Bezirkshauptmannschaft Feldkirch

Zahl: BHFK-1-3123-2012/0002 Feldkirch, am 09.07.2012

(Bei Antwortschreiben bitte anfithiren)

Auskunft:
Mag. Irene Daxer

Tel: +43(0)5522/3591-54015

Betreff: G, 5 < fangenheit des Biirgermeisters und der Gemeinde-

vertretungsmitglieder sowie Beschlussfassung zum Nachteil der Gemeinde
- Aufsichtsbeschwerde '
Bezug: lhr Schreiben vom 21.06.2012 und vom 26.06.2012

Sehr gechrter /A NNNIEEY

Sehr geehrte Damen und Herren!

Sie haben mit Schreiben vom 21.06.2012 bei der Bezirkshauptmannschaft Feldkirch
als zustindige Gemeindeaufsichtsbehérde eine Aufsichtsbeschwerde eingebracht, wel-
che mit Schreiben vom 26.06.2012 ergiinzt wurde. Darin filhren Sic aus, dass im Rah-
men der Gemeindevertretungssitzung vom 19.06.2012 die Bestimmungen des Ge-
meindegesetzes verletzt worden seien:

I. Der Beschluss der Gemeindevertretung Weiler iiber eine aullergerichtliche Eini-

gung zwischen der Agrargemeinschaft Weiler und der Gemeinde Weiler sej ent-
gegen der Bestimmung des § 28 Gemeindegesetz gefasst worden. Im Rahmen der
Beschlussfassung hitten nachstehende Gemeindevertretungsmitglieder, welche
zugleich Mitglieder bzw. Vertreter der Agrargemeinschaft Weiler seien, mit abge-
stimmt: Birgermeister gupmilistenSummgy Gemeindevorstand ’
Ersatzgemcindevcrtretungsmitglied—, die Gemeindevertretungsmit-
glicder SN Senssiing und Ersatzgemeindevertretungsmitglied
Manfred Ritter

Im gegenstdndlichen Fall liege hinsichtlich der oben genannten Personen offen-
kundig der Befangenheitsgrund des § 26 Abs. 1 lit. a des Gemeindegesetzes vor,
da sie als Gemeindevertreter in einer Sache, an der sie selbst beteiligt seien, mit-
abgestimmt hétten. GemiB § 26 Abs. 1 Gemeindegesetz hitten sich die Personen
daher von der Ausiibung ihres Amtes enthalten miissen. d

- Gegenstand der Beschlussfassung sei gewesen, dass die Gemeinde Weiler die be-
reits eingebrachte Verfassungsgerichtshofbeschwerde gegen das Erkenntnis des
Landesagrarsenates Vorarlberg vom 27.01.2012, LAS-210/0655, im Gegenzug zu
ciner Leistung der Agrargemeinschaft Weiler, niamlich der Zuzihlung cines Darle-
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hens, zuriickziche. Der Landesagrarsenat habe in seinem Erkenntnis festgestellt,
dass es sich bei den verfahrensgegenstindlichen Liegenschaften um kein Gemein-
degut handle. Das Erkenntnis widerspreche der anwaltlich gepriiften Rechtsansicht
der Gemeinde Weiler, wonach die Liegenschaften sehr wohl Gemeindegut darstel-
len wiirden. Durch die Zuriickziehung der Beschwerde werde der Gemeinde die
Maoglichkeit verwehrt, ihre Rechtsansicht hichstgerichtlich kldren zu lassen sowie
einen wesentlich htheren Gewinn zu erzielen.

Zusammenfassend werde daher um Priifung der Vereinbarung des Darlehensver-
trages gemil § 897 ABGB ersucht, da dieser gegen die guten Sitten verstof3e.
Dariiber hinaus stelle der Beschluss, welcher unter Verletzung der Bestimmung
des § 28 Abs. 1 Gemeindegesetz getroffen worden sei, im Hinblick auf das 6ffent-
liche Interesse eindeutig einen nach § 86 Abs. 1 Gemeindegesetz aufzuhebenden
Beschluss dar.

3. Weiters liege im gegenstdndlichen FFall Gefahr in Verzug vor, da eine Zuriickzie-
hung der Beschwerde nicht mehr behoben werden konne. Es werde sohin angeregt
bzw. beantragt, dass die Bezirkshauptmannschaft Feldkirch als Aufsichtsbehorde
bestimme; dass mit der Durchfithrung des Beschlusses bis zur Entscheidung iiber
die Aufsichtsbeschwerde innezuhalten sei.

