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Vorwort

Liebe Leserin, lieber Leser!

Mehr als 40.000 Menschen in ganz Osterreich arbeiten in ihrer Freizeit in den Gemein-
deraten unserer Kommunen mit. Diese Form des zivilgesellschaftlichen und politischen
Engagements ist das Fundament, auf dem unsere Demokratie steht. Es ist hoch an der
Zeit, dass wir unseren Gemeinderatinnen und Gemeinderaten eine eigene Schriftenreihe
widmen.

In der hier vorliegenden Publikation schreibt Michael Eckschlager — er ist selbst auch
Gemeindevertreter in einer Salzburger Kommune — Uber die wichtigsten Rechte und
Pflichten eines Gemeindevertreters. Naturlich gibt es da in den Bundeslandern den einen
oder anderen Unterschied. Im Grof3en und Ganzen ahneln sich die Aufgaben aber natur-
lich stark.

Diese Publikation ist aus unserer Sicht auch deshalb wichtig, weil sie nicht nur Uber
Rechte und Pflichten Auskunft gibt, sondern auch Uber rechtliche Verantwortlichkeiten.
Auch Gemeindevertreter/innen sind fur inr Handeln und ihre Entscheidungen haftbar.

Wir glauben, dass diese Schriftenreihe mdglichst vielen Gemeindevertreter/innen zu-
ganglich gemacht werden sollte. Bitte geben Sie sie in ihren Gemeinderaten weiter oder
weisen Sie darauf hin, dass man sie auf www.gemeindebund.at auch downloaden kann.

Wir hoffen, dass die Lektlre dieser Schriftenreihe fir Sie und die Gemeindevertreter/
innen lhrer Gemeinde von Nutzen und Interesse ist.

Mit besten Grii3en

Generalsekretdr Gemeindebund Président Gemeindebund
Dr. Walter Leiss Bgm. Helmut Médlhammer

Wien, im Oktober 2013
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1. Einleitung |

1. EINLEITUNG
1.1 Beweggriinde, Thematik, Gliederung

In Osterreich engagieren sich heutzutage rund 40.000 Frauen und Ménner auf kommu-
nalpolitischer Ebene in der Funktion als Gemeinderatinnen bzw Gemeinderate (in Vor-
arlberg und Salzburg: Gemeindevertreterinnen bzw Gemeindevertreter). Ich selbst bin
seit knapp zweieinhalb Jahren Mitglied des Gemeinderates in meiner rund 4.000 Ein-
wohner zahlenden Heimatgemeinde am Rande der Stadt Salzburg im Salzburger Flach-
gau.

Ruckblickend auf das Jahr 2009 wirde ich mich als politischen ,Quereinsteiger be-
zeichnen, denn obwohl politisch interessiert begann ich meine Funktion ohne vorheriger
Mitgliedschaft oder Tétigkeit in einer parteipolitischen Organisation bzw Institution. Far
mich als jungen Mandatar war es gerade am Beginn herausfordernd, in die neue Funk-
tion hineinzuwachsen, befinden sich doch die Ubrigen Gemeinderatsmitglieder oftmals in
der zweiten oder dritten Amtsperiode. Gerade in diesem Zusammenhang konnte ich be-
reits in den vergangenen Jahren feststellen, wie hilfreich das Studium der Rechtswissen-
schaften fur eine politische Tatigkeit ist. Die Kombination aus juristischer Ausbildung und
praktischer Tatigkeit auf kommunalpolitischer Ebene bewogen mich letztendlich dazu,
mich eingehend mit der rechtlichen Stellung und Verantwortlichkeit des Gemeinderates
und seiner Mitglieder zu befassen und zum Thema dieser wissenschaftlichen Arbeit zu
machen.

Im Rahmen der rechtlichen Stellung sollen zu Beginn neben einer Darstellung verfas-
sungsrechtlicher Grundséatze der Gemeinde und ihrer einzurichtenden Organe auch or-
ganisatorische Unterschiede, die sich aufgrund verschiedener Regelungen durch den
jeweiligen Landesgesetzgeber als Gemeindeorganisationsgesetzgeber ergeben, erlau-
tert werden. Im Besonderen werden hierbei, wie auch in der gesamten Arbeit, die lan-
desgesetzlichen Vorschriften der Bundeslander Salzburg und Oberdsterreich, in concre-
to jene der Sbg GdO 1994 sowie der OO GemO 1990 herangezogen, wobei bundeslén-
derubergreifend betrachtet zum Uberwiegenden Teil Parallelitdten zwischen den landes-
gesetzlichen Vorschriften bestehen. Darlber hinaus werden in ausfuhrlicher Weise die
Rechte und Pflichten einzelner Mandatare sowie des Kollegialorganes Gemeinderat be-
handelt, jeweils ausgehend von verfassungsgesetzlichen Regelungen Uber landesge-
setzliche Vorschriften bis hin zu der vom Gemeinderat selbststandig zu erlassenden Ge-
schéftsordnung.

Neben der rechtlichen Stellung und den damit verbundenen Rechten und Pflichten von
Gemeinderatsmitgliedern stellt deren rechtliche Verantwortlichkeit, die sich im Zusam-
menhang mit der Mandatsausibung ergibt, einen weiteren Schwerpunkt dieser Arbeit
dar. Dabei wird zunadchst auf &ffentlichrechtliche Aspekte Bezug genommen, wobei im
Besonderen die Verantwortlichkeit gegentber der Gemeindeaufsicht als staatliche Auf-
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[ 1. Einleitung

sichtsbehdrde, die ein essentielles Merkmal der gemeindlichen Selbstverwaltung dar-
stellt, untersucht wird.

Im Rahmen einer méglichen kriminalstrafrechtlichen Verantwortlichkeit von Mitgliedern
des Gemeinderates wird der Themenkomplex ,Korruption und Amtsmissbrauch“ einer
ausfuhrlichen Analyse unterzogen. In diesem Zusammenhang werden neben dem klas-
sischen Befugnismissbrauch von Beamten im hoheitlichen Bereich auch jene Korrup-
tionsdelikte, die mit dem StRAG 2008 sowie 2009 bzw in weiterer Folge auch mit dem
Korruptionsstrafrechtsanderungsgesetz 2012 einer Neuerung! unterzogen sowie neu
eingefuhrt wurden, untersucht. Dartber hinaus wird anhand eines konkreten Beispieles
ein weiterer Fall einer moglichen Verantwortlichkeit im strafrechtlichen Sinn erdértert,
namlich jener iZ mit der Verletzung von Sorgfaltspflichten.

Zuletzt soll der dritte groBe Bereich von Haftungsrisiken, denen einzelne Gemeinderats-
mitglieder ausgesetzt sein kénnen, erldutert werden. Gerade im zivilrechtlichen Bereich
besteht fir Mandatare sowohl in Angelegenheiten der Hoheitsverwaltung, als auch im
Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung eine mégliche Haftung in mehrfacher Form. Vor
allem im Hinblick auf die Beschlussfassung innerhalb des Kollegialorganes Gemeinderat
kénnen sich iZ mit fehlerhaften Beschlissen Haftungsrisiken fur einzelne Mitglieder er-
geben. Gerade in raumordnungsrechtlichen und baurechtlichen Angelegenheiten im Be-
reich der Hoheitsverwaltung kénnen schadigende Entscheidungen und Beschllisse zu
einer zivilrechtlichen Verantwortlichkeit in Form der Amtshaftung fuhren.

AbschlieBend wird auf den wirtschaftspolitischen Aspekt der Ausgliederung von Ge-
meindeaufgaben und deren Besorgung durch private Unternehmen Bezug genommen.
Die Beteiligung von Gemeinden an privatrechtlichen Gesellschaften und die daraus re-
sultierende Mitgliedschaft von Gemeindeorganen — oftmals einzelner Mitglieder des Ge-
meinderates — in den Aufsichtsgremien derartiger Gesellschaften fuhrt ebenso zu mégli-
chen Haftungen in gesellschaftsrechtlichem Sinn.

1 Siehe ua die Neudefinition des Begriffes des ,Amtstragers.
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2. Rechtliche Stellung |

2. RECHTLICHE STELLUNG

2.1 Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

2.1.1 Gemeinde als Selbstverwaltungskorper

Die verfassungsgesetzliche Verankerung der Gemeinde als Selbstverwaltungskérper
findet ihren Ursprung in der B-VGN 1962, BGBI Nr 205. Demnach werden gem Art 116
Abs 1 2. Satz B-VG die Gemeinden als Gebietskdrperschaften ,mit dem Recht auf
Selbstverwaltung“ charakterisiert. Zum Kern der Osterreichischen Gemeindeselbstver-
waltung gehért neben einer eigenverantwortlichen, weisungsfreien Besorgung be-
stimmter 6ffentlicher und privatwirtschaftlicher Aufgaben im eigenen Wirkungsbereich vor
allem die Willensbildung und Entscheidungsfindung der in der Gemeinde verkérperten
Ortlichen Gemeinschaft nach demokratischen Grundséatzen.2 Im Mittelpunkt des Prinzips
der Unabhéangigkeit steht die von staatlichen Weisungen freie Besorgung bestimmter
Verwaltungsaufgaben, deren verfassungsrechtliche Garantie auch vom VfGH?3 bestétigt
wurde. Jedoch unterliegt das Recht auf Selbstverwaltung dem Legalitatsprinzip iS von
Art 18 B-VG. Konkretisiert wird dies durch Art 118 Abs 4 B-VG, wonach die Gesetze und
Verordnungen des Bundes und des Landes als Schranke fur die eigenverantwortliche
und weisungsfreie Besorgung der Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches gel-
ten und in diesem Bereich das Aufsichtsrecht des Bundes und des Landes an die Stel-
le der fehlenden Md&glichkeit zur staatlichen Einflussnahme tritt. Erganzt wird das Prinzip
der Unabhéangigkeit durch den Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit, der sich im
Rahmen der eigenverantwortlichen Tétigkeit der Gemeinde in Form einer Weisungs-
freistellung gegeniber staatlichen Verwaltungsorganen widerspiegelt.

Der VIGH hat in stRsp das Vorliegen einer Verletzung des verfassungsgesetzlich ge-
wahrleisteten Selbstverwaltungsrechts der Gemeinde bejaht, als eine staatliche Behérde
eine MaBnahme trifft, mit der das Recht der Gemeinde auf Besorgung einer bestimmten
Angelegenheit im eigenen Wirkungsbereich ,schlechthin“ verneint wird. Dies ist nach
Auffassung des VfGH etwa dann der Fall, wenn die Aufsichtsbehdrde einen Bescheid
der Gemeinde im Wege eines Vorstellungsverfahrens zu Unrecht mit der Begrindung
aufhebt, die Angelegenheit falle nicht in den eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde.*

Aufgrund der verfassungsgesetzlichen Bestimmung des Art 116 Abs 1 2. Satz B-VG er-
gibt sich eine Zweiteilung des gemeindlichen Aufgabenbereiches. Der eigene Wir-
kungsbereich umfasst zum einen die in Art 118 Abs 3 B-VG festgelegten Angelegenhei-
ten, sowie jene Agenden, die im ausschlieBlichen oder (berwiegenden Interesse der in

2 Giese, Gemeinden und Demokratie: Willensbildung in der Gemeindeselbstverwaltung, in Osterreichischer Gemein-
debund/Osterreichischer Stadtebund (Hrsg), 40 Jahre Gemeindeverfassungsnovelle 1962 (2002), 122.

3 VfSlg 12.169/1989 ,... Der Gemeinde ist verfassungsgesetzlich die Ausiibung des eigenen Wirkungsbereiches
ohne Einflussnahme (berértlicher Behérden gewéhrleistet . . ..“

4 Vgl zB ViSIg 7459/1974.
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der Gemeinde verkdrperten értlichen Gemeinschaft gelegen und geeignet sind, durch die
Gemeinschaft innerhalb ihrer értlichen Grenzen besorgt zu werden und dartber hinaus
auch explizit als Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches gekennzeichnet sind.
Zum anderen umfasst der eigene Wirkungsbereich auch jene Téatigkeiten, die die Ge-
meinde gem Art 118 Abs 2 iVm Art 116 Abs 2 B-VG in privatwirtschaftlicher Art und Wei-
se ausubt. Die Funktion als ,,Verwaltungssprengel“ betrifft hingegen die Erledigung der
vom Bund und dem Land Ubertragenen Aufgaben gem Art 118 Abs 1 B-VG. Dieser Ein-
teilung entsprechen auf landesgesetzlicher Ebene beispielsweise auch § 51 Abs 1 Sbg
L-VG bzw § 15 Sbg GdO 1994, sowie § 65 Abs 2 OO L-VG bzw § 39 OO GemO 1990.

2.1.2 Organe der Gemeinde

Wie jede andere juristische Person ist auch die Gemeinde, als juristische Person des
offentlichen Rechts iS einer Gebietskdrperschaft, selbst nicht handlungsfahig und wird
durch

ihre Organe vertreten. In der hL wird unter einem Organ eine von der physischen Person
unabhangige gesetzliche Einrichtung verstanden, die aufgrund der Gesetze zur Durch-
fihrung bestimmter Aufgaben fir einen Rechtstréager (zB fur die Gemeinde) berufen ist.5
Das B-VG gibt den Landern als Materiengesetzgeber im Bereich der Gemeindeorganisa-
tion einen organisatorischen Mindestbestand iS einer duBBeren Organisation vor. In
concreto verlangt Art 117 Abs 1 B-VG drei einzurichtende Organe, namlich den

» Gemeinderat
» Gemeindevorstand (Stadtrat) bzw. Stadtsenat
» Burgermeister.

