NIEDERSACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT

Az.: 13 PS 221/17

BESCHLUSS

Der 13. Senat des Niedersachsischen Oberverwaltungsgerichts hat am 28. August

2017 beschlossen:

Der ehrenamtliche Richter

A.,
A-Stralle,
A-Stadt,

wird auf Antrag der Prasidentin des Verwaltungsgerichts Stade
von seinem Amt als ehrenamtlicher Richter in der 3. Kammer
des Verwaltungsgerichts Stade entbunden.

Grinde

Die Entbindung des ehrenamtlichen Richters A. beruht auf 8 24 Abs. 1 Nr. 1, 2. Alt.,
Abs. 3 Satz 1, 1. HS. VwWGO.

Nach dieser Vorschrift ist ein ehrenamtlicher Richter auf den - hier unter dem 8. August
2017 gestellten, beim Senat am 21. August 2017 eingegangenen - Antrag der Prasi-
dentin des Verwaltungsgerichts von seinem Amt zu entbinden, wenn er nach den §§ 20
bis 22 VwWGO nicht mehr zum ehrenamtlichen Richter berufen werden kann. Gemaf

8 22 Nr. 3 VWGO stellt die Tatigkeit als Beamter oder Angestellter im 6ffentlichen
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Dienst, soweit sie nicht ehrenamtlich ausgetbt wird (beachte hierzu jedoch § 186
VwGO), einen Hinderungsgrund fir die Berufung zum ehrenamtlichen Richter dar. Eine

derartige Tatigkeit als ,Angestellter im &ffentlichen Dienst liegt hier vor.

Der Begriff des ,6ffentlichen Dienstes® ist nach Sinn und Zweck des § 22 Nr. 3 VwWGO,
dem Prinzip der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG) zu dienen, die richterliche
Unabhangigkeit auch hinsichtlich der ehrenamtlichen Richter in der Verwaltungsge-
richtsbarkeit zu gewahrleisten und das Gericht abstrakt-generell vor dem Verdacht zu
bewahren, es schiitze die Verwaltung zum Nachteil der Birger, weit auszulegen. Er
erfasst deshalb nicht nur den Bundes- und Landesdienst, sondern auch den Dienst bei
Kommunen und sonstigen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, die dem Be-
reich der mittelbaren Staatsverwaltung zuzuordnen sind, wie etwa die Industrie- und
Handelskammern (vgl. 2. Senat des OVG Luneburg, Beschl. v. 6.6.1961 - Il E 7/61 -,
DOV 1961, 910, 911); 6ffentlich-rechtlich organisierte Religionsgemeinschaften fallen
allerdings nicht hierunter, weil sie nicht wenigstens mittelbar staatliche Aufgaben wahr-
nehmen (vgl. BVerwG, Urt. v. 15.12.1972 - VII C 48.70 -, DOV 1973, 282 = BeckRS
1972, 31316421; OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 15.3.1993 - 16 F 110/93 -, juris
Rn. 2; OVG Hamburg, Beschl. v. 5.2.1969 - Verw. | 3/69 -, DOV 1970, 102). Spitzen-
verbande, deren samtliche Mitglieder Kérperschaften des dffentlichen Rechts sind,
gehoren selbst dann zum 6ffentlichen Dienst, wenn sie als privatrechtlicher Verein or-
ganisiert sind (vgl. OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 26.1.1984 - 16 E 38/83 -,
NVwZ 1984, 593). Darliber hinaus erstreckt sich der Begriff des ,6ffentlichen Dienstes®
im Sinne des § 22 Nr. 3 VwWGO jedoch auch auf sonstige rechtsfahige Gebilde (insbe-
sondere Unternehmen) in privatrechtlicher Rechtsform, an denen die 6ffentliche Hand
mehrheitlich beteiligt ist, d.h. die von juristischen Personen des offentlichen Rechts
beherrscht werden, und zwar unabhangig davon, welche Position im Hinblick auf Lei-
tungs- und Entscheidungsbefugnisse der Angestellte dort im Einzelnen einnimmt (vgl.
OVG Bremen, Beschl. v. 23.4.2009 - 2 S 143/09 -, juris Rn. 2; Geiger, in: Eyermann,
VWGO, 14. Aufl. 2014, § 22 Rn. 6; Stelkens/Panzer, in: Schoch/Schneider/Bier, VwWGO,
Stand: 32. EL Oktober 2016, § 22 Rn. 8; Kopp/Schenke, VWGO, bis zur 20. Aufl. 2014,
§ 22 Rn. 2). Die in der Judikatur zum Telil vertretenen hiervon abweichenden Ansétze

teilt der Senat nicht.