Die gegenstidndliche Beschwerde sowie ihre Ergdnzung wurden dem Bgm SISy

4 :ur Stellungnahme iibermittelt. Der Biirgermeister der Gemeinde Weiler hat sich
mit Schreiben vom 27.06.2012 sowie mit Schreiben vom 02.07.2012 im Wesentlichen
wie nachfolgend dazu geduf3ert:

1. In der 24. 6ffentlichen Sitzung der Gemeindevertretung Weiler am 19.06.2012 sei
unter Punkt 3 der Beschluss gefasst worden, auf eine aulergerichtliche Einigung
mit der Agrargemeinschaft Weiler hinzuwirken. Es seien zwei Losungsansitze er-
arbeitet und diskutiert worden. AnschlieBend sei ihm der Auftrag erteilt worden
mit dem Gemeindevorstand und dem Finanzausschuss, einen Vereinbarungsvor-
schlag fiir eine auBlergerichtliche Einigung zu erstellen.

2. In Gesprichen mit der Agrargemeinschaft sei eine der beiden bereits in der
Sitzung vom 26.04.2012 vorliegenden Varianten von den Gremien ausgearbeitet
‘und nach Vorpriifung sowie Zustimmung durch die Agrarbezirksbehorde und was
den Darlehensvertrag anlangt auch von der Kontrollabteilung des Landes, der Ge-
meindevertretung zur Beratung und Abstimmung vorgelegt worden.

3. Die gegenstdndliche Vercinbarung beinhalte eine Zweckbindung der angesparten
Ertriige samt Zinsen und alle zukiinftigen Substanzerlose/Ertrige aus dem Ge-
steinsabbau. Die Agrargemeinschaft Weiler verpflichte sich, der Gemeinde Weilet
wiederholt Darlehen im gewiinschten Ausmall zu begilinstigten Konditionen zu
gewihren. Im Darlehensvertrag sei unter Beriicksichtigung der allgemeinen Ver-
einbarung, konkret ein Darlehen iiber € 900.000,00 vereinbart worden. Dariiber
hinaus erbringe die Agrargemeinschalt ehrenhalber Leistungen, wie etwa die Fiih-



rung der Buchhaltung, Wahrnehmung der Obmannfunktion, Markierung der Gren-
zen und laufende Uberwachung der Weganlagen. Diese Leistungen mit den zu-
sdtzlichen Vorteilen der begiinstigten Darlehen wiirden fiir die Gemeinde Weiler
sehr wohl finanzielle und materielle Vorteile bedeuten.

4. Hinsichtlich des Vorwurfes der Befangenheit werde auf die telefonische Auskunft
der Gemeindeaufsicht vom 04.06.2012 verwiesen. Es sei mitgeteilt worden, dass
keine Befangenheit der Gemeindevertreter vorliege, auch wenn sie Mitglieder der
Agrargemeinschaft seien, da im konkreten Fall kein Vorteil flir die Agrarmitglie-
der geschaften werde.

5. Angemerkt werde, dass seitens der Gemeinde Weiler nachstehende Personen in
den Agrarverwaltungsausschuss gewihlt worden seien: Biirgermeister g
S Gemeindevertretungsmitglied (TGS sovic
welcher bei der Sitzung vom 19.06.2012 jedoch nicht anwesend gewesen sei. In
den Agraraufsichtsrat seien von der Gemeinde Weiler die Gemeindevertretungs-

mit glieder—und— gewdhlt worden.

Unter Zugrundelegung des vorliegenden Sachverhaltes und der eingegangenen Stel-
lungnahmen kann Folgendes festgehalten werden:

Zur Frage der Befangenheit des Biirgermeisters, des Gemeindevorstandes sowie
-der Gemeindevertretungsmitglieder bzw. —ersatzmitglieder:

Gemil § 28 Abs. 2 des Gemeindegesetzes (GG), LGBI. Nr. 40/1985, zuletzt gedndert
durch LGBL. Nr. 4/2012, haben sich der Blirgermeister, die Mitglieder der im
§ 26 Abs. 1 GG genannten Kollegialorgane der Gemeinde sowie die Gemeindebe-
diensteten im Falle der Befangenheit der Ausiibung ihres Amtes zu enthalten. Handelt
es sich um Angelegenheiten, die in Kollegialorganen in nicht 6ffentlicher Sitzung be-
handelt werden, so haben die genannten, soweit Sie nicht ausdriicklich zur Aus-
kunftserteilung zugezogen werden, fiir die Dauer der Beratung und Beschlussfassung
den Sitzungssaal unter anderem in Sachen, an denen Sie selbst beteiligt sind oder in

denen Sie als Bevollmachtigter einer Partei bestellt waren oder noch bestellt sind, zu
verlassen.

