konkreten Aufgabenkreis (Hauptamt) gehdren, in der Regel bereits aus der

Organisationsentscheidung des Dienstherrn (Geschéaftsverteilungsplan, Verwaltungs-

vorschriften, Einzelanweisungen) bestimmbar sein. Allerdings sind der Organisa-
tionsgewalt des Dienstherrn insoweit auch Grenzen gesetzt. So bestimmt etwa § 72
Abs. 3 LBG, dass die Wahrnehmung einer kommunalen Aufgabe im Hauptamt

grundsatzlich der Vorrang gebtihrt.

Schwieriger gestaltet sich die Zuordnung bei Beamten ohne Dienstvorgesetzten, zu

denen die Oberbiirgermeister der kreisfreien und groRen kreisangehérigen Stadte,
die Burgermeister der Verbandsgemeinden und verbandsfreien Gemeinden sowie
die Landrate zéhlen. Dieser Personenkreis tbt nicht nur nach § 47 Abs. 1 Satz 1
GemO bzw. § 41 Abs. 1 Satz 2 LKO die Organisationsgewalt aus; vielfach sind den
Dienstposten dieser Personen die wahrzunehmenden Aufgaben bereits durch
Gesetz, Rechtsverordnung oder Satzung unmittelbar zugewiesen®®. Beispiel fir
gesetzliche Zuweisungen von Aufgaben zum Hauptamt eines kommunalen
Wahlbeamten ist die Vertretung der Kommune in den nach § 87 Abs. 1 Satz 1
GemO, § 57 LKO zugelassenen Unternehmen des privaten Rechts. Dazu gehéren
die Vertretung der Kommune in der Gesellschafterversammlung oder in dem diesem
entsprechenden Organ nach § 88 Abs. 1 Satz 1 GemO (sofern nicht Beigeordnete
mit eigenem Geschéftsbereich zusténdig sind) und in der Geschéftsfithrung, im Auf-
sichtsrat oder einem entsprechenden Organ nach § 88 Abs. 3 GemO. Zu den
Aufgaben des Hauptamtes gehéren aber nicht alle Funktionen, die bei einer

* Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes, a.a.0., S. 3
“ vgl. Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes, a.2.0., S. 3 ff.
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privatrechtlich organisierten juristischen Person, an welcher der Dienstherr beteiligt
ist, ausgeiibt werden*'. Die Abgrenzung hangt von den jeweiligen Umsténden des
Einzelfalls ab. Indizielle Bedeutung fiir die Zuordnung kommt insoweit der Zuweisung
durch Gesetz*? sowie den ublichen Gestaltungen in den Gesellschaftsvertragen zu,
welche die wahrzunehmende Téatigkeit entweder an das Amt (Funktion) oder an die
jeweilige Person knupfen. Ist die Funktion nach dem Gesellschaftsvertrag an das
Amt und nicht an die jeweilige Person gekniipft, deutet dies auf eine Zuordnung zum
Hauptamt hin. Von vornherein negativ abgrenzen lassen sich aber diejenigen
Tatigkeiten, bei denen der Beamte, der die Tatigkeit wahrnehmen soll, durch Wahi
bestellt wird, wie dies regelmaRig bei Verwaltungsraten oder sonstigen Beiraten der
Fall ist; solche Tatigkeiten sind nicht als zum Hauptamt gehérend anzusehen®®. Fir
die Praxis in den Kommunen ist durch eine von dem Ministerium des Innern und fir
Sport erstellte Zuordnungsliste ein zumindest handhabbarer Orientierungsrahmen

gesteckt worden, um bestehende Unsicherheiten in diesem Bereich zu beseitigen.

d) Anders als § 78a LBG raumt § 78 Satz 2 LBG der (letzten) obersten Dienst-
behérde die Moglichkeit ein, Ausnahmen von dem grundsétzlichen Verbot der
Annahme von Belohnungen und Geschenke zuzulassen. Insoweit kdnnte in
Erwagung gezogen werden, in der unterbliebenen kommunalaufsichtlichen Bean-
standung der Nichtablieferung eine konkludente® Zustimmung der Aufsichts-
behérde* im Sinne des § 78 Satz 2 LBG zu sehen. Eine solche Annahme diirfte im

Ergebnis jedoch nicht tragbar sein.

Die Zustimmung des § 78 Satz 2 LBG muss namlich vorher, das heit vor Annahme

des jeweiligen Vorteils durch den Beamten erklart werden®. Eine nachtragliche

“! Zu Abgrenzungsbeispielen vgl. Oster/Gabler, a.a.0., S. 7

*\gl. § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Sparkassengesetz(SpKG) vom 1. April 1982 (GVBI.S. 113), BS 76-3
“\/gl. hierzu Oster/Gabler, a.a.0., S. 7

“4Vgl. BVerwG vom 16. April 1992, Az 2 B 20.92

> Anmerkung: Fiir Kommunalbeamte ohne Dienstvorgesetzte entscheidet nach § 181 Abs. 1 LBG die
Aufsichtsbehorde.