Da ich mich in weiterer Folge konkret mit dem Organ Gemeinderat und seinen Mitglie-
dern auseinandersetze, mdchte ich an dieser Stelle in wenigen Worten auf die Ubrigen
verfassungsgesetzlich vorgeschriebenen Organe beziehen.

Im Hinblick auf den Gemeindevorstand formuliert das B-VG keine allgemeine Charakte-
ristik. Stolzlechner® verweist allerdings auf den Umstand, dass es sich aufgrund der ver-
fassungsgesetzlichen Bestimmungen gem Art 117 Abs 1 iVm Abs 5 B-VG um ein Kolle-
gialorgan handeln muss, in welchem die im Gemeinderat vertretenen Wahlparteien
nach MaBgabe ihrer Starke vertreten sind. Die weiteren organisatorischen und funktio-
nellen Erfordernisse sind durch den Gemeindeorganisationsgesetzgeber zu regeln. Be-
trachtet man die dem Gemeindevorstand zugewiesenen Kompetenzbereiche, erscheint
es durchaus zuldssig, ihm die Funktion der ,,Gemeinderegierung® zuzuordnen, zumal ihm
neben anderen Aufgabengebieten unter anderem die Verwaltung des Gemeindevermo-
gens und der Gemeindebetriebe obliegt. Nach den Gemeindeordnungen, sowie der An-
sicht von Neuhofer’ stellt die Vorberatung und Antragstellung an den Gemeinderat die
wesentlichste Aufgabe des Gemeindevorstandes dar.

5 Vgl Neuhofer, Gemeinderecht?, 136.
6 Stolzlechner, Art 117 B-VG, Rill-Schéffer-Kommentar Rz 3.
7 Neuhofer, Gemeinderecht2, 162.
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Darlber hinaus ist der Burgermeister, ein im Gegensatz zu Gemeinderat und Gemein-
devorstand monokratisches Organ, in jeder Gemeinde verpflichtend einzurichten. Die
Bestimmungen der Gemeindeordnungens® charakterisieren seine Stellung so, dass er als
,Chef der Gemeinderegierung“ bezeichnet werden kénnte, nicht zuletzt aufgrund seiner
Doppelfunktion als Mitglied und Vorsitzender des Gemeindevorstandes. Neben seiner
Funktion als Vorsitzender des Gemeinderates hat der Burgermeister die Angelegenhei-
ten des von Bund und Land Ubertragenen Wirkungsbereiches zu besorgen. Zu seinen
wichtigsten Aufgabenbereichen zéhlen die Vertretung der Gemeinde nach aufBBen, die
Besorgung der behérdlichen Aufgaben, die Verwaltung des Gemeindeeigentums, die
Vollziehung der laufenden Verwaltung, sowie die Filhrung des Gemeindehaushaltes.®

Ergadnzend zu den eben erwdhnten Organen finden sich in den diversen Gemeindeorga-
nisationsgesetzen noch weitere, ausdrucklich als solche bezeichnete. Beispielsweise
finden sich in der Salzburger und der Oberdsterreichischen Gemeindeordnung Bestim-
mungen, nach derer die Méglichkeit der Einrichtung diverser Ausschuiisse, die ex lege
als Organe tituliert sind, besteht.10

Definition (Verwaltungs-)Organ/Organwalter bzw selbststandiges Organ/unselbst-
sténdiges Organ

In ihrer Eigenschaft als Gebietskdrperschaft und somit als juristische Person des 6ffentli-
chen Rechts, ist die Gemeinde zudem, neben Bund und Landern sowie den anderen
Selbstverwaltungskérpern, Rechtstrager iS von Art 121 Abs 1 B-VG und hat in dieser
Funktion Verwaltungsorgane einzurichten, zu erhalten und mit Kompetenzen auszustat-
ten."! Zur tatsadchlichen Wahrnehmung von Organkompetenzen und somit letztendlich
zur Herstellung der Handlungsfahigkeit eines Rechtstragers bedarf es physischer Perso-
nen, die als Organwalter bezeichnet werden. Diese kdnnen zum einen Mitglieder eines
Kollegialorganes, wie beispielsweise des Gemeinderates oder des Gemeindevorstandes,
sein, zu anderen kénnen Organwalter auch ein Einzelorgan, wie beispielsweise den Bur-
germeister, reprasentieren. In den verfassungsgesetzlichen Bestimmungen Uber die
Gemeindeorganisation, die sich in den Art 115—-120 B-VG widerspiegeln, wird der Beg-
riff des Organwalters nicht verwendet, vielmehr ist der Terminus ,Organ® im doppelten
Sinn zu verstehen, ndmlich als dauerhafte Einrichtung bzw als Organwalter.

Im Hinblick auf die Art der Aufgaben ist innerhalb der Organe zwischen solchen mit und
ohne selbststéandige Entscheidungsbefugnis zu unterscheiden. Zu ersteren, die auch als
selbststéndige Organe bezeichnet werden, zahlen Burgermeister, Gemeinderat sowie
Gemeindevorstand. Sie besitzen ua die Kompetenz, Bescheide und Verordnungen zu
erlassen. Als unselbststédndige Organe ohne eigenstandige Entscheidungsbefugnis
sind das Gemeindeamt, die beratenden Ausschlsse sowie etwaige eingerichtete Ge-
meindewachkdrper zu nennen. Sie Uben die Funktion eines Hilfsorganes aus, haben fur

8 ZB §§ 39ff Sbg GO 1994, §§ 58 ff OO GemO 1990.

9 Vgl Neuhofer, Gemeinderecht?, 163 ff.

10 Vgl § 18 Abs 1 lit d) Sbg GdO 1994 sowie § 17 Abs 1 iVm § 44 OO GemO 1990.
1 Vgl Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? (1996), 328.
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die Vorbereitung und Durchfihrung von Beschliissen und Entscheidungen der selbst-
stédndigen Organe zu sorgen und unterstiitzen diese.?

2.1.3 Gemeinderat als oberstes Organ des eigenen Wirkungsbereiches

Die Zweiteilung des Wirkungsbereiches der Gemeinde in einen eigenen und Ubertrage-
nen geht bereits auf das Provisorische Gemeindegesetz, RGBI Nr 170/1850, aus dem
Jahre 1849 zurlick. Gem Art 118 Abs 5 B-VG sind ,,. . . der Birgermeister und die Mit-
glieder des Gemeindevorstandes (Stadtrates, Stadtsenates) und allenfalls bestellte an-
dere Organe der Gemeinde [. . .] fir die Erfiillung ihrer dem eigenen Wirkungsbereich
der Gemeinde zugehdrigen Aufgaben dem Gemeinderat verantwortlich®. Nach der hL13
und der Rsp'4 ist eindeutig festgelegt, dass der Gemeinderat als oberstes Organ der
Gemeinde zu qualifizieren ist und dartber hinaus auch das oberste Gemeindeorgan zu
sein hat. Dieser Ansicht sieht Moritz?® in kritischer Weise entgegen. Seiner Meinung nach
kdnne die Stellung des Gemeinderates als oberstes Organ nicht unmittelbar aus der
Bundesverfassung abgeleitet werden, vielmehr sei dem jeweiligen Landesgesetzgeber
gem Art 115 Abs 2 B-VG das Recht eingerdumt, auch andere Gemeindeorgane zu sach-
lich in Betracht kommenden obersten Behérden zu erklaren.

Der Vollstandigkeit halber sei an dieser Stelle erwédhnt, dass auf die Verwaltungsge-
richtsbarkeits-Novelle 2012 (BGBI | 51), welche ab 1. Janner 2014 die Einrichtung eines
so genannten ,Landesverwaltungsgerichtes” in jedem Bundesland verpflichtend vorsieht,
nicht eingegangen wird.

In einigen Gemeindeorganisationsgesetzen wird explizit auf die Stellung des Gemeinde-
rates als oberstes Organ hingewiesen.'® Diese Eigenschaft hat zur Folge, dass ihm im
eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde auch ein Weisungsrecht gegeniber den ande-
ren Gemeindeorganen eingerdumt ist, das durch einfachgesetzliche Regelungen nicht
eingeschrankt werden darf. Stolzlechner'” nimmt in diesem Zusammenhang Bezug auf
den VfGH'8, der die Weisungsgebundenheit der Gemeindeorgane gegenluber dem Ge-
meinderat aus ihrer Verantwortlichkeit fur die Erfullung der Aufgaben des eigenen Wir-
kungsbereiches ableitet. Der Gemeinderat ist in allen Féallen des eigenen Wirkungsberei-
ches zudem stets als die hochste sachlich in Betracht kommende Oberbehérde an-
zusehen, selbst dann, wenn der Instanzenzug bei einer anderen Gemeindebehdérde en-
det.’ FUr den Sdumnisschutz des Rechtsunterworfenen bzw. die Bekdmpfung der Unta-
tigkeit von Gemeindeorganen heif3t dies, dass in derartigen Féllen stets ein Devolution-
santrag gem § 73 Abs 2 AVG an den Gemeinderat gestellt werden muss, um die Vor-
aussetzungen einer spateren Sdumnisbeschwerde an den VwGH zu schaffen.

12 Vgl Stolzlechner, Art 117 B-VG, Rill-Schéffer-Kommentar Rz 1.

13 zB Neuhofer, Gemeinderecht?, 160; Stolzlechner, Art 117 B-VG, Rill-Schéffe-Kommentar Rz 2b.

4 Vgl zB VwSIg 12.123 A/1986, sowie V{SIg 13.304/1992.

5 Vgl Moritz, Der Gemeinderat als sachlich in Betracht kommende oberste Behérde — ein Gebot der Bundesverfas-
sung?, ZfV 1990, 1 ff.

16 Vgl. zB § 34 Abs 1 K-AGO; § 30 TGO 2001.

7 Vgl Stolzlechner, Art 117, Rill-Schéffer-Kommentar Rz 2b im Wesentlichen auch Weber, Art 118. B-VG, Bundesver-
fassungsrecht Rz 31f.

8 VfSlg 13.304/1992.

19 Vgl Neuhofer, Gemeinderecht2, 160.
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Dennoch gibt das Verfassungsrecht dem Gemeindegesetzgeber die Mdglichkeit, ein an-
deres Gemeindeorgan als oberste Entscheidungsinstanz zu berufen. Dies ist beispiels-
weise in der Sbg GdO 1994 der Fall, die den Gemeindevorstand (Gemeindevorstehung)
als Berufungsbehoérde in Angelegenheiten betreffend Gemeindeabgaben2® sowie aus-
nahmsweise in Bauangelegenheiten betreffend gemeindeeigene Bauvorhaben?! vorsieht.
Wird jedoch der Gemeinderat als Berufungsbehérde herangezogen, muss seine Ent-
scheidung eine letztinstanzlichen Charakter aufweisen, andernfalls bestiinde durch eine
dadurch ermdglichte Kontrolle durch ein Ubergeordnetes Gemeindeorgan eine Unverein-
barkeit mit seiner Kontrollbefugnis gem Art 118 Abs 5 B-VG.

Aus den vorangegangenen Ausflihrungen lasst sich daher ableiten, dass alle Entschei-
dungen in gemeindlichen Angelegenheiten letztendlich vom demokratisch gewéhlten
Gemeindeorgan Gemeinderat zu féllen sind. Aus rechtspolitischer Sicht hat der Gemein-
derat daher in s&dmtlichen Agenden des eigenen Wirkungsbereiches letztlich die M&g-
lichkeit, seine Meinung durchzusetzen, und zwar im Wege von Weisungen oder im In-
stanzenzug.??

2.1.4 Mitglieder des Gemeinderates als Organwalter des Kollegialorganes
Gemeinderat

Organ- oder Amtswalter sind jene natiirlichen Personen, die fur die Gemeinde als
Rechtstrager bzw ihre Organe als Burgermeister, Mitglieder des Gemeindevorstandes,
Mitglieder eines Ausschusses oder als Gemeindebedienstete handeln und deren Aufga-
ben besorgen. Die einzelnen Mitglieder des Gemeinderates sind demnach als Organwal-
ter fur das Kollegialorgan, das wiederum als Verwaltungsorgan des Rechtstragers Ge-
meinde zu qualifizieren ist, tatig.

2.2 Unterschiedliche organisatorische Regelungen in Bezug auf Mit-
glieder des Gemeinderates

Aufgrund der Ermachtigung des Landesgesetzgebers als Gemeinderechtsgesetzgeber,
nahere organisatorische Regelungen weitgehend autonom auszugestalten, ergeben sich
vor allem im Hinblick auf grundsétzliche Bezeichnungen, Funktionsdauer sowie Anzahl
der Gemeinderatsmitglieder wesentliche Unterschiede innerhalb der &sterreichischen
Gemeindeorganisationsgesetze, die im Folgenden naher erlautert werden sollen.

2.2.1 Grundsatzliche organisatorische Einteilungen, Definitionen und ge-
setzliche Bezeichnungen
Die gem Art 117 Abs 1 B-VG verfassungsgesetzlich vorgegebene Mindestausstattung

von Gemeindeorganen in Form der Trias Gemeinderat, Gemeindevorstand (Stadtrat)
bzw Stadtsenat sowie Blrgermeister, spiegelt sich auch in den Landesverfassungen der

20 Vgl § 34 Abs 6 Z 1 Sbg Gdo 1994.
21 Vgl § 34 Abs 6 Z 4 Sbg GdO 1994 an Stelle und im Namen der Gemeindevertretung.
22 /gl Steiner, 9. Teil, Gemeindeorgane Rz 27, in Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht (2008).
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einzelnen Bundeslander wider, die entweder die verfassungsgesetzlichen Bestimmun-
gen Ubernommen haben, oder auf landesgesetzliche Bestimmungen verweisen.2® Ver-
gleicht man die Gemeindeorganisationsgesetze untereinander, so sind durchaus Unter-
schiede im Hinblick auf die Bezeichnungen der einzelnen Organe festzustellen, auf die
ich im Folgenden eingehen mdchte.