Wenn andere als im Absatz 1 genannte Griinde vorliegen, die geeignet sind, die volle
Unbefangenheit dieser Person in Zweifel zu ziehen, hat das Kollegialorgan, dem die
betroffene Person angehdrt, gemif § 28 Abs. 2 GG zu entschieden, ob Befangenheit
gegeben ist.

Vorauszuschicken ist, dass die Beurteilung, ob die betreffenden Personen im vorlie-
genden Fall aufgrund ihrer Mitgliedschaft in der Agrargemeinschaft Weiler befangen
sind, sehr komplex und diffizil ist. Seitens der Aufsichtsbehérde wird die Ansicht ver-
treten, dass die Eigenschaft eines leitenden Organs einer juristischen Person jedenfalls
den Anschein einer Befangenheit begriinden kann und somit unzweifelhaft geeignet
ist, die volle Unbefangenheit dieser Person in Zweifel zu zichen. Gleiches gilt bei den



Mitgliedern eines Vorstandes bzw. eines Aufsichtsrates bei einer juristischen Person,
die mafigeblich an einer Verfahrenspartei beteiligt ist.

[Laut den der Aufsichtsbehdrde zur Verfligung stehenden Informationen hat keiner der
im gegenstindlichen Sachverhalt betroffenen Personen mit Ausnahme von Herrn

WA ¢ ¢ lcitende Funktion in der Agrargemeinschaft Weiler inne. Es liegt
somit keine absolute Befangenheit im Sinne des § 28 Abs. 1 lit. a des GG vor.

Die Agrargemeinschaft Weiler stellt eine Korperschaft des offentlichen Rechts dar.
Nach der in Geltung stehenden Satzung bilden der Agrarverwaltungsausschuss sowie
der Agraraufsichtsrat Organe der Agrargemeinschaft Weiler.

Die Vertretung der Gemeinde in Organen juristischer Personen kommt (als ein Fall der
Vertretung ‘der Gemeinde nach auBlen) dem von der Gemcmdeve&{nctung, gemil
§ 50 Abs. 1 litb. Z. 9 GG entsandten Vertreter zu. Mit Beschluss der Gemeindevertre:
tung kann auch der Biirgermeister zum Vertreter der Gemeinde in Organen juristischer
Personen bestellt werden. Mit der Befugnis zur, Vertretung nach aufien ist lediglich die
[egitimation verbunden, namens der Gemeinde auftreten zu konnen. Ein Entschei-
dungsrecht ist damit weder im Falle des § 66 Abs. 1 lit. a GG — es sei denn eine Zu-
stindigkeit des Biirgermeisters ergibt sich aus einer anderen Bestimmung — noch im
Falle des gemil §50 Abs. 1 lit. b Z. 9 GG entsandten Vertreters verbunden. Die inter-
ne Willensbildung fiir das Verhalten des Vertreters der Gemeinde obliegt den nach der
Aufgabenverteilung zustdndigen Organen. Der Vertreter ist an die Entscheidungen
bzw. Beschliisse dieser Organe gebunden. Diese Bindung muss auch dann, wenn die
Gemeinde im Organ der juristischen Person durch mehrere Delegierte reprisentiert
wird, zu einem einheitlichen Stimmverhalten fiihren (vgl. Hausler/Miiller, Das Vorarl-
berger Gemeindegesetz, Seite 134).