“¢ Grabendorf/Arend, Landesbeamtengesetz Rheinland-Pfalz, § 78 Rz. 3 a m.w.N.
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Billigung ist rechtlich unerheblich, weil sie den bereits verwirklichten Verstol gegen
das Annahmeverbot nicht mehr zu beseitigen vermag. Auch wird man - um nicht mit
der bundesrechtlich abschlieRend geregelten Beamtenbesoldung in Konflikt zu
geraten - zu fordern haben, dass die Zustimmung nur fir einen konkreten Einzelfall,
nicht jédoch fur gleichartige Sachverhalte generell erteilt werden kann. Daraus also,
dass die Aufsichtsbehérde in Kenntnis der Umstande kommunalaufsichtlich nicht
tatig geworden ist, kann die Annahme einer konkludenten Zustimmung nicht mit

Erfolg hergeleitet werden.

Die Anwendung des § 78 Satz 1 LBG ist demnach nicht infolge einer etwaigen

Genehmigung seitens der Aufsichtsbehdrde ausgeschlossen.

e) Zwischenergebnis: AuBerhalb des zeitlichen Geltungsbereichs des § 78a LBG
lasst sich eine Ablieferungspflicht auch auf § 78 Satz 1 LBG stlitzen. Das dort
normierte Verbot der Annahme jedweder Vorteile in Bezug auf das Amt umfasst in

der Rechtsfolge ein Behaltensverbot mit der weitergehenden Konsequenz, dass das
rechtswidrig Zugewendete dem Beamten nicht verbleiben darf. Das Annahmeverbot

setzt sich insoweit als Herausgabegebot fort.

f) Obgleich - wie gezeigt - die tatbestandsmaRigen Voraussetzungen des Riick-
zahlungsanspruchs nach § 78 Satz 1 LBG gegeben sind, hat das Oberverwaltungs-
gericht Rheinland-Pfalz seine behérdlich Geltendmachung aber insoweit fur
unzuléssig gehalten, als Vergiitungen betroffen sind, die kommunale Wahlbeamte fir
ihre Tatigkeiten im Hauptamt vor dem 1. Januar 2000 erhielten*’. Damit hat das
Oberverwaltungsgericht einen Aspekt in die rechtliche Diskussion eingebracht, dem
- bisher weder von Literatur noch von der tibrigen Rechtsprechung gréRere Bedeutung

beigemessen wurde. Der Senat halt die Geltendmachung des Anspruchs fir eine

“’ OVG Rheinland-Pfalz, a.a.0., S. 12 ff. des Urteilsumdrucks
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unzuldssige Rechtsausiibung, weil sie mit den rechtsstaatlichen Anforderungen an
Vertrauensschutz und Berechenbarkeit hoheitlichen Handelns unvereinbar sei. Zur
Begriindung filhrte das Oberverwaltungsgericht im Wesentlichen aus, eine die
Annahme unzulassiger Rechtsaustibung rechtfertigende Sondersituation habe hier
hinsichtlich der Frage bestanden, ob und in welchem Unfang § 78 Satz 1 LBG in dem
durch die neuere Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts gepragten weiten
Verstandnis auch auf zuriickliegende Sachverhalte angewendet werden konne®.
Zwar seien die besoldungsrechtlichen Zusammenhénge fur auf das Hauptamt
bezogene Amtspflichten sicher auch damals bekannt gewesen; jedoch sei hieraus fur
die Tatigkeit von Wahlbeamten in kommunalen Unternehmen nicht die notwendige
Konsequenz gezogen worden. Grund hierfir sei eine weitgehend unklare Rechtslage
gewesen. Unklarheit habe insbesondere bei der Zuordnung der Téatigkeiten
kommunaler Wahlbeamter zu den Bereichen offentliches Ehrenamt, Nebentatigkeit
und Hauptamt bestanden. Auch der Abschlussbericht der Unabhéngigen
Expertenkommission Nebentatigkeitsrecht habe schliellich eine ,komplizierte
Rechtslage* mit ,verwirrender Begriffsvielfalt' konstatiert’®, das Gutachten des
Wissenschaftlichen Dienstes vom 10. Februar 2000 habe in diesem Zusammenhang
zahlreiche rechtliche ,Grauzonen® angesprochenso und weiter empfohlen, eine
Ablieferungspflicht ausdriicklich in das Gesetz aufzunehmen, um dadurch die
bestehende Unsicherheit zu beseitigen®’. Hinzu sei gekommen, dass die
RechtmaRigkeit der langjahrigen, in den Kommunen gelibten Praxis, weder von der
Kommunalaufsicht noch von Seiten des Landesrechnungshofs bestritten worden sei.
Fur die Praxis in den Kommunen sei erst durch die Zuordnungsliste des Ministeriums
des Innern und far Sport ein handhabbarer