Aufgrund der Bestimmungen des § 18 Sbg GdO 1994 tragt in Salzburg das Kollegialor-
gan Gemeinderat die Bezeichnung ,,Gemeindevertretung®. Daruber hinaus fuhrt das
Kollegialorgan Gemeindevorstand die Bezeichnung ,,Gemeindevorstehung®. Jedes
einzelne Mitglied dieses Gremiums tragt wiederum die Bezeichnung ,,Gemeinderat®.
Daraus folgt, dass sich das in der Salzburger Gemeindeordnung bezeichnete Kollegial-
organ Gemeindevertretung einerseits aus Gemeinderaten, andererseits aus den Ubrigen
Mitgliedern zusammensetzt.

Betrachtet man das Land Vorarlberg und sein Gesetz Uber die Organisation der Ge-
meindeverwaltung (Vorarlberger Gemeindegesetz, im Folgenden Vibg GemG), so sind
auch hier Unterschiede in Bezug auf die Bezeichnung der Gemeindeorgane zu erken-
nen. Gem § 26 Abs 1 lit a) VIbg GemG fuhrt auch in diesem Fall das Kollegialorgan Ge-
meinderat die Bezeichnung ,Gemeindevertretung®. Im Gegensatz zur Salzburger Ge-
meindeordnung sind darliber hinaus gem § 33 Abs 2 Vibg GemG die Mitglieder der Ge-
meindevertretung ausdrucklich als ,Gemeindevertreter” bezeichnet. Gem § 54 Abs 2
Vibg GemG tragen die Mitglieder des Kollegialorganes Gemeindevorstand — wie in Salz-
burg — die Bezeichnung ,Gemeinderéate”.

Ich werde mich in dieser Arbeit jedoch auf die verfassungsgesetzlichen Bestimmungen
des Art 117 Abs 1 B-VG und die darin enthaltenen Bezeichnungen fir die Gemeindeor-
gane beziehen.

2.2.2 Anzahl der Mitglieder des Kollegialorganes Gemeinderat

Der Gemeinderat wird als von den Wahlberechtigten der Gemeinde zu wéahlender allge-
meiner Vertretungskérper beschrieben und ist von den Staatsbirgern bzw. den EU-
Birgern, die in der Gemeinde ihren Hauptwohnsitz haben, in demokratischer Weise auf-
grund des gleichen, unmittelbaren, geheimen und persdnlichen Verhéltniswahlrechts zu
bestellen.2* Das Wesen eines allgemeinen Vertretungskoérpers liegt nach hA darin,
dass er die Interessen aller innerhalb eines bestimmten Gebietes — konkret der Gemein-
de — lebenden Menschen wahrzunehmen hat, ohne etwaige Unterschiede im Hinblick
auf Stand, Beruf, oder religidser Gesinnung.25> Ebenso wie der Blrgermeister, die Mit-
glieder des Gemeindevorstandes und allfélliger weiterer Gemeindeorgane dirfen die
Mitglieder des Gemeinderates nur auf Zeit gewéhlt werden, wobei es dem Gemeindeor-
ganisationsgesetzgeber innerhalb des gesetzlichen Rahmens frei steht die Funktions-
dauer der gewahlten Organwalter zu bestimmen. Das B-VG enthalt keine Bestimmungen

23 Vgl zB § 52 Abs 1 Sbg L-VG 1999; Art 67 OO L-VG iVm § 17 Abs 1 0O GemO 1990.

24 Art 117 Abs 2 B-VG iVm Art 22 AEUV.

25 Vgl Stolzlechner, Art 117 B-VG, Rill-Schéffer-Kommentar Rz 3 sowie Neuhofer, Gemeinderecht?, 173 beide mit Be-
zug auf ViSIg 1956/Anhang 3.
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uber die Funktionsdauer der Gemeindeorgane und Uberladsst deren Festsetzung dem
Landesgesetzgeber. Innerhalb Osterreichs betréagt die Funktionsdauer fiir Mitglieder des
Gemeinderates funf2¢ bzw sechs?” Jahre. Die Anzahl der Mitglieder des Gemeinderates
schwankt je nach Landesgesetz und EinwohnergréBBe der Gemeinde. Im Bundesland
Salzburg liegt die Anzahl gem § 19 Abs 2 Sbg GdO 1994 zwischen 9 und 25 Mitgliedern.
Als konkretes Beispiel setzt sich der Gemeinderat meiner Heimatgemeinde, die rund
4.000 Einwohner hat, aus 21 Mitgliedern zusammen. Im Bundesland Oberdsterreich ist
die Anzahl der Gemeinderatsmitglieder gem § 18 Abs 1 OO GemO 1990 mit einer Héhe
von mindestens 9 bis maximal 37 festgelegt.

Im Unterschied dazu legt die (Stadt-)Gemeinde Wien in der WStV die Zahl von Mitglie-
dern ihres Gemeinderates unabhéngig der Einwohnerzahl ex lege mit 100 fest.28

2.2.3 Unterschiedliche Abstufungen im Verhéltnis Mandate zur Einwohner-
zahl

Aufgrund der regionalen Verschiedenheit der dsterreichischen Gemeinden sind auch im
Hinblick auf das Verhéltnis zwischen der Anzahl der im Gemeinderat vertretenen Man-
datare zur jeweiligen Einwohnerzahl Unterschiede in den einzelnen Gemeindeorganisa-
tionsgesetzen erkennbar.

Die Mindestzahl von Mitgliedern des Gemeinderates gilt im Bundesland Salzburg fir
Gemeinden von einer GréBe bis 800 Einwohnern, die landesgesetzlichen Bestimmungen
des § 19 Abs 2 Sbg GdO 1994 legen die héchstmdgliche Anzahl von 25 Mitgliedern fur
Gemeinden von mehr als 5.000 Einwohnern fest.

Im Vergleich dazu legt das Bundesland Oberdsterreich gem § 18 Abs 1 OO GemO 1990
die gréBtmogliche Anzahl von Mitgliedern des Gemeinderates in der Héhe von 37 fur
Gemeinden mit Uber 7.300 Einwohnern fest.

Die geringstmdgliche Anzahl an Mitgliedern des Gemeinderates betragt in beiden Bun-
deslandern jeweils 9, wahrend jedoch in Salzburg die nachsthéhere Stufe (von 13 Man-
dataren) bei einer Gemeindegréf3e von 801 Einwohnern beginnt, greift diese Anstufung
in Oberdsterreich bereits bei Gemeinden mit 401 Einwohnern. Auffallend in diesem Zu-
sammenhang ist fir mich, dass im Bundesland Tirol, das mit insgesamt 2792° selbst-
stdndigen Gemeinden zwischen die Bundeslander Salzburg und Oberdsterreich einzu-
ordnen ist, die landesgesetzlichen Vorschriften der TGO 2001 die Mindestanzahl von
9 Gemeinderats-Mitgliedern fur eine wesentlich geringere Gemeindegrée, namlich bis
hoéchstens 200 Einwohnern, vorgeben.30

26 Vgl 19 Abs 4 Sbg GdO 1994 iVm § 3 Abs 1 Sbg GWO 1998.

27 Vgl § 1 Abs 1 0O KWO 1996.

28 Vgl § 10 Abs 2 WStV.

29 Homepage der Stadtgemeinde Lienz http://www.stadt-lienz.at/system/web/zusatzseite.aspx?menuonr=218265658&
detailonr=217807539

30 Vgl § 22 Abs 1 TGO 2001.

Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 19



| 2. Rechtliche Stellung

2.3 Rechte der einzelnen Mitglieder von Gemeinderaten

In den folgenden beiden Kapiteln dieser Arbeit mdchte ich die rechtliche Stellung der
Gemeinderatsmitglieder ndher beleuchten. Dabei sollen vorrangig die Rechte und Pflich-
ten des einzelnen Mitglieds des Kollegialorganes Gemeinderat untersucht werden, nicht
jedoch das Kollektiv an sich, oder rechtliche Gestaltungsméglichkeiten einer gréBeren
Personenzahl von Mitgliedern des Gemeinderats, wie zB der Fraktion.

2.3.1 Verfassungsgesetzliche Rahmenbedingungen

Als Rechtsquellen sind hierbei zun&chst die verfassungsgesetzlichen Bestimmungen der
bereits angefuhrten Art 115 bis 120 B-VG, die letztendlich die Grundlage fur die ndhere
Ausfuhrungen des Landesgesetzgebers im Hinblick auf die Gemeindeorganisation bil-
den, zu erwdhnen. Den Mitgliedern der Gemeindevertretung kommen bei der Ausiibung
ihres Mandates bestimmte, zum Teil verfassungsgesetzlich gewéhrleistete, Rechte zu.

2.3.1.1 Passives Wahlrecht zum Gemeinderat

Das passive Wahlrecht zum Gemeinderat kommt nach den meisten Gemeindewahlord-
nungen jenen Mannern und Frauen zu, die Uber das aktive Wahlrecht verfugen, sofern
nicht ein hdheres Lebensalter vorausgesetzt wird. In den Bundeslandern Salzburg und
Obergsterreich ist das Alter fir das passive Wahlrecht mit 18 Jahren festgelegt, als
Stichtag gilt der Tag der Wahl.31

Das aktive und passive Wahlrecht zum Gemeinderat ist ein, in Art 117 Abs 2 B-VG ver-
ankertes verfassungsgesetzlich gewahrleistetes Recht und erschopft sich nicht nur
darin, gewahlt zu werden, sondern schlie3t auch das Recht in sich, gewéahlt zu bleiben
und das Amt auszuiben.?®2 Aufgrund mehrerer Entscheidungen des VfGH32 hinsichtlich
der Aus- und Folgewirkungen des Rechts zum Gemeinderat gewéhlt zu werden, ist fest-
zustellen, dass das passive Wahlrecht den einzelnen Mitgliedern des Gemeinderates
nicht nur die Ausiibung des Mandates, sondern auch die Beibehaltung desselben wéh-
rend der gesamten Wahlperiode gewéhrleistet. Der Verlust des Mandates kann daher
nur aus Granden vorgesehen werden, die nicht den verfassungsgesetzlichen Grundsét-
zen bzw dem Wesen des Wahlrechtes widersprechen. Beispielsweise hat der VIGH34 in
diesem Zusammenhang erkannt, dass die Verfligung des Blrgermeisters als Vorsitzen-
der des Gemeinderates, ein Mitglied dieses Gremiums durfe wahrend eines Strafverfah-
rens sein Mandat nicht ausiiben, dessen verfassungsgesetzlich gewahrleistetes passi-
ves Wahlrecht verletzt wird.

Hingegen schlieB3t das passive Wahlrecht zum Gemeinderat nach der Jud des VfGH?3
kein Recht auf Wiederwahl in das Kollegialorgan, kein Recht auf automatische Wahl in

31 Vgl § 36 Abs 1 Shg GWO 1998, sowie § 24 OO KWO.

32 Vgl ua VfSIg 12.447/1990.

33 Vgl ViSIg 3169/1957, 3560/1959, 6106/1969.

34 VfSlg 6110/1969.

35 VfSlg 6697/1972; 9096/1981; 12.447/1990; 13.252/1992 betreffend des Rechts auf Wiederwahl in den Gemeinderat;
ViSlg 3445/1958; 8385/1978; 12.708/1991; 13.060/1992; 14.804/1997; 16.481/2002 betreffend des Rechts auf Wahl
in den Gemeindevorstand; V{Slg 8990/1980; 12.708/1991 betreffend des Rechts auf Wahl zum Blirgermeister.
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den Gemeindevorstand, zum Bulrgermeister bzw in einen Gemeinderatsausschuss, so-
wie keinen Schutz eines vom Gemeinderat empfangenen Mandates ein.3¢

2.3.1.2 Freies Mandat

Das Prinzip des freien Mandates ist als ein mit dem Aufkommen des Parlamentarismus
in der Neuzeit entstandener Gedanke zu charakterisieren, der sich allgemein durchge-
setzt hat.3” Im Hintergrund steht hierbei der Gedanke, dass Mandatare von der gesamten
Bevdlkerung des Bundes, eines Landes oder einer Gemeinde in so genannte ,allgemei-
ne Vertretungskorper® wie es konkret auch das Kollegialorgan Gemeinderat darstellt,
gewahlt werden und daher, im Gegensatz zu Mitgliedern beruflicher Interessensvertre-
tungen, ausschlieBlich die Interessen aller, innerhalb der Gebietskdrperschaft le-
benden Menschen zu vertreten haben, ohne jedoch an einen bestimmten Auftrag der
Waéhler gebunden zu sein.

Die bundesverfassungsrechtliche Bestimmung des Art 56 Abs 1 B-VG gilt fir Angehdri-
ge des National- und Bundesrates und besagt, dass ,,. . . die Mitglieder des Nationalra-
tes und die Mitglieder des Bundesrates [. . .] bei der Ausiibung dieses Berufes an keinen
Auftrag gebunden .. ." sind. Wiesers® flhrt in diesem Zusammenhang aus, dass der
Abgeordnete nicht als Vertreter von Partikularinteressen anzusehen ist, vielmehr soll er
frei nach seinem politischen Gewissen und im Interesse des gesamten Volkes entschei-
den kénnen. Im Hinblick auf die Frage, ob die oben genannte Bestimmung auch fur Mit-
glieder von Landtagen bzw Gemeinderaten Geltung besitze, ist auf die Rsp des VIGH3°
zu verweisen. Demnach gilt fur die Mitglieder des Gemeinderates der Grundsatz des
freien Mandates auch dann, wenn dies in den Gemeindeordnungen nicht ausdricklich
festgelegt ist. Auch Wieser®® verweist mit Bezugnahme auf weitere Entscheidungen des
ViGH#*' — trotz Fehlens einer ausdricklichen Bestimmung im B-VG — auf die Gultigkeit
des Prinzips des freien Mandates fiir Mitglieder des Gemeinderates. Allerdings gilt
dieses nicht fur Mitglieder des Gemeindevorstandes. Neuhofer?2 begriindet dies mit dem
Umstand, dass die Bestimmungen gem Art 56 B-VG nicht analog fir den Gemeindevor-
stand, der keinen allgemeinen Vertretungskoérper darstellt, angewendet werden kénnen.