Der Biirgermeister der Gemeinde Weiler ([ i ISR sovic Gemeindevorstand
VEEEGEEHE 1 Gemeindevertretungsersatzmitglied (NGNS wurden von
der Gemeinde Weiler in den Agrarverwaltungsausschuss bzw. in den Agraraufsichtsrat
der Agrargemeinschaft Weiler gewéhlt. Diesen Personen obliegt somit die Vertretung
der Gemeinde Weiler in der Agrargemeinschaft Weiler. Die Aufsichtsbehorde vertritt
die Ansicht, dass bei diesen Personen im Hinblick auf den Umstand, dass ihr Verhal-
ten in der Agrargemeinschaft Weiler von den Interessen der Gemeinde geleitet wird
und wie zuvor ausgefiihrt ein Beschluss des zustdndigen Organs zu Grunde liegt, der
Tatbestand des § 28 GG nicht gegeben ist.

Die Gemeindevertretungsmitglieder bzw. —ersatzmitglieder{j i GRESHNNSIDENEN
VSRR ciden keine leitende Funktion in der Agrargemeinschaft

Weiler. Sie sind somit lediglich ,,einfache® Mitglieder der Agrargemeinschaft.

Nach der stindigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. Erkenntnis vom
28.04.2006, Z1. 2005/05/0296, Erkenntnis vom 18.12.2006, ZI. 2004/05/0202. Er-
kenntnis vom 14.12.2004, Z1. 2004/05/0089, u.a.) ist es Organen der Gemeinde grund-



sitzlich zuzubilligen, dass sie ungeachtet der jeweiligen Interessenslage ihre Entschei-
dungen in behordlichen Angelegenheiten dem Gesetz entsprechend treffen.

Im Sinne dieser Rechtsprechung ist es nach Ansicht der Aufsichtsbehérde den ,.einfa-
chen* Mil‘glic@ern der Agrargemeinschaft Weiler zuzubilligen, dass sie ihre Entschei-
dung im vorliegenden Sachverhalt dem Gesetz entsprechend getrotfen haben.

o

Allerdings wire im gegenstéindlichen Sachverhalt, auch bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 28 GG, kein wesentlicher Verfahrensmangel gegeben. Aus rechtlicher
Sicht bildet die Mitwirkung eines befangenen Organs dann einen wesentlichen Verfah-
rensmangel, wenn die Gemeindevertretung bei Abwesenheit der befangenen Mitglie-
der nicht beschlussfihig oder wenn ohne deren Stimme die fiir die Beschlussfassung
erforderliche Stimmenmehrheit nicht zustande gekommen wire (VwSlg 9442
A/1959). Die von einem wegen Befangenheit ausgeschlossenen Gemeindevertre-
tungsmitglied abgegebene Stimme ist als nicht abgegeben zu werten (V{Slg
2251/1951).

Die Gemeindevertretung der Gemeinde Weiler setzt sich aus 18 Mitgliedern ein-
schlieBlich des Biirgermeisters zusammen. In der 24. 6ffentlichen Sitzung waren 18
Mitglieder, davon 3 Ersatzmitglieder anwesend. Wiirde man somit von der Annahme
ausgehen, dass jene drei Personen, welche zugleich Mitglieder der Agrargemeinschaft
Weiler sind und nicht von der Gemeinde Weiler entsandt wurden, nicht anwesend wa-
ren, hitten der Sitzung 15 Teilnehmer beigewohnt.

Gemil § 43 Abs. 1 GG kann die Gemeindevertretung Beschliisse fassen oder Wahlen
durchfiihren, wenn sdmtliche Gemeindevertreter ordnungsgemill zur Sitzung geladen
wurden und zur Zeit der Abstimmung wenigstens die Hilfte der Gemeindevertreter
anwesend ist. Im gegenstdndlichen Fall wéren 15 von I8 Gemeindevertretern anwe-
send gewesen. Die Beschlussfahigkeit der Gemeindevertretung der Gemeinde Weiler
wire somit gegeben gewesen.

Zu einem Beschluss der Gemeindevertretung bedarf es gemif § 44 Abs. 1 GG, sofern
in diesem Gesetz nichts anderes bestimmt ist, der unbedingten Mehrheit der abgegebe-
nen Stimmen. Laut der Niederschrift der 24. 6ffentlichen Sitzung der Gemeindevertre-
tung Weiler vom 19.06.2012 wurde der Beschluss betreftend die Vereinbarung iiber
eine aullergerichtliche Einigung zwischen der Agrargemeinschaft und der Gemeinde
mit 14:4 Stimmen angenommen, wobei die Stimmen der im vorliegenden Fall be-
troffenen Personen, den bejahenden Stimmen hinzu zu zéhlgn sind.