“8 OVG Rheinland-Pfalz, a.a.0., S. 13 des Urteilsumdrucks

 OVG Rheinland-Pfalz, a.a.0., S. 15 des Urteilsumdrucks unter Hinweis auf S. 12 des
Abschlussberichts der Unabhangigen Expertenkommission Nebenkommission

% OVG Rheinland-Pfalz, a.a.0., S. 15 des Urteilsumdrucks unter Hinweis auf das Gutachten des
Wissenschaftlichen Dienstes vom 10. Februar 2000, Az. 11/52-1373, S. 5 ff., 14

1 ovG Rheinland-Pfalz, a.a.0., S. 16 des Urteilsumdrucks unter Hinweis auf das Gutachten des
Wissenschaftlichen Dienstes, a.a.0., S. 13
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Orientierungsrahmen gesteckt worden. Soweit kommunale Wahlbeamte vor diesem
Hintergrund auf die RechtméaRigkeit und den Fortbestand der eingetretenen Ver-
mogensverschiebung vertraut hatten, sei dieses Vertrauen unter dem Gesichtspunkt
des Rechtsstaatprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 77 Abs. 2 LV) auch schutzwiirdig®2.
Zu keiner anderen Beurteilung fihre das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
23. April 1998. Der dort entschiedene Fall habe insofern Besonderheiten
aufgewiesen, als der Gemeinderat bei der Beauftragung des Beigeordneten
ausdricklich klargestellt hatte, dass eine Vergltung fir diese Tatigkeit nicht erfolgen
sollte und dennoch geleistete Zahlungen an die Gemeindekasse abgefiihrt werden
mussten. Damit habe in dem vom Bundesverwaltungsgericht entschiedenen Fall von

vornherein keine Grundlage mehr fir Vertrauensschutzerwagungen bestanden.

Die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens kommunaler Wahlbeamter in das Behalten-
durfen der an sie ausgezahlten Sitzungsgelder ergibt sich nach Ansicht des Senats
also aus einem Zusammentreffen einer weitgehend unklaren Rechtslage mit der
langjahrigen Praxis einer Vielzahl rheinland-pfélzischer Kommunen, die durch die

Kommunalaufsichtsbehérde jeweils unbeanstandet blieb®®.

q) Zwischenergebnis: Unbeschadet der Verjahrungsproblematik, auf die an spaterer

Stelle noch einzugehen sein wird, kann nach dem vom Oberverwaltungsgericht
Rheinland-Palz vertretenen Standpunkt eine Ablieferung der bis Ende 1999 erzielten
Zusatzeinkinfte nicht mehr mit Erfolg verlangt werden, weil insoweit von schutz-
wurdigem Vertrauen der kommunalen Wahlbeamten auszugehen ist. Bis zu dem
vom Innenministerium festgelegten Stichtag besteht damit im Ergebnis keine Ab-
lieferungspflicht fir kommunale Wahlbeamte. Erst fiir die sich anschlieBende Zeit (ab

~ 2000) kann die Herausgabe zusatzlicher Vergitungen nach § 78 Satz 1 LBG und ab

dem 1. Januar 2001 auf der Grundlage des § 78a LBG verlangt werden.

%2 OVG Rheinland-Pfalz, 2.a.0., S. 14 und 15 des Urteilsumdrucks
> OVG Rheinland-Pfalz, a.a.0., S. 15 f. des Urteilsumdrucks
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3. Pflicht der Landesregierung zur Durchsetzung der fiir kommunale Wahl-
beamte bestehenden Ablieferungspflicht fiir Vergiitungen, die dem Hauptamt
zuzurechnen sind

Vor diesem Hintergrund ist nunmehr auf die Frage einzugehen, inwieweit die
Landesregierung aufgrund der Kommunalaufsicht bzw. Staatsaufsicht oder aufgrund
der Wahrnehmung materiellen Rechts (Disziplinarrecht) verpflichtet ist bzw. war,
gegenuber kommunalen Wahlbeamten die Abfuihrungspflicht von Vergitungen fir

Tatigkeiten im Hauptamt durchzusetzen.