2.3.1.3 Stimmrecht

Das Recht auf Stimmabgabe lasst sich grundsatzlich aus den bundesverfassungsgesetz-
lichen Regelungen betreffend der Beschlussfassungserfordernisse des Gemeinderates
gem Art 117 Abs 3 B-VG ableiten. Die nédheren Bestimmungen zum Stimmrecht der ein-
zelnen Gemeinderatsmitglieder finden sich wiederum in den Gemeindeordnungen der
Bundeslander.

36 Vgl Oberndorfer/Trauner, 4. Teil, Gemeinderatswahlen Rz 68, in Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht
(2008) sowie Stolzlechner, Art 117, Rill-Schéffer-Kommentar Rz 11.

37 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'? (2007), Rz 362.

38 Vgl Wieser, Art 56, Bundesverfassungsrecht Rz 15.

39 VfSlg 3426/1958.

40 Wieser, Art 56, Bundesverfassungsrecht Rz 14.

41 VfSlg 3560/1959; 10.178/1984.

42 Neuhofer, Gemeinderecht?, 195.
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2.3.2 Einfachgesetzliche Rahmenbedingungen

Im Nachfolgenden wird die rechtliche Stellung von Mitgliedern des Gemeinderates in
Bezug auf einfachgesetzliche Regelungen iS der Gemeindeordnungen, untersucht, wo-
bei im Speziellen auf die Bestimmungen der Sbg GdO 1994, sowie der OO GemO 1990
eingegangen wird.

2.3.2.1 Freies Mandat

Die meisten Gemeindeordnungen, auch zB die 00 GemO 1990, sehen das Prinzip des
freien Mandats in ihren Bestimmungen ausdricklich vor.4 Auch wenn dieser Grundsatz
nicht explizit in der Gemeindeordnung festgeschrieben ist, wie es beispielsweise in jener
Salzburgs und Tirols der Fall ist, ist er aufgrund der Rsp des VIGH* aus den verfas-
sungsgesetzlichen Bestimmungen unmittelbar abzuleiten.*5 Im Hinblick auf die Rechte
der Mitglieder des Gemeinderates flihren Giese/Huber in ihrem Kommentar zur Sbg
GdO, im Konkreten zu den Bestimmungen des § 24 Sbg GdO 1994, aus wie folgt: , We-
sentliche Bestandteile der Ausiibung des freien Mandates sind insbesondere das Recht
der Antragstellung und zu den einzelnen Verhandlungsgegenstidnden das Wort zu er-
greifen (Abs 1), Anfragen zu stellen (Abs 2), die Einsichtnahme in einzelne Verwaltungs-
akte zu begehren und Ablichtungen anzufertigen (Abs 3) und Anregungen einzubringen
(Abs 4), .. .“ Auch wird im Hinblick auf die Auslibung des Stimmrechtes auf, sowie hin-
sichtlich des Rechts der Einbringung dringlicher Anfragen auf die §§ 30 und 25 verwie-
sen.46

In der politischen Praxis ist auf Bundes-, Landes-, aber auch Gemeindeebene das Prin-
zip der freien Mandatsausibung diversen Zwangen und Einschrankungen unterworfen.
Waren es einst verpflichtend zu unterfertigende Verzichtserklarungen von Mandataren,
so ist ein noch heute aktuelles Problem der so genannte ,,Klubzwang“, der einen Man-
datar dazu verhalten soll, in diversen Fragen und Themenbereichen der Parteilinie treu
zu sein. Diesbezuglich ist also von einer gewissen Diskrepanz zwischen der rechtlichen
Moglichkeit und der praktischen Anwendung des Rechts auf freie Mandatsauslibung zu
sprechen.

2.3.2.2 Beendigung des Mandates

Abgesehen vom Enden des Mandates durch Ableben oder Verlust, haben die einzelnen
Mitglieder des Gemeinderates das Recht, die Austubung ihres Mandates aus freiem Wil-
len zu beendigen. Nach den Bestimmungen aller Gemeindeordnungen ist der Verzicht4’
bzw die Niederlegung* des Mandates jederzeit und ohne Angabe von Grinden zulés-
sig. Als Voraussetzung fur das Wirksamwerden ist eine schriftliche Verzichtserklarung
vorgesehen, die beim Gemeindeamt*®, beim Biirgermeisters® oder beim Vorsitzenden der

43 § 18 Abs 3 00 GemO 1990; ua auch § 16 Abs 4 Stmk GemO 1967.
44 VfSlg 3560/1959.

45 Vgl Neuhofer, Gemeinderecht2, 195.

46 Vgl Giese/Huber, Sbg GdO, § 24 Rz 1.

47 Vgl § 22 00 GemO 1990.

48 Vgl § 21 Sbg GdO 1994.

49 Vgl zB § 22 00 GemO 1990.
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Gemeindewahlbehérde®! einzubringen ist. Dartber hinaus darf eine zusétzliche Ver-
standigung gegenliber dem Vorsitzenden des Gemeinderates angenommen werden.
Der darauf folgende Mandatsverlust wird grundsétzlich mit Einlangen der Verzichtserkla-
rung wirksam, in einigen Bestimmungen ist eine einwdchige Widerrufungsfrist festge-
legts?, die Salzburger Bestimmungen gestatten eine autonome Festlegung des Zeitpunk-
tes des Wirksamwerdens durch den Mandatar in dessen schriftlicher Erklarung.53

Nach den meisten Gemeinderechtsquellen der Bundesléander wird ein Gemeinderatsmit-
glied durch seinen Mandatsverzicht zum Ersatzmitglied.>* Die meisten Gemeindeordnun-
gen sehen das Recht auf Mandatsverzicht auch fur Ersatzmitglieder vor, weshalb diese
auf ihre Ersatzmitgliedschaft verzichten oder jederzeit ihre Streichung aus der Liste der
Ersatzmitglieder verlangen kénnen.

2.3.2.3 Recht auf Antragstellung

Das Antragsrecht ist grundsétzlich in zweierlei Form ausgestaltet. Zum einen raumt es —
als Individualrecht — dem einzelnen Mitglied des Gemeinderates das Recht ein, auf den
Prozess der Willensbildung im Kollektiv einzuwirken, zum anderen steht es grundsétzlich
— als kollektives Recht — einer gréBeren Gruppe von Mandataren, wie zB einer Fraktion
zur Verflgung. Das Recht auf Antragstellung ist in § 24 Abs 1 Sbg GdO 1994 nur im
Grundsatz festgelegt und bedarf daher einer ndheren Regelung in der so genannten Ge-
schéaftsordnung des Gemeinderates, auf die im Spateren noch ndher einzugehen ist.
Antrége sind im Allgemeinen mundlich wahrend einer Gemeinderatssitzung bzw schrift-
lich im Vorfeld einer Sitzung einzubringen. Das Recht auf Antragstellung inkludiert eben-
so die Erledigung von eingebrachten Antrdgen mittels Beschlussfassung durch das Kol-
legialorgan. Es besteht grundsétzlich die Mdglichkeit, Antrdge zu einem bestimmten
Tagesordnungspunkt sowie Antrage zur Geschaftsordnung im Hinblick auf den pro-
zessualen Sitzungsverlauf, wie zB den Antrag auf Ausschluss der Offentlichkeit oder
den Antrag auf Vertagung des Gegenstandes, zu stellen.55 Darlber hinaus findet sich in
§ 25 Abs 8 Sbg GdO 1994 das Recht auf Einbringung von Dringlichkeitsantragen, das
es ermdglicht, in dringenden Féllen bis zum Beginn einer Gemeinderatssitzung zusétzli-
che Themen in die Tagesordnung einzubringen.5¢ Wéhrend das bereits erlauterte ge-
wohnliche Antragsrecht gem § 24 Abs 1 Sbg GdO 1994, sowie das Einbringungsrecht in
Dringlichkeitsfallen gem § 25 Abs 8 Sbg GdO 1994 in Salzburg fir jedes Gemeinderats-
mitglied ausdriicklich als Individualrecht festgeschrieben ist, normiert die OO GemO
1990 nur das dringliche Antragsrecht ausdricklich als Individualrecht, und zwar im Zu-
sammenhang mit dem Antrag, einen Gegenstand nachtraglich auf die Tagesordnung zu

50 zB § 39 Abs 3 Vibg GemG; § 26 Abs 1 TGO.

51 zB § 21 Sbg GdO 1994.

52 Vgl zB § 26 Abs 1 TGO.

53§21 Sbg GdO 1994.

54 Vgl ua § 85 Abs 1 Sbg GWO 1998; § 74 Abs 4 Z 3 00 KWO.

55 Vgl Giese/Huber, Sbg GdO, § 24 Rz 3 und 4.

5 Davon ausgenommen sind Antrage, die einer speziellen Vorbereitungsarbeit bediirfen und zum Schutz einer Uber-
rumpelung der Ubrigen Mitglieder des Gemeinderates unzuldssig sind, wie zB die Wahl des Blrgermeisters sowie
Beschlisse, die zu ihrer Glltigkeit einer behdrdlichen Genehmigung bedrfen.
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setzen.5” Im Ubrigen besteht im Falle Oberésterreichs, wie auch vergleichsweise in den
ubrigen Bundesldndern die gesetzliche Erméchtigung zur ndheren Ausgestaltung des
Antragsrechtes durch die Geschéaftsordnung des Gemeinderates.58

Bemerkenswert ist, dass die NO GO sogar den Misstrauensantrag als Individualrecht
kennzeichnets®, obwohl dieses Instrument in den lbrigen Gemeindeordnungen lediglich
von einer gréBeren Zahl von Mitgliedern eingebracht werden kann.

2.3.2.4 Stimmrecht

Ein Vergleich der Bestimmungen der einzelnen Gemeindeordnungen l&sst feststellen,
dass nur die Bundeslander Kéarnten, Steiermark, Burgenland und Niederdsterreich das
Stimmrecht ausdrucklich als Recht der einzelnen Mitglieder des Gemeinderates qualifi-
zieren.%® In Salzburg, Oberdsterreich, Tirol und Vorarlberg l&sst sich das Stimmrecht von
den Regelungen Uber die Abstimmung herleiten.¢

Das einzelne Mitglied des Gemeinderates hat sein Stimmrecht persénlich — mittels
Handheben, Erheben vom Sitz, oder im Falle einer geheimen Abstimmung schriftlich
auszuuben, weshalb eine Weitergabe der Stimme bei Abwesenheit als unzulassig erach-
tet wird. Wahrend die Abstimmungsformen des Handhebens oder Erhebens vom Sitz
den Regelfall darstellen, ist eine geheime Abstimmung nur ausnahmsweise vorgese-
hen und bedarf bestimmter formeller Voraussetzungen. In Salzburg ist eine geheime
Abstimmung mittels Stimmzettel fir Wahlen sowie Uber Verlangen eines Viertels der
Mitglieder des Gemeinderates zuldssig.62 Die OO GemO unterscheidet gem § 51 Abs 4
drei Félle, in denen geheim abzustimmen ist. Demnach ist die Abstimmung mittels
Stimmzettel zunachst ex lege in personellen Angelegenheiten gem § 51 Abs 4 OO Ge-
mO sowie fiir Wahlen gem § 52 OO GemO vorgesehen, dariiber hinaus besteht die
Moglichkeit, dass der Gemeinderat diese Abstimmungsform beschliel3t oder dass diese
von einem Drittel der anwesenden Stimmberechtigten verlangt wird.&3

Die Stimmabgabe erfolgt in Form von ,,Ja“ oder ,,Nein“, wobei eine Stimmenthaltung
als Ablehnung gilt. Im Zusammenhang mit der Haftung fir vom Gemeinderat gefasste
Beschlisse fuhren Giese/Huber* aus, dass eine Verantwortlichkeit nur fir jene Mitglie-
der des Gemeinderates zu bejahen ist, die einem Antrag zugestimmt haben. E contrario
besteht fir jene Mitglieder des Gemeinderates, die einem Antrag nicht zugestimmt ha-
ben oder sich ihrer Stimme enthalten haben®s, keine Verantwortlichkeit fur Beschlusse,
die das Kollegialorgan gefasst hat. Dartber hinaus ist das Stimmrecht ausschlieBlich in
den Sitzungen des Gemeinderates auszutiben, weshalb eine Entscheidungsfindung au-

57 § 46 Abs 3 00 GemO 1990.

58 Vgl § 66 Abs 1 0O GemO.

59 Vgl § 112 Abs 2 NO GO 1973.

60 § 28 Abs 1 K-AGO; § 34 Abs 1 lit a) Stmk GemO 1967; § 40 Abs 2 Bgld GdO; § 22 Abs 1 NO GO;

61 § 30 Sbg GdO; § 51 00 GemO; § 45 TGO; § 44 Vibg GemG.