Der blof3e Verweis auf die private Rechtsform des den Angestellten beschéaftigenden
Privatrechtssubjekts und dessen (von Beleihungsféllen - vgl. etwa OVG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 8.1.2009 - OVG 4 E 19.08 -, juris Rn. 2 f. - abgesehen) damit
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verbundene grundsétzliche Unfahigkeit, offentlich-rechtlich (hoheitlich) zu handeln,
genigt nach Auffassung des Senats nicht, um dort eine Tatigkeit im 6ffentlichen Dienst
1.S.d. 8 22 Nr. 3 VWGO zu verneinen (so aber Bayer. VGH, Beschl. v. 23.3.2015

-58S 15.497 -, juris Rn. 5f., und v. 31.3.2010 - 5 S 10.330 - sowie - 5 S 10.353 -, je-
weils juris Rn. 7; OVG Saarland, Beschl. v. 10.5.2001 - 1 T 7/01 -, NVwZ-RR 2002, 7,
OVG Berlin, Beschl. v. 8.7.1999 - 4 E 10.99 -, juris Rn. 3; Sachs. OVG, Beschl. v.
5.8.1997 - 3 S 440/97 -, NVWZ-RR 1998, 324; nunmehr [seit der 21. Aufl. 2015] auch
Ruthig, in: Kopp/Schenke, VWGO, 23. Aufl. 2017, § 22 Rn. 2). Angesichts der weithin,
aber nicht tberall in vergleichbarem Umfang vorgenommenen (formellen) Privatisie-
rung der Wahrnehmung bestimmter o6ffentlicher Aufgaben hinge es ansonsten von or-
ganisatorischen Gegebenheiten etwa der jeweiligen Kommune und damit von Zufallig-
keiten ab, ob Angestellte von einer Berufung in das Amt eines ehrenamtlichen Richters
ausgeschlossen sind (etwa: bei einem Regie- oder Eigenbetrieb oder einer Anstalt des
offentlichen Rechts) oder nicht (bei einer Eigengesellschaft). Damit wirde der die Aus-
legung der Vorschrift des § 22 Nr. 3 VWGO nach Sinn und Zweck leitenden Zielrich-
tung, Interessen- und Pflichtenkollisionen abstrakt-generell ohne Rucksicht auf die
Moglichkeit oder Wahrscheinlichkeit der Beteiligung der Gesellschaft an einem Verwal-
tungsprozess zu vermeiden, nicht hinreichend Rechnung getragen.

Aus demselben Grunde sind auch Uberlegungen, das Eingreifen des Hinderungsgrun-
des bei Angestellten offentlich-rechtlich beherrschter, aber privatrechtlich organisierter
Unternehmen davon abhangig zu machen, dass es im konkreten Einzelfall zu Interes-
senkollisionen kommen kann (vgl. etwa Funke-Kaiser, in: Bader/Funke-Kaiser/Stuhl-
fauth/von Albedyll, VWGO, 6. Aufl. 2014, § 22 Rn. 6), als nicht sachgerecht zu bewer-
ten; bei konkreten Interessenskonflikten ist vielmehr das Rechtsinstitut der Richterab-
lehnung (8 54 Abs. 1 VWGO i.V.m. § 42 Abs. 1 ZPO) einschlagig (ebenso Geiger, in:

Eyermann, a.a.0.).

Andererseits erweisen sich auch in der obergerichtlichen Rechtsprechung stattdessen
vertretende Mittelldsungen, die fir einen Ausschluss nach § 22 Nr. 3 VwGO fordern,
dass der Betreffende innerhalb der von einer Kommune beherrschten privatrechtlichen
Gesellschaft wenigstens die (herausgehobene) Stellung eines leitenden Angestellten
(mit einem im Vergleich zu § 5 Abs. 3 Satz 2 BetrVG eigenstandigen Begriffsgehalt)
innehat, zu deren Bejahung etwa die EinrAumung von Handlungsvollmacht gentigen
soll, in der sich die Befugnis zur Reprasentation und Verpflichtung des Unternehmens

und damit der 6ffentlich-rechtlichen Eignerin ausdriuicke (vgl. insbesondere OVG Nord-
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rhein-Westfalen, Beschl. v. 14.4.2015 - 16 F 10/15 -, NVwZ-RR 2015, 560, juris

Rn. 3 ff. u. 6, v. 19.2.2015 - 16 F 6/15 -, juris Rn. 3 u. 5, v. 17.9. 2012 - 16 F 19/12 -,
juris Rn. 5, und - grundlegend - v. 25.10.2001 - 16 F 77/01 -, juris Rn. 6, sowie v.
9.3.2001 - 16 F 18/01 -, NVwZ 2002, 234, juris Rn. 6, 11 ff.; Schnellenbach, Die Auf-
stellung von Vorschlagslisten fur die Wahl der ehrenamtlichen Verwaltungsrichter,
NVwZ 1988, 703, 704), als nicht zielfihrend. Vor dem Hintergrund, dass § 22 Nr. 3
VwWGO bereits seinem Wortlaut nach und damit auch fir den Grundfall der Beschéfti-
gung bei einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts jeden - nicht nur den leiten-
den - Angestellten im 6ffentlichen Dienst erfasst (vgl. etwa OVG Nordrhein-Westfalen,
Beschl. v. 26.4.1985 - 16 E 102/85 -, NVwZ 1986, 1029, 1030, und Hess. VGH, Beschl.
v. 3.11.1997 - 1 Y 3779/97 -, NVWZ-RR 1998, 324, juris Rn. 1, fur angestellte Haus-
meister an Schule bzw. Universitat), erscheint die dargestellte Differenzierung zwi-
schen ,einfachen® und ,leitenden” Angestellten nicht einsichtig; abgesehen von den
erheblichen Bewertungsunsicherheiten und Abgrenzungsschwierigkeiten im Einzelfall,
die damit einhergehen und die dem starken &ffentlichen Interesse an einer eindeutigen
Bestimmung des Kreises derjenigen Personen, die zu ehrenamtlichen Richter berufen

werden konnen, zuwiderlaufen.