a) Vorbemerkung

Ausgehend von den Erwagungen des Oberverwaltungsgerichts zum Vertrauens-
schutz ist auch bei der Frage, ob die Landesregierung aus Rechtsgriinden die
gegeniiber kommunalen Wahlbeamten bestehende Pflicht zur Ablieferung
durchzusetzen hat, eine zeitliche Differenzierung geboten. In seiner Entscheidung
hat das Oberverwaltungsgericht namlich ausgefiihrt, dass das Innenministerium vor
dem Hintergrund der dargelegten Unklarheiten bei der Beurteilung der Rechtslage zu
dem Ergebnis gelangt sei, dass eine Riickabwicklung der bis Ende 1999 erzielten
Einkinfte aus dem Hauptamt zuzurechnenden Téatigkeiten kommunalaufsichtlich
nicht durchgesetzt werden solle®. Nach Auffassung des Senats habe das Minis-
terium hiermit die gegenlaufigen Interessen einschlielich des schutzwirdigen
Vertrauens der betroffenen Mandatstrager gerecht abgewogen und mit diesem
Stichtag in pauschalisierender Form eine gleichermaRen praktikable wie sachge-
rechte Grenze fir die Geltendmachung von Ablieferungsanspriichen vorgezeichnet™,

Die Annahme einer gleichwohl bestehenden Pflicht des Innenministeriums zur

Einforderung der bis Ende 1999 entstandenen Ablieferungsanspriiche stinde somit

% oVG Rheinland-Pfalz, a.a.0., S. 17 des Urteilsumdrucks unter Hinweis auf ein Schreiben des
Staatssekretars vom 22. November 2000
® OVG Rheinland-Pfalz, a.a.0., S. 17 des Urteilsumdrucks
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im Widerspruch zur Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Rheinland-Pfalz, die
aufgrund der abstrakten Fassung der Urteilsgriinde Uber den entschiedenen Einzel-
fall hinaus generelle Glltigkeit fur sich in Anspruch nehmen kann. Aus heutiger Sicht
kann folglich eine Pflicht der Landesregierung zur Geltendmachung von Ab-
lieferungsanspriichen, die vor dem 1. Januar 2000 entstanden sind, nicht mehr ange-

nommen werden.

Unbeanstandet hat das Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz aber auch
gelassen, dass das Innenministerium nicht bereits seinerzeit erzielte Einkunfte fir
Tatigkeiten, die dem Hauptamt zuzurechnen sind, zuriickgefordert hatte. Fir den
Senat war insoweit malgebend, dass bei damaliger Beurteilung der Rechtslage
Unklarheiten bestanden, die es rechtfertigten, von einer kommunalaufsichtlichen

Durchsetzung dieser Anspriiche abzusehen®.

Nach der Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts sind folglich drei Zeitraume bei
der rechtlichen Erérterung zu unterscheiden: Zunachst der Zeitraum bis Ende 1999,
far den der Senat eine Ruckforderung aus Griinden des Verrauensschutzes ausge-
schlossen hat. Folglich kann fiir Ablieferungsanspriiche aus diesem Zeitraum auch
keine Pflicht des Innenministeriums angenommen werden, die auf Durchsetzung der
(im Ergebnis verneinten) Abfiihrungspflicht gerichtet ware. Relevant ist schlieBlich
noch die Zeit ab dem 1. Januar 2000 und diejenige ab dem Inkrafttreten des § 78a
LBG (1. Januar 2001). Fur die Zeit ab dem 1. Januar 2000 hat das Oberverwaltungs-
gericht schutzwirdiges Vertrauen nicht mehr angenommen und einen Ablieferungs-
anspruch auf der Grundlage des § 78 Satz 1 LBG bejaht. Insoweit beschrankt sich
die nachfolgende Priifung allein auf die Frage, ob das Innenministerium fiir ab dem
1. Januar 2000 entstandene Ablieferungsanspriiche (zukinftig) verpflichtet ist, diese
kommunalaufsichtlich oder im Wege der Dienstaufsicht durchzusetzen. Bevor auf

diese Frage jedoch naher eingegangen wird, soll im Folgenden das Wesen der

% OVG Rheinland-Pfalz, a.a.0., S. 17 des Urteilsumdrucks
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Kommunalaufsicht und ihr Verhaltnis zur Fach- und Dienstaufsicht kurz dargestelit

werden.