62 Vgl Giese/Huber, Sbg GdO, § 30 Rz 12.

63 Vgl Putschégl/Neuhofer, OO GemO#, § 51 Erlaut 8.

64 Vgl Giese/Huber, Sbg GdO, § 30 Rz 10.

65 Stimmenthaltung gilt nach den Gemeindeordnungen ausdriicklich als Ablehnung; vgl ua § 51 Abs 2 00 GemO sowie
§ 30 Abs 1 Sbg GdO.
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Berhalb férmlich einberufener Sitzungen mittels so genannter Umlauf-Beschlisse un-
zulassig ist. Dies wird ua dadurch begrindet, dass den einzelnen Mandataren im Hin-
blick auf eine letztendlich tUberlegte Stimmabgabe die Méglichkeit zur eingehenden In-
formationsbeschaffung sowie die Mdglichkeit zur Beratung Uber zu fassende Beschlisse
eingerdumt werden soll.

Das Recht auf Stimmabgabe wird durch die Regelungen Uber die Befangenheit in den
Gemeindeordnungen der Bundeslédnder eingeschrankt. In der Rsp wird Befangenheit
als mdgliche Beeinflussung der unparteilichen Amtsfiihrung eines Organs durch die per-
sonliche Beziehung zu der den Gegenstand der Beratung und Beschlussfassung bilden-
den Sache oder zu den an dieser Sache betroffenen Personen.s¢ Aufgrund der Bestim-
mungen in den Gemeindeordnungen sind davon Naheverhéltnisse von Mitgliedern des
Gemeinderates und des Gemeindevorstandes zu Verwandten, Verschwégerten, Ehegat-
ten, sowie zu sonstigen Personen, wie Wahl- oder Pflegekindern, erfasst. Die Befangen-
heit ist die von jedem einzelnen Mitglied des Gemeinderates selbst wahrzunehmen und
fihrt zum Ausschluss des betroffenen Mandatars von der Beratung und Beschluss-
fassung in der konkreten Sache.6” Der Ausschluss fuhrt jedoch zu keiner Verletzung des
bereits erwéhnten verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts auf Mandatsaus-
ubung.68

2.3.2.5 Recht auf Akteneinsicht

Das Akteneinsichtsrecht erméglicht den Mitgliedern des Gemeinderates, in sitzungsrele-
vante schriftliche Unterlagen Einblick zu nehmen. Wie bereits im Zuge der Unzuldssig-
keit von Umlauf-Beschlissen thematisiert, liegt der Zweck dieses Rechts darin, dem ein-
zelnen Mandatar die Mdglichkeit zu gewahrleisten, sich im Vorfeld einer bevorstehenden
Sitzung Uber anstehende Themen und Tagesordnungspunkte bestmdglich zu informie-
ren. Vom Recht auf Akteneinsicht sind sowohl Schriftstiicke, als auch Pladne und Bild-
dokumente umfasst. In der Salzburger und der Kérntner Gemeindeordnung besteht die-
ses Recht, soweit nicht das Amts-, Steuer-, oder das Betriebsgeheimnis, sowie der
Datenschutz entgegenstehen. Zudem kann die Akteneinsicht bei Vorliegen wichtiger
Grunde, wie zB bei Gefahrdung berechtigter Interessen einer Partei verwehrt werden.
Fir diesen Fall kann das einzelne Gemeinderatsmitglied eine schriftliche Begrindung
der Verweigerung verlangen.® Das Recht auf Akteneinsicht inkludiert auch das Recht
auf Anfertigung von Kopien und Aufzeichnungen. Die OO GemO gewahrt das Ak-
teneinsichtsrecht sowie das Recht auf Auskunftserteilung jeweils dem Fraktionsobmann/
der Fraktionsobfrau bzw dem ermachtigten Vertreter.’0 In einem Erk qualifizierte der
VfGH7' das Recht auf Akteneinsicht als Teil der inneren Willensbildung des Gemeindera-
tes. Im Bereich der Willensbildung einer Kollegialbehdrde ,,. . . haben die einzelnen Mit-

66 Ua VwSIg 10.168 A/1980.

67 § 27 Sbg GdO; § 64 00 GemO; § 28 Vlog GemG; § 29 TGO; § 40 K-AGO; § 58 Stmk GemO; § 50 NO GO; § 49
Bgld GdO.

68 V/fSlg 9638/1983; 11.750/1988.

69 § 24 Abs 3 Sbg GdO; § 28 Abs 1 und 1a K-AGO.

70§ 18a Abs 5 00 GemO.

71 VWGH v 27.5.1993, 93/01/0197.
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glieder dieser Behdrde eine staatliche Funktion auszutiben, die — sofern nicht gesetzlich
anderes normiert ist — ihre subjektive Rechtssphére nicht berihrt.“ Demnach handelt es
sich dabei um kein subjektives Recht des einzelnen Gemeinderatsmitgliedes, wes-
halb auch die Anrufung des VWGH im Wege einer Sdumnisbeschwerde unzulassig ist.”2

2.3.2.6 Anfragerecht

Das Anfragerecht entstammt dem Interpellationsrecht auf parlamentarischer Ebene
und spiegelt die Verantwortlichkeit aller Gemeindeorgane gegenliber dem Gemeinderat
iS von Art 118 Abs 5 B-VG wieder. Es ist als Informations- und Kontrollinstrument nur
auf Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches anzuwenden. Das Anfragerecht ist
in der K-AGO sehr umfassend und detailliert festgeschrieben.”® Zunachst besteht die
Méglichkeit, wahrend einer Sitzung gewoéhnliche Anfragen an den Blrgermeister, den
Gemeindevorstand oder eines seiner Mitglieder dem Vorsitzenden in schriftlicher Form
zu ubergeben. Der Befragte ist verpflichtet, innerhalb von zwei Monaten schriftlich oder
mundlich in einer Sitzung Antwort zu geben. Im Rahmen einer Fragestunde zu Beginn
jeder Sitzung haben die Mitglieder des Gemeinderates dartber hinaus das Individual-
recht, bis zu zwei Anfragen monatlich an den Birgermeister oder das zustdndige Mit-
glied des Gemeindevorstands zu richten. Die formelle Ausgestaltung des Fragerechts ist
in den §§ 47, 48 K-AGO festgelegt. Die Anfragen mussen kurz gehalten werden und sind
in zweifacher schriftlicher Ausfertigung beim Gemeindeamt zu Ubergeben.

In Oberdsterreich ist das Fragerecht im § 63a OO GemO geregelt. Demnach hat jedes
Mitglied des Gemeinderates das Recht, in Angelegenheiten des eigenen Wirkungsberei-
ches Anfragen an den Biirgermeister bzw im Falle der Ubertragung von einzelnen Auf-
gaben zur Besorgung an die Mitglieder des Gemeindevorstandes (Referatseinteilung) an
diese zu richten. Die Anfragen sind in jedem Fall schriftlich zu stellen und entweder beim
Gemeindeamt oder wéahrend einer Gemeinderatssitzung dem Vorsitzenden zu Uberge-
ben. Um langen Verzégerungen vorzubeugen und da Sitzungen des Gemeinderates idR
nur vier Mal im Jahr stattfinden’4, hat die Beantwortung einer Frage in mindlicher Form
spatestens in der darauffolgenden Gemeinderatssitzung, jedenfalls aber binnen einer
Frist von zwei Monaten in schriftlicher Form zu erfolgen.” Das Interpellations- bzw
Resolutionsrecht unterliegt insofern einer Einschrankung, als eine Anfrage abzuleh-
nen ist, wenn gesetzliche Verschwiegenheitspflichten oder Sorgfaltspflichten gegen-
uber Dritten entgegenstehen.”® AbschlieBend ist auf die zweifache Ausgestaltung des
Anfragerechts in der OO GemO hinzuweisen, wéhrend die eben erléuterten Bestimmun-
gen des § 63a OO GemO fiir das einzelne Gemeinderatsmitglied Anwendung findet, gibt
das in § 63 Abs 2 OO GemO eingerdumte Interpellationsrecht nur dem Gemeinderat als
Kollegialorgan die Befugnis, Anfragen an die Gbrigen Gemeindeorgane zu stellen.

72 /gl Neuhofer, Gemeinderecht?, 533f.

78 Vgl §§ 43, sowie 46 bis 49 K-AGO.

74 Vgl ua § 45 Abs 1 OO GemO; § 25 Abs 1 Sbg GdO.

75 Vgl Putschégl/Neuhofer, OO GemO#, § 63 a Erlaut 2.

76 Vgl Seyer, Grenzen des Anfragerechts der Mitglieder des Gemeinderates, OGZ 1983, 510 ff.
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In Salzburg rAumt der Gemeindeorganisationsgeber den einzelnen Mitgliedern des Ge-
meinderates in § 24 Abs 2 Sbg GdO das Recht ein, schriftliche oder miindliche Anfragen
an den Blrgermeister oder an ein im Wege der besonderen Vertretung beauftragtes Mit-
glied des Gemeindevorstandes” zu stellen. Die Zahl der méglichen Anfragen in einer
Gemeinderatssitzung ist mit finf pro Fraktion limitiert. Sie sind vom Obmann/von der
Obfrau der betreffenden Fraktion zu unterzeichnen und muissen spatestens drei Tage
vor der Sitzung beim Gemeindeamt eingereicht werden. Anfragen, die keinem gesetzli-
chen Hindernis (zB Amtsverschwiegenheit) entgegenstehen, miissen entweder mindlich
in der Sitzung unter dem Tagesordnungspunkt ,Allfélliges“ bzw ,Sonstiges” oder schrift-
lich innerhalb von zwei Wochen, in Ausnahmeféllen bis zur folgenden Gemeinderatssit-
zung beantwortet werden. Der Blrgermeister hat in der Sitzung unter dem Tagesord-
nungspunkt ,Allfalliges” oder ,Sonstiges” Uber die Beantwortung der Anfrage zu berich-
ten. Die Formulierung ,,/n allen Angelegenheiten . . .“bezieht sich auf alle Angelegenhei-
ten des Aufgabenbereiches der Gemeindevertretung und umfasst aus diesem Grund
wohl wiederum Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches.”®

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass das Interpellationsrecht, das zwei-
felsohne zu den wichtigsten Instrumenten der Information und Kontrolle z&hlt, in allen
Gemeindeorganisationsgesetzen als Individualrecht der einzelnen Mitglieder des Ge-
meinderates festgeschrieben ist.

2.3.2.7 Recht, das Wort zu ergreifen

In einigen Gemeindeordnungen ist den Mitgliedern des Gemeinderates das Recht einge-
rdumt, zu einzelnen Verhandlungsgegenstdnden das Wort zu ergreifen.” In diesem Zu-
sammenhang hat der Vorsitzende des Gemeinderates in Handhabung der Sitzungspo-
lizei fUr einen geordneten Ablauf zu sorgen. So kann er dem jeweiligen Redner Ermah-
nungen, einen Ruf zur Ordnung sowie einen Ruf zur Sache erteilen, dies kann letzt-
endlich auch zum Wortentzug fur die Dauer der weiteren Sitzung fuhren. In der im Fol-
genden noch zu behandelnden Geschéftsordnung kann die Redezeit der einzelnen
Mandatare beschréankt werden.8 In der OO GemO ist das Recht, das Wort zu ergreifen
nicht ausdriicklich geregelt, sie verweist jedoch in § 66 Abs 1 OO GemO auf die Ge-
schaftsordnung, die weitere Bestimmungen Uber die Geschéftsfihrung des Gemeinde-
rates zu enthalten hat, wie beispielsweise Wortmeldungen.

2.3.2.8 Anwesenheitsrecht

Das Anwesenheitsrecht, als weiteres Instrument der Information und Kontrolle, erlaubt
einzelnen Mitgliedern des Gemeinderates in einzelnen Ausschissen, denen sie nicht
angehoren, teilzunehmen. Allerdings ist dieses Recht nur in manchen Gemeindeordnun-
gen festgelegt.s

77 Vgl § 39 Abs 1 Sbg GdO.

78 Vgl Giese/Huber, Sbg GdO, § 24 Rz 7.

79 §24 Abs 1 Sbg GdO; § 34 Abs 1 Stmk GemO; § 38 Abs 2 VIbg GemG; § 40 Abs 2 Bgld GdO; § 28 Abs 1 K-AGO;
§ 22 Abs 1 NO GO.

80 Vgl Giese/Huber, Sbg GdO, § 24 Rz 6.

81 Vgl § 34 Abs 1 lit g) Stmk GemO; § 28 Abs 1 K-AGO.
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2.3.2.9 Recht auf Fiihrung einer Amtsbezeichnung

Die Gemeindeorganisationsgesetze der Bundeslander Niederdsterreich und Vorarlberg
verweisen ausdrucklich auf das Recht des einzelnen Mandatars, die Bezeichnung ,Ge-
meinderat” bzw ,Gemeindevertreter” zu flihren.82

2.3.2.10 Besondere Rechte im Zusammenhang mit dem Alter

Im Zusammenhang mit der Wahl des Burgermeisters durch das Kollegialorgan Gemein-
derat sei auf die besondere Bestimmung des § 25 Abs 4 OO GemO verwiesen. Nach
dieser hat das an Jahren jingste Mitglied des Gemeinderates das Recht, bei Stimmen-
gleichheit, gleicher Anzahl an Mandaten der Wahlparteien sowie identer Hoéhe der Par-
teisummen, das Los zu ziehen, ohne jedoch selbst am Losentscheid beteiligt zu sein.8
Im Gegensatz dazu rdumen einige Gemeindeordnungen gerade dem an Jahren &ltesten
Mitglied des Gemeinderates besondere Rechte ein. So gibt die NO GO einerseits dem
Altersvorsitzenden das Recht, den neu gewéahlten Mitgliedern des Gemeinderates das
Amtsgelébnis abzunehmen.8* Dartber hinaus hat das an Jahren &lteste Gemeinde-
ratsmitglied bei Verhinderung des Blrgermeisters und seines Stellvertreters die konsti-
tuierende Sitzung einzuberufen, sowie bis zur Annahme des neu gewahlten Birger-
meisters den Vorsitz in der Sitzung zu fiihren.85s Ahnliche Bestimmungen hinsichtlich der
Vorsitzfihrung und der Angelobung durch das éalteste Gemeinderatsmitglied finden sich
auch in der OO GemO.8s

2.3.2.11 Wahl des Biirgermeisters

Einleitend ist zu erwdhnen, dass die Wahl des Birgermeisters in der Gemeindeverfas-
sungsnovelle 196287 nicht geregelt war, weshalb der Blrgermeister nach den einzelnen
Gemeindeorganisationsgesetzen weitgehend aus dem und durch den Gemeinderat ge-
wahlt wurde. Die Ermé&chtigung zur Einfihrung der Blirgermeister-Direktwahl durch
den neugefassten Art 117 Abs 6 B-VG war erforderlich geworden, nachdem der VfGH
aufgrund der Wahlanfechtung in der Tiroler Gemeinde die Verfassungswidrigkeit der
Burgermeister-Direktwahl in der Tiroler Gemeindewahlordnung festgestellt hatte.88 Dem
politischen Druck aus vielen Bundeslandern, welche die Blrgermeister-Direktwahl zu
diesem Zeitpunkt bereits landesgesetzlich umgesetzt hatten oder umzusetzen intendier-
ten, entsprechend erfolgte die Schaffung einer entsprechenden verfassungsgesetzlichen
Erméachtigung durch die B-VGN 504/1994. Fir die Stadt Wien ist die Blrgermeister-
Direktwahl nach wie vor bundesverfassungsgesetzlich ausgeschlossen.& Inzwischen

82 § 22 Abs 3 NO GO; § 33 Abs 2 Vibg GemG.
83 § 25 Abs 4 00 GemO.