Die zu Art. 137 Abs. 1 GG ergangenen Beschliisse des Bundesverfassungsgerichts
vom 4. April 1978 - 2 BvR 1108/77 -, BVerfGE 48, 64, juris Rn. 66, sowie vom 21. Ja-
nuar 1975 - 2 BvR 193/74 -, BVerfGE 38, 326, juris Rn. 46, auf die sich die zitierte jun-
gere Judikatur des Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-Westfalen stitzt (vgl. insoweit
vor allem den Beschl. v. 9.3.2001 - 16 F 18/01 -, juris Rn. 6), zwingen nicht etwa aus
Grunden eines Bedurfnisses nach verfassungskonformer Auslegung des § 22 Nr. 3
VwGO zu einer solchen Differenzierung. Denn die genannte Verfassungsbestimmung
regelt in sachlicher Hinsicht nur die Ermachtigung an den Bundes- oder Landesgesetz-
geber, unter Modifikation der Grundséatze der Allgemeinheit und Gleichheit der Wahl
die Wahlbarkeit unter anderem von ,Angestellten des 6ffentlichen Dienstes® in Volks-
vertretungen auf Bundes-, Landes- und kommunaler Ebene (d.h. Deutscher Bundes-
tag, Landtage, Gemeinderate, Kreistage) einzuschréanken (vgl. Klein, in: Maunz/Durig/-
Herzog/Scholz, GG, Stand: 49. EL Marz 2007, Art. 137 Anm. 46 f.); auf ehrenamtliche
Richter betreffende Inkompatibilititsnormen wie § 22 Nr. 3 VwWGO erstreckt sich ihr

Regelungsbereich hingegen nicht.

Nach diesen Grundsatzen muss im vorliegenden Fall bei dem ehrenamtlichen Richter

A., der als ,Leiter Einkauf bei der Stadtwerke B. GmbH, einer juristischen Person pri-
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vaten Rechts, beschéftigt ist, eine hauptberufliche Tatigkeit als ,Angestellter im offentli-
chen Dienst® im Sinne des § 22 Nr. 3, 2. Alt. VwWGO bejaht werden. Denn an dieser
Gesellschaft, die neben erwerbswirtschaftlicher Betatigung auch o6ffentliche Aufgaben
insbesondere der Daseinsvorsorge (u.a. Elektrizitats-, Gas- und Wasserversorgung) in
privatrechtlicher Rechtsform wahrnimmt, ist ausweislich des Beteiligungstableaus auf
Bl. 5 der GA mehrheitlich (zu 80%) die Holdinggesellschaft ,B. Versorgungs- und Ba-
dergesellschaft mbH* beteiligt, die wiederum zu 100% von der Hansestadt B., einer
kommunalen Territorialkbrperschaft des oéffentlichen Rechts, getragen wird. Ob der
Herrn A. bei der Erfiillung seiner Aufgaben zustehende gewisse Entscheidungsspiel-
raum, seine Weisungsbefugnis gegentber einem Lagermitarbeiter und die ihm einge-
raumte Handlungsvollmacht (vgl. Bl. 8 der GA) dazu fuhren, dass er als ,leitender An-

gestellter* anzusehen ist, kann nach dem oben Ausgefiihrten dahinstehen.

Gemall § 24 Abs. 3 Satz 1 VwGO ist der beschlieBende Senat nach hier erfolgter An-
hdrung des ehrenamtlichen Richters (8 24 Abs. 3 Satz 2 VwGO) dazu berufen, die
Entscheidung tber dessen Entbindung zu treffen.

Der Senat hat die schriftlichen Griinde des Beschlusses, der dem betroffenen ehren-
amtlichen Richter und der antragstellenden Préasidentin des Verwaltungsgerichts auf-
grund der gegebenen Eilbedurftigkeit zunachst als Tenorbeschluss bekannt gegeben
worden ist, nachtraglich abgefasst (vgl. zur Zulassigkeit einer solchen Vorgehenswei-
se: BVerfG, Beschl. v. 19.6.2006 - 1 BvQ 17/06 -, juris Rn. 17; BVerwG, Urt. v.
4.10.1999 - 6 C 31.98 -, BVerwGE 109, 336, 343).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 24 Abs. 3 Satz 3 VwGO).

Dr. Weichbrodt Dr. Schitz Radke