Bei der ,Kommunalaufsicht* (§§ 117 ff. GemO, §§ 60 ff. LKO) - verstanden als
Staatsaufsicht Uber Gemeinden und Gemeindeverbande (kommunale
Gebietskérperschaften und Zweckverbédnde) - Uberwacht der Staat die Gesetz-
maRigkeit der Verwaltung (Rechtsaufsicht, Art. 49 Abs. 3 Satz 2 LV). Von der
staatlichen Rechtsaufsicht ist die Dienstaufsicht zu unterscheiden. Die Dienstaufsicht
bezieht sich nicht auf die sachliche Seite der Amtsausiibung, sondern auf die dienst-
liche Stellung einer Person und deren ordnungsgeméafles dienstliches Verhalten.
Dienstaufsicht gehoért grundséatzlich zur Personalhoheit. Da diese eines der Wesens-
elemente der kommunalen Selbstverwaltung ist, fihrt zwar der Birgermeister als
Dienstvorgesetzter die Dienstaufsicht Gber die Bediensteten der Gemeinde, nicht
aber die staatliche Rechtsaufsichtsbehdrde die Dienstaufsicht Uber den Birger- -
meister"’. Hiervon macht § 116 Abs. 2 Landesdisziplinargesetz (LDG)® nur
scheinbar eine Ausnahme. Danach tritt bei Kommunalbeamten, die keinen Dienstvor-
gesetzten haben, an die Stelle des Dienstvorgesetzten und der obersten
Dienstbehérde die Aufsichtsbehérde und an die Stelle des héheren Dienst-
vorgesetzten die obere Aufsichtsbehérde der kommunalen Gebietskdrperschaft.
Durch diese besonderen Vorschriften wird die Aufsichtbehérde aber nicht ganz
allgemein Dienstvorgesetzter und oberste Dienstbehoérde, sie nimmt vielmehr nur in
einem Disziplinarverfahren die Aufgaben und Befugnisse dieser Stelle wabhr.
Fachaufsicht ist demgegentber die Befugnis der sachlich tibergeordneten Behérde,
auf einem bestimmten Sachgebiet die Aufgabenerfiillung durch eine nachgeordnete
Behdrde zu leiten und zu Uberwachen. Soweit eine Fachaufsicht tilber kommunale
Gebietskorperschaften besteht, kann sie sich nur auf die in Art. 49 Abs. 4 LV

bezeichneten staatlichen Aufgaben beziehen.

il Oster, in: Praxis der Kommunalverwaltung, Landesausgabe Rheinland-Pfalz, § 117 GemO, S. 9
% vom 2. Marz 1998 (GVBI. S. 29), BS 2031-1
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b) Kommunalaufsicht

Nach § 118 Abs. 2 und 3 GemO, § 61 Abs. 2 LKO ist das fachlich zusténdige
Ministerium, hier das Ministerium des Innern und fur Sbort, fur kreisfreie und groRRe
kreisangehorige Stadte obere Aufsichtsbehdrde und im Gbrigen oberste Aufsichts-
behérde. Eine erstinstanzliche Zustandigkeit des Innenministeriums als oberste
Aufsichtsbehérde besteht nur in wenigen Ausnahmefallen (vgl. etwa § 125 GemO).
Die oberste Aufsichtsbehorde kann auch nicht, selbst wenn sie es nach
pflichtgemaRem Ermessen fir erforderlich halt, Befugnisse der ihr nachgeordneten
Behorden austiben. Denn ein solches Selbsteintrittsrecht, das die Aufsichtbehérde
berechtigt, unter Durchbrechung der funktionellen Zustandigkeit an Stelle der nach-
geordneten Behdrde zu handeln, ist gesetzlich nicht vorgesehen. Fir ein solches
Selbsteintrittsrecht dirfte praktisch wohl auch kaum ein Bedirfnis bestehen, weil
durch die Fachaufsicht, die auf Landesebene dem Innenministerium als oberste
Aufsichtsbehdrde, auf der Mittelstufe iiberwiegend der Aufsichts- und Dienst-
leistungsdirektion obliegt, sowohl Einzelweisungen als auch allgemein Weisungen
ausgesprochen werden kénnen. Die Stellung des Innenministeriums als oberste
Aufsichtsbehdrde in der Verwaltungsorganisation hindert es demnach nicht, ent-
sprechende Weisungen an die ihm nachgeordneten Behérden zu erteilen.

Wie sich aus den ,Kann-Vorschriften der §§ 120 bis 125 GemO ergibt, unterliegt die
Kommunalaufsicht dem Opportunitétsprinzip. Die Kommunalaufsichtsbehérde ent-
scheidet daher nach pflichtgemaRem Ermessen, ob sie tatig wird und welches Auf-
sichtsmittel sie anwendet™. lhr steht sowohl ein EntschlieBungs- als auch ein
Auswahlermessen zu, bei deren Ausiibung die Grundsatze der VerhaltnismaRigkeit