84 §97 Abs 1 NO GO.

85 § 96 Abs 2 sowie Abs 4 NO GO.

86 Vgl § 20 Abs 3 00O GemO.

87 BGBI 1962/205.

88 \/gl VfSlg 13.500/1993.

89 Art 112 iVm Art 117 Abs 6 2.Satz B-VG.
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wird in mehreren Bundeslédndern® der Burgermeister direkt von den Wahlberechtigten
der Gemeinde und nur noch in Ausnahmefallen® vom Gemeinderat gewahlt.

Nach den Gemeindeordnungen und Stadtrechten, die keine Burgermeisterdirektwahl
vorsehen, erfolgt — mehr oder weniger eingehend geregelt (vgl zB § 26 NO GO) — die
Wahl des Birgermeisters idR in der ersten (konstituierenden) Sitzung des Gemeindera-
tes, durch diesen aus dessen Mitte.

Am Beispiel Oberdsterreich bestimmt § 2 OO KWO, der als Verfassungsbestimmung
sich ableitend aus Art 117 Abs 6 B-VG anzusehen ist, dass der Blrgermeister gleichzei-
tig mit den Wahlen zum Gemeinderat auf Grund des gleichen, unmittelbaren, gehei-
men und personlichen Mehrheitswahlrechts von der Gesamtheit der Wahlberechtig-
ten der Gemeinde gewahlt wird.

Die Wahl des Blrgermeisters durch die Gemeindevertretung hingegen findet gem § 2
Abs 3 00 KWO statt, wenn

(1) kein Wahlvorschlag fur die Wahl des Blrgermeisters kundzumachen ist (zB mangels
Einbringung eines glltigen Wahlvorschlages)?;

(2) der Burgermeister nach Ablauf des vierten Jahres nach dem Tag der allgemeinen
Wahl des Gemeinderates und des Blirgermeisters aus dem Amt scheidet;

(3) kein Bewerber zum Blrgermeister gewahlt wurde und auch keine engere Wahl statt-
findet®s;

(4) bei der engeren Wahl kein Bewerber zum Blrgermeister gewahlt wurde oder als ge-
wahlt gilte4.

2.3.2.12 Wahl sonstiger Gemeindeorgane

Neben der Wahl des Burgermeisters hat der Gemeinderat auch die Mitglieder des Ge-
meindevorstandes aus seiner Mitte zu wahlen. In den meisten Gemeindeordnungen?s
ist der Burgermeister auch Mitglied des Gemeindevorstandes, nicht so nach der NO
GO9% und in Vorarlberg® gehért er ihm nur dann, wenn er in diesen gewéahlt wurde. Die
Wahl der Gemeindevorstandsmitglieder ist in den Gemeindeordnungen sehr unter-
schiedlich geregelt, jedoch durfen in dieses Gremium ausschlie3lich Mitglieder des Ge-
meinderates gewdahlt werden. Grundsétzlich kdbnnen nur Mitglieder jener Wahlparteien
als Vorstandsmitglieder gewahlt werden, die Anspruch auf das betreffende Mandat im
Gemeindevorstand haben. Ausnahmsweise eréffnet die die OO GemO gem § 28 Abs 1
lit b) die Moglichkeit der Wahl eines Mitgliedes des Gemeinderates, das einer Fraktion
angehort, die keinen Anspruch auf Vertretung im Gemeindevorstand besitzt. Vorausset-

%0 Vorarlberg, Tirol, Karnten, Burgenland, Oberosterreich und Salzburg.
91 Steiermark, Niederdsterreich, Wien.

92 § 37 Abs 7, sowie § 38 Abs 3 00 KWO.

93 § 70 Abs 4 0O KWO.

84 § 71 Abs 3 bis 6 00 KWO.

9% Vglua § 34 Abs 1 Sbg GdO sowie § 24 Abs 1 OO GemO.

9% Vgl § 24 Abs 1 NO GO.

97 Vgl § 56 iVm § 61 Abs 7 Vlbg GemG.
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zung hierfar ist, dass das betreffende Mitglied in einem gemeinsamen Wahlvorschlag
von einer auf Vertretung im Gemeindevorstand anspruchsberechtigten Fraktion zusam-
men mit dessen eigener Fraktion vorgeschlagen wird. Dieser Wahlvorschlag muss je-
weils von der absoluten Mehrheit beider vorschlagenden Fraktionen unterzeichnet sein.%
Die Mitglieder des Gemeindevorstandes werden in Niederdsterreich und Vorarlberg vom
gesamten Gemeinderat®®, teilweise innerhalb der Fraktion in Form einer Fraktions-
wahl'% durch die anspruchsberechtigte Wahlpartei mit Stimmenmehrheit gewéhlt und
zwar im Rahmen der konstituierenden Sitzung des neu gewdahlten Gemeinderates. Die
Bestimmungen Uber die Wahl der Ausschisse des Gemeinderates folgen weitgehend
jenen Uber die Wahl der Mitglieder des Gemeindevorstandes.'°! Flir den Kontroll- oder
(Uber)Priifungsausschuss, der Minderheitsparteien in der Gemeinde einen bestimmten
Einfluss geben soll, gelten insoweit Sonderregeln, als die Gemeindeordnungen derjeni-
gen Partei, die den Birgermeister stellt den Anspruch auf die Obmannstelle in diesem
Ausschuss versagen.192

Neben der Wahl von Organen ,innerhalb der Gemeinde® ist der Gemeinderat auch fir
die Bestellung von Vertretern, die die Gemeinde in andere Institutionen zu entsenden
hat, zusténdig. Beispielsweise enthélt die OO GemO in § 33 a Bestimmungen betreffend
die Wahlen in Organe ,auBerhalb der Gemeinde“. Nach Ansicht von Putschégl/
Neuhofer handelt es sich hierbei um gemeindefremde Organe, die nach ihrer organisa-
tionsrechtlichen Stellung unmittelbar einem anderen Rechtstrager als der Gemeinde zu-
zurechnen sind. Konkrete Beispiele fiir die Anwendung des § 33a OO GemO bilden ua
der Jagdausschuss, die Disziplinarkommission fur Gemeindebeamte oder die Touris-
muskommission. Die Wahl der Vertreter in diesen Gremien richtet sich gem § 33a Abs 2
OO GemO nach den Vorschriften (iber die Wahl der Mitglieder des Gemeindevorstan-
des. Darlber hinaus fallen auch Organe von Gemeindeverbanden unter den Begriff des
Organs auBerhalb der Gemeinde. Ein Gemeindeverband iS von Art 116 a B-VG stellt
eine besondere Organisationsform interkommunaler Zusammenarbeit dar und ist
als selbststandiger, mit eigener Rechtspersénlichkeit ausgestatteter Rechts- und Ver-
waltungstrager konstruiert, der die auf ihn Ubertragenen Aufgaben der verbandsange-
hérigen Gemeinden im eigenen Namen und durch eigene Organe wahrzunehmen hat.1%3
Die Entsendung von Mitgliedern in die beiden gem Art 116 a Abs 4 B-VG bundesverfas-
sungsrechtlich vorgegeben Organe, namlich die Verbandsversammlung und den Ver-
bandsobmann, ist Sache des jeweiligen Gemeindeverbandsorganisationsgesetzgebers.
Jedenfalls hat die Verbandsversammlung als Kollegialorgan aus Repréasentanten der
Gemeinde, die aufgrund von Wahlen nach den gemeindeorganisationsrechtlichen Be-
stimmungen in eine bestimmte Funktion berufen wurden, demnach die Mitglieder des

98 Vgl Putschégl/Neuhofer, OO GemO4, § 28 Erlaut 4.

99 § 56 Vlbg GemG sowie § 24 Abs 2 NO GO.

100 Ua § 26 Abs 3 0O GemO sowie § 35 Abs 7 Sbg GdO.

101 Vgl ua § 33 Abs 1 Sbg GdO.

102 Vgl ua §§ 33 Abs 2 und 91 Abs 1 OO GemO sowie § 54 Sbg GdO; Neuhofer, Gemeinderecht?, 192.
103 Stolzlechner, Art 116 a, Rill-Schéffer-Kommentar Rz 2.
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Gemeinderates, des Gemeindevorstandes, der Blrgermeister sowie sonstige Gemein-
deorgane iS von Art 117 B-VG, zu bestehen.104

2.3.3 Rechte aufgrund von Geschéaftsordnungen

Zusétzlich zu den bereits erwdhnten allgemeinen Geschéftsordnungsregelungen der
jeweiligen Gemeindeordnungen hinaus, die fir samtliche allgemeine Vertretungskorper
eines Bundeslandes gleichermal3en gelten, ist vorgesehen, dass der jeweilige Gemein-
derat fur sich selbst eine Geschéftsordnung, die als Durchfiihrungsverordnung zu
charakterisieren ist, erlassen kann bzw zu erlassen hat. Entsprechend dem fur Verwal-
tungsorgane bindenden Legalitatsprinzip des Art 18 B-VG, kann eine derartige Ge-
schéaftsordnung nur als Konkretisierung der im Gesetz aufgestellten Grundséatze fir den
Bereich der jeweiligen Gemeinde angesehen werden, so auch die Rsp des VfGH.1% In
den einzelnen Gemeindeordnungen finden sich ausdrickliche Bestimmungen, die dem
Gemeinderat die Mdglichkeit, oder in manchen Faéllen die Verpflichtung zur Errichtung
einer Geschéaftsordnung vorgeben.106

Beispielsweise werden in Oberdsterreich die Grundséatze der Geschéaftsordnung fur die
Kollegialorgane der Gemeinde teilweise bereits im B-VG (vgl Art 117 Abs 3 und 4) und
dartiber hinaus in den §§ 45 bis 55, sowie in § 57 der OO GemO vorgegeben. %7 Fiir die
Gemeinden besteht die Moglichkeit, sich einer 20 Paragrafen umfassenden Musterge-
schéftsordnung fur Kollegialorgane zu bedienen.108

In Salzburg werden die wesentlichen Grundséatze der Geschéftsordnung fir den Ge-
meinderat durch einfachgesetzliche Vorgaben in der Sbg GdO hinsichtlich der Rechte
und Pflichten der Mitglieder des Gemeinderates (vgl §§ 23 und 24), der Einberufung (vgl
§ 25), der Beschlussfahigkeit (vgl § 26), der Wahrnehmung der Befangenheit (vgl § 27),
der Offentlichkeit von Sitzungen des Gemeinderates (vgl § 28), des Vorsitzes und der
Sitzungspolizei (vgl § 29), der Abstimmung (vgl § 30) und der Niederschrift (vgl § 31)
festgelegt. Hingegen uberlésst § 32 Abs 2 Sbg GdO folgende Angelegenheiten aus-
drucklich einer Regelung mittels Geschéftsordnung:109

(1) Die Voraussetzungen der Ablehnung der Berufung in Ausschlisse oder zum Aus-
schussvorsitzenden (vgl lit a),

2
3
4
5

die Berichterstattung (vgl lit b),
die Beschrankung der Redezeit (vgl lit ¢),

(
(
(4) die Beschrankung der Auslibung des Rechtes der Akteneinsicht (vgl lit d),
(

~— N =

die Art und Weise der Akteneinsicht (vgl lit e),

104 Stolzlechner, Art 116 a, Rill-Schéffer-Kommentar Rz 14.

105 Vgl VfSlg 7722/1975.

106§ 46 Abs 2 Bgld GdO; § 50 K-AGO; § 49 Abs 4 Vibg GemG; § 32 Sbg GdO; § 66 Abs 1 0O GemO; § 47 TGO; § 58
NO GO; § 62 Stmk GemO.

107 Vgl Putschégl/Neuhofer, OO GemQ*, § 66 Erlaut 2.

108 Homepage des OO Gemeindebundes http://www.ooegemeindebund.at/default.aspx?menuonr=55717&detailonr=
55748

109 Vgl Giese/Huber, Sbg GdO, § 32 Rz 1.
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(6) die Zulassigkeit der Herstellung von Bild- und Tonaufnahmen durch Zuhérer (vgl lit f),
(7) die Einbringung von Anfragen (vgl lit g),
(8) die Abhaltung einer Fragestunde fur Gemeindebdirger (vgl lit h).