- *

Die von einem wegen Befangenheit ausgeschlossenen Gemeindevertretungsmitglied
abgegebene Stimme ist als nicht abgegeben zu werten. Der gegenstindliche Beschluss
wire sohin mit 11:4 Stimmen angenommen worden. Das in § 44 Abs. 1 GG normierte
Erfordernis einer unbedingten Mehrheit wire daher erfiillt.

Zusammenfassend gelangt die Aufsichtsbehorde somit zur Ansicht, dass auch bei einer
moglichen Verletzung der Bestimmung des § 28 GG kein wesentlicher Verfahrens-



mangel vorliegen wiirde, der die Aufhebung des gegenstdndlichen Beschlusses gemif
§ 86 Abs. I GG bedingt. Es wird jedoch darauf hingewiesen, dass die politische Ver-
antwortung flir mogliche Befangenheiten, vor allem auch gegeniiber den Gemeinde-
blirgern, die betroffenen Gemeindevertreter, die dahinter stehenden Fraktionen bzw.
die Gemeindevertretung als Organ selbst zu tragen haben.

Zur Frage, dass die Vereinbarung des Darlehensvertrages gegen § 879 ABGB
verstoBt:

Gemal § 879 ABGB ist ein Vertrag, der gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die
guten Sitten verstoft, nichtig. Nach der stindigen Judikatur des Obersten Gerichtsho-
fes ist ein Rechtsgeschift dann als sittenwidrig zu erkennen, wenn es dem seinem In-
halt, Zweck und Beweggrund zu entnehmenden Gesamtcharakter nach gegen die guten
Sitten verstot (vgl. OGH vom 02.07.1993, Z1. 10b536/93 (10b537/93); 10b544/95).

Fir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschiftes ist daher das Gesamt-
bild entscheidend, das sich aus Inhalt, Zweck, Beweggrund u Begleitumstinden des
Rechtsgeschiftes ergibt. Dem Rechtswidrigkeitszusammenhang entspricht der Sitten-
widrigkeitszusammenhang. Um eine Rechtshandlung in ihrer Tragweite beurteilen zu
kdnnen, muss der Sittcnwidrigkeitszusammenhang zwischen ihr und der betroffenen
Person klargestellt werden. Als Elemente der Sittenwidrigkeit gelten unter anderem
die Absicherung anerkannter Ordnungen, die Abwehr von Freiheitsbeschrﬁnkungen,
der Ausnutzung von Machtpositionen, der Schédigung Dritter, von schweren Aquiva-
lenzstérungen und missbilligter Kommerzialisierung bzw. verpénter Zwecksetzungen.
So gut wie nie geht es lediglich um die Durchkreuzung verwerflicher Gesinnung (vlg.
Krejei in Rummel®, § 879 [Rz 49)).

Der Darlehensvertrag fiir sich betrachtet widerspricht nicht den guten Sitten im Sinne
des § 879 ABGB. Er weist die in § 983 und § 984 ABGB normierten Erfordernisse
eines Darlehensvertrages auf und wurde zu bankiiblichen Konditionen gewihrt.

Auch der Zweck des Darlehensvertrages, namlich die Zuzdhlung eines Betrages von
€900.000,00 fiir die Aufstockung der Volksschule und Adaptierung der Alten Volks-
schule als Kindergarten, widerspricht nicht den guten Sitten gemiB § 879 ABGB.

Bei Betrachtung des Gesamtbildes des Rechtsgeschiftes ergibt sich, dass sich die Ag-
rargemeinschaft Weiler gegeniiber der Gemeinde Weiler aufgrund einer Vereinbarung
zur Gewihrung von Darlehen im Bedarfsfall verpflichtet. Demgegeniiber steht die
Verpflichtung der Gemeinde Weiler ihre Verfassungsgerichtshofbeschwerde gegen
den Bescheid des Landesagrarsenates vom 27.01.2012, Z1. LAS-210/0655 sofort nach
aufsichtsbehérdlicher Genehmigung dieser Vereinbarung zuriickzuzichen.

Seitens der Aufsichtsbehdrde wird angemerkt, dass dem Entwurf der Vereinbarung
vom 13.06.2012 nicht entnommen werden kann, fiir welchen Zeitraum sich die Agrar-
gemeinschalt Weiler zur Gewihrung von Darlehen verpflichtet.