und des gemeindefreundlichen Verhaltens zu beachten sind. Nur vereinzelt werden

% Oster, in: Praxis der Kommunalverwaltung, Landesausgabe Rheinland-Pfalz, § 117 GemO, S. 14
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die einschlagigen ,Kann-Vorschriften® im Sinne einer Interventionspflicht®® ver-
standen oder es wird auf die Rechtsfigur der Ermessenreduzierung auf Null
verwiesen®'. Diese Interpretation wird iiberwiegend damit begriundet, dass es nicht
dem Ermessen der Aufsichtsbehérde tberlassen bleiben kann, ob sie gegen klare
GesetzesverstéRe einschreiten will. Aus dem Prinzip der GesetzmaRigkeit der Ver-
waltung folge, dass die Aufsichtsaufgabe eine objektive, dem Ermessen der Behérde
entzogene Inpflichtnahme begriinde, bei RechtsverstéRen immer einzuschreiten®.
Dem ist aber entgegenzuhalten, dass sich der Zweck der Staatsaufsicht nicht darin
erschopft, lickenlos und automatisch jeden Rechtsversto? zu ahnden. Vielmehr ist
unter sorgféltiger Abwagung im Einzelfall zu beriicksichtigen, inwieweit ein Interesse
der Aligemeinheit an der Beseitigung einer Rechtsverletzung besteht®.

Ob fur die Landesregierung vor diesem Hintergrund eine Pflicht zur kommunal-
aufsichtlichen Intervention fir Sachverhalte ab dem 1. Januar 2000 besteht, kann
nicht pauschal beantwortet werden, sondern héngt von den jeweiligen Umstanden
des Einzelfalls ab. Vor dem Hintergrund der Entscheidung des Oberverwaltungs-
gerichts Rheinland-Pfalz durfte allerdings davon auszugehen sein, dass es sich bei
der Nichtgeltendmachung von Ablieferungsanspriichen, die nach dem 1. Januar
2000 entstanden sind, um relativ klare und auf der Hand liegende Gesetzesverstoie
handelt, die ein Einschreiten der Aufsichtsbehérde trotz des insoweit bestehenden
Ermessens zumindest nahe legt oder gar gebietet. Von einer unklaren Rechtslage
kann flr diesen Zeitraum ohnehin nicht mehr ausgegangen werden, zumal das
Innenministerium bei seiner eigenen Beurteilung zu dem Ergebnis kam, dass eine
Rickabwicklung (nur) insoweit kommunalaufsichtlich nicht durchgesetzt werden soll,
als sie die bis Ende 1999 erzielten Einkinfte betreffen. Offenbar geht das

* Borchert, DOV 1978, 721

®' OVG Rheinland-Pfalz, DVBI. 1998, 796

% Oster, in: Praxis der kommunalen Selbstverwaltung, Landesausgabe Rheinland-Pfalz, § 117, S. 14
f.

8 Oster, in: Praxis der kommunalen Selbstverwaltung, Landesausgabe Rheinland-Pfalz, § 117, S. 15
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Innenministerium selbst davon aus, dass fiir den sich anschlieBenden Zeitraum die
Ablieferungspflicht geltend zu machen ist. Insoweit diirfte die Annahme gerechtfertigt
sein, dass aufgrund der ab dem 1. Januar 2000 gegebenen Evidenz der in der
Nichtablieferung liegenden GesetzesverstoRe das bestehende Ermessen in einer
Weise reduziert ist, dass jede andere Entscheidung als ein kommunalaufsichtliches
Einschreiten - vorbehaltlich besonderer Umstédnde des Einzelfalls - wohl eine
fehlerhafte Betdtigung des Ermessens darstellen wirde. Dies muss umso mehr
gelten, als der Gesetzgeber sich veranlasst sah, durch die Einfligung des § 78a in
das Landesbeamtengesetz die gebotene Rechtssicherheit zu schaffen, indem er
klarstellte, dass zusatzliche Vergitungen fir dem Hauptamt zuzurechnende Tétig-
keiten abzuliefern sind. Unter Berlicksichtigung der Entscheidung des Ober-
verwaltungsgerichts, nach der (jedenfalls im konkret entschiedenen Fall) das Riick-
zahlungsverlangen flr die Zeit ab dem 1. Januar 2000 berechtigt gewesen ist, diirfte
eine hiervon abweichendes Verhalten der Kommunalaufsichtsbehérden nur schwer
begriindbar und fir die Allgemeinheit kaum nachvollziehbar sein.

Zu berucksichtigen ist allerdings, dass ein Anspruch auf MaBnahmen der Kommunal-
aufsichtsbehdrde oder zumindest auf fehlerfreien Gebrauchs des Ermessens weder
einzelnen Gemeindebiirgern oder ihren Vereinigungen noch der Gemeinde, ihren
Organen oder deren Teilen oder politischen Parteien zusteht®*. Die Kommunal-
aufsicht wird ausschlieBlich im offentlichem Interesse, nicht im subjektiven
Einzelinteresse ausgeubt. Durch eine Klage dritter Personen kann daher ein

Einschreiten der Aufsichtsbehoérde nicht erzwungen werden.