2.4 Pflichten der einzelnen Mitglieder von Gemeinderaten

Im Folgenden sollen die wesentlichen Pflichten einzelner Mitglieder des Gemeinderates,
die sich einerseits aus verfassungsgesetzlichen Bestimmungen sowie andererseits aus
einfachgesetzlichen Regelungen ergeben, erlautert werden.

2.4.1 Verfassungsgesetzliche Rahmenbedingungen

2.4.1.1 Verschwiegenheitspflicht

Zu einer besonderen Pflicht der Mitglieder der Gemeindevertretung zahlt auch die Ver-
schwiegenheitspflicht gem. Art 20 Abs 3 B-VG. Sie verpflichtet die Mandatare, soweit
gesetzlich nichts anderes bestimmt ist, zur Verschwiegenheit tber alle ihnen aus-
schlieBlich aus ihrer amtlichen Téatigkeit bekannt gewordenen Tatsachen, deren Ge-
heimhaltung im Interesse der Aufrechterhaltung der éffentlichen Ruhe, Ordnung und Si-
cherheit, der umfassenden Landesverteidigung, der auswartigen Beziehungen, im wirt-
schaftlichen Interesse einer Korperschaft offentlichen Rechts, zur Vorbereitung einer
Entscheidung oder im Uberwiegenden Interesse der Parteien geboten ist. Die Amts-
verschwiegenheitspflicht besteht ausschlieBlich fir Verwaltungsorgane, wobei es uner-
heblich ist, ob das jeweilige Organ im hoheitlichen oder nichthoheitlichen Bereich
tatig ist. Dartber hinaus wird an einen funktionellen Organbegriff angeknipft, bei dem
es nicht auf die dienst- oder organisationsrechtliche Stellung des Organs bzw des Or-
ganwalters ankommt.1"® Wieser''' erwahnt in diesem Zusammenhang ausdrucklich, dass
Art 20 Abs 3 B-VG unmittelbar die einzelnen Organwalter und nicht (blo3) Organe iS
von Organisationseinheiten der verfassungsgesetzlichen Verschwiegenheitspflicht un-
terwirft. Der Gesetzesvorbehalt des Art 20 Abs 3 B-VG erméchtigt den einfachen Ge-
setzgeber nur zur Einschrankung der Verschwiegenheitspflicht, nicht jedoch zu einer
Ausdehnung. Gegenuber dem Gemeinderat besteht fur Mitglieder des Gemeindevor-
standes und den Ausschussen hinsichtlich der ihnen in diesen Kollegialorganen bekannt
gewordenen Tatsachen, keine Verschwiegenheitspflicht. Nicht von der Verschwiegen-
heitspflicht befreit werden muissen amtliche Mitteilungen im Wege der Amtshilfe gem
Art 22 B-VG. Dasselbe gilt auch fur Ausklnfte gegenlber der Volksanwaltschaft gem
Art 148 b Abs 1 B-VG."2 Wichtig zu erwdhnen ist, dass die Verschwiegenheitspflicht
auch nach Beendigung des Mandates weiter besteht.’® Hinsichtlich der Folgen einer
Verletzung der Amtsverschwiegenheitspflicht wird auf die Ausfiihrungen im Kapitel tGber

110 Vgl Feik, § 20 Abs 3 B-VG, Rill/Schéffe-Kommentar Rz 7.

1 Vgl Wieser, Art20 Abs 3 B-VG, Bundesverfassungsrecht Rz 19f mit Verweis auf Perthold-Stoitzner, Auskunfts-
pflicht?, 116 f und 145ff.

12 ygl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht’®, Rz 584 f.

113 Vgl Neuhofer, Gemeinderecht2, 199.
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die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Mitgliedern des Gemeinderates (lIl. B.) verwie-
sen.

2.4.1.2 Auskunftspflicht

Art 20 Abs 4 B-VG unterwirft die mit Aufgaben der Bundes-, Landes- und Gemeinde-
verwaltung betrauten Organe sowie die Organe anderer Kérperschaften des 6ffentlichen
Rechts der Auskunftspflicht. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob von dem
in dieser verfassungsgesetzlichen Bestimmung enthaltenen Organbegriff ausschlieBlich
Organe im eigentlichen Sinn, also Organisationseinheiten wie zB Behdérden oder einzel-
ne Organwalter erfasst sind. Nach Ansicht von Wieser''4, der zu dieser Frage eingehend
Stellung nimmt, sind ausschlieBlich Organe iS von Organisationseinheiten von einer
Auskunftsverpflichtung gem Art 20 Abs 4 B-VG umfasst. Bezugnehmend auf ein Erk des
VwGH?'5 sei diese namlich offenkundig dann gegeben, wenn eine Information beim Or-
gan und nicht lediglich beim einzelnen Organwalter vorhanden ist. Darliber hinaus kénne
die verfassungsgesetzliche Pflicht zur Auskunftserteilung nicht dazu fluhren, dass ein
Auskunftswerber einen einzelnen Organwalter auf die persénliche Erteilung einer Aus-
kunft, die dieser gar nicht besitzt sondern unter Umstédnden erst mihsam beschaffen
muss, ,festnagelt“.116

Folglich besteht fur das Kollegialorgan Gemeinderat, als einem mit Aufgaben der Ge-
meindeverwaltung betrauten Organ, die Verpflichtung, Uber Angelegenheiten seines Wir-
kungsbereiches Ausklnfte zu erteilen, soweit eine gesetzliche Verschwiegenheitspflicht
dem nicht entgegensteht.

2.4.2 Einfachgesetzliche Rahmenbedingungen
2.4.2.1 Gelobnispflicht

Die allgemeinen Pflichten der einzelnen Mitglieder des Gemeinderates ergeben sich aus
dem Gelbbnis, welches nach allen Gemeindeordnungen, idR in der konstituierenden
Sitzung, verpflichtend von den neuen Gemeinderaten zu leisten ist. Dazu zahlen die
gewissenhafte Beachtung der Bundes- und Landesgesetze, die unparteiische und
uneigenniitzige Aufgabenerfiillung, die Amtsverschwiegenheit sowie die Férderung
des Wohles der Gemeinde nach bestem Wissen und Gewissen aber auch ein allge-
meines Treueversprechen an die Verfassung der Republik und des Landes.''” Bei-
spielsweise haben Mitglieder von oberdsterreichischen Gemeinderaten gem § 20 Abs 4
OO GemO im Rahmen der konstituierenden Sitzung folgende Gelébnisformel abzule-
gen: ,Ich gelobe, die Bundesverfassung und die Landesverfassung sowie alle librigen
Gesetze und Verordnungen der Republik Osterreich und des Landes Oberdsterreich
gewissenhaft zu beachten, meine Aufgabe unparteiisch und uneigennditzig zu erflllen,
das Amtsgeheimnis zu wahren und das Wohl der Gemeinde nach besten Wissen und

114 Vgl Wieser, Art 20 Abs 4, Bundesverfassungsrecht Rz 25.

115 VwSIg 14.094 A/1994.

116 Diese Ansicht teilend neben Perthold-Stoitzner, Auskunftspflicht2, 115ff auch Schwamberger, Tiroler Auskunfts-
pflichtgesetz mit Kommentar (1989), 21 sowie Liehr, Kommentar zum NO Auskunftsgesetz (1988), 58.

117 Vgl zB § 20 Sbg GdO; § 20 Abs 4 OO GemO.

J
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Gewissen zu férdern®. In Oberdsterreich, Salzburg sowie auch in anderen Bundesléan-
dern ist die Beifligung einer religidsen Beteuerung (,so wahr mir Gott helfe*), nicht aber
die Beifligung sonstiger Zusatze oder Vorbehalte zuldssig. Die rechtmaBige Angelo-
bung im Rahmen einer ordnungsgeman einberufenen konstituierenden Sitzung bildet
die unabdingbare Voraussetzung dafur, Uberhaupt Mitglied des allgemeinen Vertre-
tungskérpers Gemeinderat und letztendlich Trager damit verbundener Rechte und Pflich-
ten zu sein.® Auf die Relevanz dieses Formalaktes wird im Zusammenhang mit den
Rechtsfolgen, konkret mit dem Verlust des Mandates, noch im Spateren verwiesen.

2.4.2.2 Anwesenheitspflicht

Neben den in der Gelébnisformel grundgelegten allgemeinen Pflichten werden flr Mit-
glieder des Gemeinderates in den Gemeindeordnungen auch besondere Pflichten fest-
gelegt. Zu einer solchen besonderen Pflicht der Mitglieder der Gemeindevertretung z&hlt
die Anwesenheitspflicht bei den Sitzungen der Gemeindevertretung und — in ihrer Funk-
tion als Gemeindevorstands- und Ausschussmitglieder — bei den Sitzungen des Ge-
meindevorstandes und der Ausschisse. Wahrend die Sbg GdO'® die Anwesenheits-
pflicht explizit fir auch fur die Mitgliedschaft in Ausschissen normiert, wird diese in den
Bestimmungen der OO0 GemO'2° allein fir die Mitglieder des Gemeinderates statuiert.
Dennoch ist davon auszugehen, dass auch die Mitglieder des Gemeindevorstandes und
die der Ausschisse aufgrund ihrer Wahl und deren Annahme gehalten sind, an den Sit-
zungen des Gemeindevorstandes bzw an jenen der Ausschisse teilzunehmen.'2' Im
Falle der Abwesenheit bzw Verhinderung hat jedes Mitglied die Pflicht, dies dem Bur-
germeister unter Angabe des Grundes der Verhinderung unverziglich bekannt zu geben.
Im Zusammenhang mit der Frist fur die Meldung der Abwesenheit hat der VfGH erkannt,
dass eine kurzfristige Absage einem ungerechtfertigten Fernbleiben der Sitzung
gleichzusetzen ist. Er begrindet dies damit, dass aufgrund einer kurzfristigen Absage
eines Gemeinderatsmitgliedes die Einladung eines Ersatzmitgliedes uU nicht mdglich ist
und somit die Gefahr bestlinde, dass jedes Mitglied durch kurzfristige Absage die Abhal-
tung einer Sitzung zu verhindern imstande ware.'22 Auf die Rechtsfolgen von mehrmali-
gem oder langerfristigem ungerechtfertigtem Fernbleiben wird im Spateren verwiesen.

2.4.2.3 Verschwiegenheitspflicht

Art 20 Abs 3 B-VG unterwirft sowohl Organe iS von Organisationseinheiten als auch ein-
zelne Organwalter der Amtsverschwiegenheit und erméchtigt den Gemeindeorganisati-
onsgesetzgeber zur nadheren Ausgestaltung, wobei dieser den verfassungsrechtlichen
Rahmen ausschlieBlich einschranken, nicht aber ausdehnen darf.’23 In den einzelnen
Gemeindeorganisationsgesetzen ist die Verschwiegenheitspflicht in gewissem Maf3e
unterschiedlich ausgepréagt, in einigen Fallen ist sie ausschlieBlich in der Gelébnisformel

118 Vgl Putschégl/Neuhofer, OO GemQ#, § 20 Erlaut 2.

119 Vgl § 23 Abs 2 Sbg GdO.

120 Vgl § 47 Abs 1 0O GemO.

121 pytschégl/Neuhofer, 0O GemO#?, § 47 Erlaut 9.

122 y{Slg 8837/1980.

123 Neuhofer, Gemeinderecht?, 197 mit Bezug auf VfSlg 6288/1970 sowie V{Slg 9657/1983.
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integriert'24, andere Gesetze formulieren ausdrickliche Bestimmungen bzw legen dar-
Uber hinaus bei Pflichtverletzung eigene Strafbestimmungent2s fest.

In Salzburg wird die bundesverfassungsgesetzlich festgelegte Amtsverschwiegenheit auf
einfachgesetzlicher Ebene auf den Anwendungsbereich von nichtéffentlichen Sitzungen
des Gemeinderates sowie der Ausschisse konkretisiert.'26 Im Grunde handelt es sich
also hierbei um geheime Tatsachen, die lediglich einem geschlossenen oder schlieBba-
ren Kreis von Personen bekannt sind.2”

Die OO GemO normiert die Pflicht zur Amtsverschwiegenheit fiir die einzelnen Mitglieder
des Gemeinderates quasi auf indirektem Wege uber die Bestimmungen betreffend die
Offentlichkeit von Gemeinderatssitzungen.'26 Demnach sind nicht éffentliche Sitzungen
bzw deren Inhalt als vertraulich anzusehen. Der Qualifizierung von vertraulichen Angele-
genheiten grundet sich hierbei auf die in Art 20 Abs 3 B-VG erwédhnten Tatsachen, die
oben bereits genannt wurden (D.1.a.).

AbschlieBend ist auf die Mdglichkeit der Entbindung einzelner Mitglieder des Gemeinde-
rates von der Verschwiegenheitspflicht durch Beschluss des Kollegialorganes hinzuwei-
sen. Wahrend ua die Sbg GdO'2® diese Form der vortubergehenden Befreiung von der
Amtsverschwiegenheit zulasst, existiert in der OO GemO eine derartige Regelung nicht.
Auf die oben erwdhnten Strafbestimmungen moéchte ich im Kapitel Uber die 6ffentlich
rechtliche Verantwortlichkeit von einzelnen Gemeinderatsmitgliedern eingehen.

2.4.2.4 Auskunfispflicht

Die Pflicht zur Auskunftserteilung fir mit Aufgaben der Gemeindeverwaltung betraute
Organe ist aus der verfassungsgesetzlichen Bestimmung des Art 20 Abs 4 B-VG unmit-
telbar abzuleiten. Das jedermann gewahrte Recht auf Auskunft gegenliiber Organen der
Lander und Gemeinden ergibt sich aus den ndheren Regelungen in den Auskunfts-
pflichtgesetzen der Lédnder.130

124 \/glua § 18 Abs 1 iVm Abs 2 Bgld GdO.