Nach dem Prinzip des geringstméglichen Eingriffs wéren die Aufsichtsmittel bei
Annahme einer Pflicht zum kommunalaufsichtlichem Handeln gestaffelt einzusetzen

gewesen. Ausgehend vom schwéchsten Mittel, der Auskunft, folgt auf der zweiten

® Beschluss vom 29. Mai 1985, auszugsweise veroffentlich in: Der Landkreis 1986, 39
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Stufe die Beanstandung und Aufforderung zur Anderung, sodann drittens die Ersatz-
vornahme, als viertes Mittel die Bestellung eines Beauftragten und schlielich als
letztes Mittel die Auflésung des Gemeinderats.

Damit ist festzuhalten, dass eine Pflicht der Landesregierung zur Veranlassung der
Durchsetzung der Ablieferungspflicht von vornherein nur fiir die Zeit ab dem
1. Januar 2000 in Betracht kommt. Fiur diesen Zeitraum ist dann aber von einer
weitgehenden Ermessensreduktion auszugehen, welche die Annahme einer Ver-
pflichtung zum kommunalaufsichtlichen Einschreiten - unbeschadet der Wirdigung

der Einzelfallumsténde - rechtfertigen durfte.

c) Dienstaufsicht

Nach § 22 Abs. 1 LDG hat der Dienstvorgesetzte ein Disziplinarverfahren einzuleiten,
sofern konkrete Anhaltspunkte vorliegen, die den Verdacht eines Dienstvergehens
rechtfertigen. Ein Dienstvergehen begeht der Beamte dann, wenn er schuldhaft ihm
obliegende Pflichten verletzt (§ 85 Abs. 1 LBG). Soweit es um den zuriickliegenden
Zeitraum bis Ende 1999 geht, wird der Vorwurf schuldhaften Pflichtverletzung nicht
erhoben werden kénnen, da die Rechtslage zu diesem Zeitpunkt noch ungeklart war,
so dass selbst fahrlassiges Verhaltens kaum tberzeugend begriindet werden kénnte,
insbesondere auch wegen der Zubilligung von Vertrauensschutz. Es wére wertungs-
widersprichlich, die Geltendmachung des Ablieferungsanspruchs aus Griinden
schutzwirdigen Vertrauens zu verneinen, gleichzeitig darin aber ein Dienstvergehen
zu sehen. Anders ware der Fall bei PflichtverstoRBen in der sich anschlieBenden Zeit
(ab 2000) zu beurteilen, da eine Berufung auf Vertrauensschutz dann nicht mehr
~'moglich ist. Aber auch hier ist letztlich die Bewertung der Einzelfallumstande
entscheidend, insbesondere mit Blick auf die Frage des Vorliegens eines
schuldhaften VerstoRes. Soweit die Voraussetzungen des § 22 Abs. 1 LDG vorliegen
ist der Dienstvorgesetzte zur Einleitung eines Disziplinarverfahrens verpflichtet. Die
in Betracht kommenden DisziplinarmaBnahmen sind in § 3 LDG abschlieRend

angezéihlt und flhren jedenfalls nicht unmittelbar zur Rickzahlung der
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Aufwandsentschadigung bzw. des Sitzungsgeldes, da es hier um das dienstliche

Verhalten des Betroffenen geht.

lll. Verjahrung des Herausgabeanspruchs, Ausschluss der Berufung auf den
Eintritt der Verjdhrung

Die Verjahrung des sich auf die Ablieferungspflicht stitzenden Riickzahlungs-
anspruchs kénnte sich nach § 86 Abs. 3 LBG richten. Danach verjahren
Schadensersatzanspriiche wegen einer vorsatzlichen oder grob fahrlassigen Pflicht-
verletzung des Beamten in drei Jahren. Der Schaden besteht hier in der nicht
abgelieferten Vergutung®. Allerdings setzt die Verjahrungsvorschrift eine vor-
sétzliche oder grob fahrléssige Pflichtverletzung voraus, was nur einzelfallbezogen

zu entscheiden ist.

Soweit diese Voraussetzung nicht vorliegt, kommt § 105a LBG als maRgebliche
Verjahrungsvorschrift in Betracht. Aus dem Beamtenverhéltnis entstandene An-
spriche auf Geldleistungen verjahren danach in vier Jahren, wenn die Tatsachen
festgestellt sind, auf denen die Anspriiche beruhen. Die hier streitige, im Landes-
beamtengesetz geregelte Abfiuhrungspflicht findet - wie von § 105a LBG
vorausgesetzt - ihre Grundlage im Beamtenverhaltnis, weil die Ablieferung den
Grundsatz der vollstéandigen Alimentation hervorhebt und der Gesetzesbindung der
Besoldung Rechnung tragt. § 105a LBG ist damit grundsatzlich anwendbar.

In Erwégung kénnte aber gezogen werden, dass wegen der pflichtwidrig nicht
erfolgten Ablieferung der Vergiitung moglicherweise besondere Umstande vorliegen,

_die die Erhebung der Einrede der Verjahrung als unzuléssige Rechtsausiibung und

& Anmerkung: Hat der Beamte eine Nebentatigkeit verschwiegen, so liegt der Schaden des
Dienstherrn in dem nicht abgeflihrten Nutzungsentgelt (BGH vom 14. September 1993, DOV 1994,
217)
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damit unbeachtlich erscheinen lassen. Fur den Einwand der unzulédssigen Rechts-
auslibung gegenuiber der Einrede der Verjahrung genuigt nicht jede Pflichtverletzung,
vielmehr muss ein qualifiziertes Fehlverhalten vorliegen, das zwar nicht zwingend
schuldhaft zu sein braucht, das aber unter gebotener Beriicksichtigung der Um-
stdnde des Einzelfalls die Einrede der Verjahrung als gegen Treu und Glauben
verstoBend und damit als unzuldssig erscheinen lasst. Daraus ergibt sich als
regelmafige Voradssetzung fur den Einwand unzuldssiger Rechtsausibung, dass
der Schuldner eine Téatigkeit entfaltet und MaBnahmen trifft, die den Glaubiger
veranlassen, verjahrungsunterbrechende Schritte zu unterlassen, sei es auch nur,
weil ihm in Folge eines solchen Tuns Anspriiche unbekannt geblieben sind®®. Allein
in der pflichtwidrigen Unterlassung, zusétzliche Vergutungen nicht an den Dienst-
herrn abgeliefert zu haben, liegt demnach noch kein den Einwand unzulassiger
Rechtsausiibung begriindendes Verhalten. Die Berufung auf den Eintritt der Ver-

jahrung ware somit auch weiterhin moglich.

IV. Mdoglichkeiten des Parlaments, die Landesregierung bzw. die
Aufsichtsbehdérde zum Handeln zu verpflichten

Die Beantwortung der Frage ist nur fiur den Fall erbeten worden, dass das
Innenministerium bzw. die Aufsichtsbehérde zum Einschreiten verpflichtet wéren,
was nach der hier vertretenen Auffassung zeitlich differenziert zu betrachten ist. Fir
den Zeitraum bis Ende 1999 sind keine Méglichkeiten des Parlaments ersichtlich, die
Landesregierung zu einer nachtraglichen Geltendmachung der Ablieferungs-
anspriche anzuhalten. Die Begriindung einer solchen Pflicht etwa durch Gesetz
stinde im Widerspruch zu der Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts

Rheinland-Pfalz, insbesondere den Erwadgungen zum Vertrauensschutz, und ware

daher rechtsstaatlich bedenklich. Fiir die Zukunft, das heilt fiir die Zeit ab dem

1. Januar 2000 ware es zumindest denkbar, durch eine Gesetzesinitiative auf eine

% BVerwG, NVwz 1983, 740, 741
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entsprechende Veranderung der Rechtslage hinzuwirken, nach der die Kommunal-
aufsichtsbehérde nicht mehr nach Ermessen, sondern zwingend fir die Durch-
setzung der Ablieferungspflicht Sorge zu tragen hatte. Allerdings bestiinde auch in
diesem Fall aus Griinden der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 GG, Art. 77 Abs. 1 LV)
kein ,Durchgriffsrecht” des Parlaments in dem Sinne, dass es die Landesregierung
nunmehr‘zur Einhaltung dieser Pflicht in irgendeiner Weise zwingen kénnte. Die
weiter bestehende Mdglichkeit der Herbeifiihrung eines schlichten Parlaments-
beschlusses wiirde im Ergebnis aus den gleichen Griinden zu keiner durchsetzbaren

Bindung im Verhaltnis zur Landesregierung fiihren.

Der systematisch geeignete Ort fur die Einfligung einer die Landesregierung zum
Einschreiten verpflichtenden Norm wéare im Ubrigen nicht die Gemeinde- oder
Landkreisordnung, sondern das Landesbeamtengesetz, da es sich zum einen bei
kommunalen Wahlbeamten um mittelbare Landesbeamte handelt und zum anderen
um die Einhaltung einer aus dem Beamtenverhaltnis resultierenden Pflicht geht.

Wissenschaftlicher Dienst