125 Vgl § 88 Abs 1 Sbg GdO; § 98 Abs 1 lit ) VIbg GemG.

126 Vgl § 23 Abs 4 iVm §§ 28 und 33 Sbg GdO.

127 Vgl Giese/Huber, Sbg GdO, § 23 Rz 7 und 8.

128 Vgl § 53 Abs 3 00 GemO.

129 Vgl § 23 Abs 4 letzter Satz Sbg GdO.

130 zB Salzburg: Gesetz Uber Auskunftspflicht, Dokumentenweiterverwendung, Datenschutz und Landesstatistik
(ADDS-Gesetz) LGBI 1988/73; Oberdsterreich: OO Auskunftspflicht-, Datenschutz- und Informationsweiterverwen-
dungsgesetz LGBI 1988/46.
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3. RECHTLICHE VERANTWORTLICHKEIT

Das Kollegialorgan Gemeinderat ist als allgemeiner Vertretungskdrper auf Gemeinde-
ebene zu qualifizieren, seine Mitglieder werden durch deren Wahl zu Vertretern der Bir-
gerinnen und Burger einer Gemeinde und genief3en in diesem Zusammenhang ein ho-
hes Maf3 an Vertrauen. Gleichwohl bedeutet die Auslibung eines derartigen Amtes auch
Verantwortung zu tragen und ist damit nicht zuletzt die Pflicht verbunden, Rechenschaft
Uber ein bestimmtes Handeln ablegen zu muissen. Die Verantwortlichkeit der Verwal-
tungsorgane bzw Organwalter besteht darin, dass sie in dieser Funktion fir ihr Organ-
verhalten — sei es in Form von aktivem Handeln oder Unterlassen — einzustehen haben.
Die Verantwortlichkeit beginnt beim Rede-und Antwortstehen und reicht bis zu Sank-
tionen, wie dem Mandatsverlust.131

Im Folgenden sollen verschiedene Formen von Haftung bzw Verantwortlichkeit einzelner
Mitglieder eines Gemeinderates erlautert werden.

3.1 Offentlichrechtliche Haftung einzelner Mitglieder des Gemeinde-
rates

Neben einer noch zu erlduternden mdglichen Haftung nach dem Zivil- und Strafrecht
kénnen Gemeindeorgane auch im &ffentlichrechtlichen Bereich einer Vielfalt an Verant-
wortungen ausgesetzt sein. Der Begriff der Verantwortlichkeit findet sich auch in zahl-
reichen verfassungsgesetzlichen Bestimmungen des B-VG'32 wieder.

Anspriche aus 6ffentlichrechtlicher Verantwortlichkeit sowie zivil- und strafrechtlicher
Haftung schlieBen einander keineswegs aus, sondern kdénnen gleichzeitig nebeneinan-
der vorliegen. Beispielsweise kann sich aus der 6ffentlichrechtlichen Verantwortung ei-
nes Gemeindeorganes auch eine zivilrechtliche Regressforderung der Gemeinde erge-
ben, sowie im Falle der Verletzung von strafgesetzlichen Vorschriften auch eine straf-
rechtliche Haftung des betreffenden Gemeindeorganes.133

3.1.1 Wahrnehmung der Verantwortlichkeit durch staatliche Aufsichtsbe-
hérden

Einleitend sei an dieser Stelle nochmals erwahnt, dass auf die Verwaltungsgerichtsbar-
keits-Novelle 2012 (BGBI | 51), welche ab 1. Jadnner 2014 die Einrichtung eines so ge-
nannten ,Landesverwaltungsgerichtes“ in jedem Bundesland verpflichtend vorsieht, nicht
eingegangen wird.

181 Vgl Gallent, Politische, straf- und zivilrechtliche Verantwortlichkeit von Gemeindeorganen, OGZ 1988/8, 2.

132 Vgl ua Art 20 Abs 1, Art 76, Art 105 Abs 1 und 2 B-VG.

133 Vgl Weber, Offentlichrechtliche Haftung der Gemeindeorgane, in KWG (Hrsg), Haftung von Biirgermeistern und
Gemeindeorganen (2010), 63.

36 Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG]



3.1 Offentlichrechtliche Haftung einzelner Mitglieder des Gemeinderates |

In ihrer Eigenschaft als Selbstverwaltungskérper besorgt die Gemeinde die Angelegen-
heiten des eigenen Wirkungsbereiches in eigener Verantwortung und frei von Weisun-
gen.’ Im Hinblick auf die Einhaltung der bundes- und landesgesetzlichen Vorgaben
kommt dem Bund und dem Land gem Art 119 a Abs 3 B-VG ein Aufsichtsrecht zu. Die
Gemeindeaufsicht ist hierbei in zweierlei Form ausgepragt. Neben der Gebarungskon-
trolle verfolgt sie als Rechtsaufsicht den Zweck, dass die Gemeinde bei Besorgung
ihrer Angelegenheiten die Gesetze und Verordnungen nicht verletzt, ihren Wirkungsbe-
reich nicht Uberschreitet, sowie die ihr gesetzlich obliegenden Aufgaben erflllt. Berch-
told’35 hat den Begriff der Gemeindeaufsicht als ,,. . . hoheitliche, éffentlichen Interessen
dienende Verwaltungstéatigkeit staatlicher Behérden zum Zwecke der Wahrung der Ge-
setzméaBigkeit und der Sicherstellung der Besorgung der Aufgaben der Gemeinde, so-
weit sie den eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde betreffen” definiert. Die fur das
Aufsichtsrecht zustédndigen Behoérden der allgemeinen staatlichen Verwaltung (vgl
Art 119 Abs 3 B-VG) orientieren sich jeweils nach den kompetenzrechtlichen Bestim-
mungen. Fur Angelegenheiten der Landesvollziehung kommen die Bezirkshauptmann-
schaften und die Landesregierung als zulassige Aufsichtsbehérden in Betracht. Wah-
rend in einigen Bundesléandern die BH im aufsichtsbeh&rdlichen Verfahren eingerichtet
ist, ist in Oberdsterreich3¢ und Salzburg'” die LReg als Aufsichtsbehérde vorgesehen.
Hinsichtlich der konkreten aufsichtsbehdérdlichen MaBnahmen ist zwischen den vom
Gemeindeorganisationsgesetzgeber zwingend vorzusehenden obligatorischen'3, so-
wie weiteren fakultativen Aufsichtsmitteln zu unterscheiden.’® Im Hinblick auf die
rechtliche Stellung des Kollegialorganes Gemeinderat und seiner einzelnen Mitglieder
sind im Folgenden die aufsichtsbehérdlichen MaBnahmen von Mandatsentzug, Ord-
nungsstrafen, sowie Auflésung des Gemeinderates zu behandeln.

3.1.1.1 Mandatsverlust

Im Hinblick auf den Mandatsverlust eines Gemeinderatsmitgliedes geben die Gemeinde-
ordnungen der einzelnen Bundeslédnder — im Burgenland finden sich die einschlagigen
Bestimmungen in der Gemeindewahlordnung'4® — weitgehend Ubereinstimmende Rege-
lungen fir die Voraussetzungen der Verlustigerklarung. Der Mandatsverlust ist entwe-
der von der BH'#, im Falle Oberésterreichs von der LReg'#2, sowie beispielsweise in
Salzburg von der Bezirkswahlbehdrde'#? mittels Bescheid festzustellen. Einen Sonderfall
bildet das Bundesland Kéarnten, wonach der Antrag auf Verlust des Mandates im Wege

134 Vgl Art 118 Abs 4 B-VG.

135 Berchtold, Gemeindeaufsicht (1972), 10.

136§ 99 Abs 1 OO GemoO.

137§ 83 Abs 1 Sbg GdO, ausnahmsweise kommt in Angelegenheiten der ortlichen Sicherheitspolizei das Aufsichtsrecht
dem Bund zu (vgl Giese/Huber, Sbg GdO, § 83 Rz 2).

188 Dazu zahlen die in Art 119a B-VG festgesetzten MaBnahmen des Informationsrechtes (Abs 4), der Vorstellung
(Abs 5) sowie der Verordnungsaufhebung (Abs 6).

139 Vgl Kahl, Art 119 a B-VG, Rill-Schéffer-Kommentar Rz 12.

140 Vgl § 87 Bgld GemWO 1992.

141 Vgl § 110 Abs 3 NO GO.

142 ygl § 23 Abs 2 OO GemO; dariiber hinaus § 19 Abs 2 Bgld GdO, § 29 Abs 2 2.Satz Stmk GemO sowie § 25 Abs 1
TGO.

143 Vgl § 22 Abs 2 Sbg GdO, sowie § 39 Abs 2 Vibg GemG.
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eines so genannten selbststandigen Mandatsverlustverfahrens gem § 31 Abs?2
K-AGO durch das Kollegialorgan selbst an den VfGH zu stellen ist. Im Ubrigen besteht
fur allgemeine Vertretungskoérper und somit fur sdmtliche Gemeinderéte als Kollegialor-
gan gem Art 141 Abs 1 lit c) B-VG iVm § 71 VIGG jederzeit das Recht, einen Antrag auf
Mandatsverlust eines seiner Mitglieder zu stellen. Solch einem Antrag, der dartber hin-
aus an keine Frist gebunden ist, muss allerdings ein entsprechender Beschluss des Kol-
legialorganes zugrunde liegen.'# Liegt dieser nicht vor, hat die Aufsichtsbehérde den
Verlust des Mandates in einem von Amts wegen einzuleitenden Verfahren mit Bescheid
auszusprechen.’5 Gegen einen Bescheid auf Mandatsverlust ist fir den Betroffenen
nach Erschopfung des administrativen Instanzenzuges die Anfechtung gem Art 141
Abs 1 lit e) B-VG beim VfGH zulassig.

Waéhrend in Vorarlbergé und Niederdsterreich'4” die Mdglichkeit der Berufung gegen
Bescheide auf Feststellung des Mandatsverlustes besteht, entscheidet in den Ubrigen
Bundeslandern die LReg bzw die Bezirkswahlbehdrde'8 in erster und zugleich letzter
Instanz.

Die Grlinde fir den Mandatsverlust sind in den einzelnen Gemeindeordnungen weitge-
hend ubereinstimmend festgelegt. Die Mitglieder des Gemeinderates sind ihres Man-
dates verlustig zu erklaren, wenn der Mangel der Wahlbarkeit nachtréglich auftritt, bei
Nicht- bzw nicht ordnungsgemaBem Ablegen des Geldbnisses, im Falle der nicht
ordnungsgeméaBen Teilnahme an der konstituierenden Sitzung des Gemeinderates
oder wenn das einzelne Gemeinderatsmitglied zu mehreren aufeinander folgenden Sit-
zungen des Kollegialorganes nicht erscheint. Im Aligemeinen liegen die Voraussetzun-
gen fur den Verlust des Gemeinderatsmandates in einer Verletzung von im Kapitel tber
die rechtliche Stellung des Gemeinderates (Kapitel Il. D.) bereits erlduterten Pflichten der
einzelnen Mitglieder dieses Kollegialorganes.

Im Folgenden soll der Tatbestand des Mangels der Wahlbarkeit, der zur Verlustigerkla-
rung des Mandates fuhrt, naher erldutert werden. Gem Art 117 Abs 2 B-VG knupft das
passive Wahlrecht zum Gemeinderat neben dem Wahlalter ua an den Hauptwohnsitz in
der jeweiligen Gemeinde. Grundsatzlich dirfen die Vorschriften tber das passive Wahl-
recht durch Gemeindeorganisationsgesetze und Gemeindewahlordnungen nicht enger
gezogen werden, als die Regelungen der Wahlordnungen zu den Landtagen. Jedoch ist
es gem Art 117 Abs 2 Satz 3 2. Halbsatz B-VG ausdrucklich zulassig, Personen, die vor
einer stattfindenden Gemeinderatswahl keinen mindestens einjahrigen Aufenthalt in der
Gemeinde aufweisen, aufgrund eines offensichtlich vorubergehenden Aufenthaltes
von der Wahlbarkeit auszuschlieBen. Dies trifft beispielsweise fir Personen, die ledig-
lich im Rahmen einer befristeten Tétigkeit einen Hauptwohnsitz in der Gemeinde be-
grinden, zu.'# In diesem Zusammenhang ist auf ein Erk des VIGH zu verweisen, der die

144 Vgl ua Giese/Huber, Sbg GdO, § 22 Rz 5; Putschégl/Neuhofer, OO GemO#, §23 Erlaut 5.
145 Vgl ViSIg 3169/1957.

146§ 39 Abs 2 Vibg GemG.

147§ 110 Abs 3 NO GO.

148 Vgl § 22 Abs 3 Sbg GdO.

149 Vgl Stolzlechner, Art 117 B-VG, Rill-Schéffer-Kommentar Rz 15.
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Wohnsitzregelung des (ehemaligen) § 17 Bgld GemWO fir verfassungswidrig erklarte.
Die in Prafung gezogene landesgesetzliche Verfassungsbestimmung differenzierte in-
nerhalb jener Gruppe von Personen, die in einer burgenlandischen Gemeinde Uber einen
(sonstigen) Wohnsitz im Sinne des § 17 Abs 2 Bgld GemWO 1992 verfugen, danach, ob
sie ihren Hauptwohnsitz in einer (anderen) Gemeinde des Burgenlandes oder in einer
Gemeinde eines anderen Bundeslandes haben. Nach Ansicht des Hochstgerichtes sei
die aufgrund von Art 117 Abs 2 B-VG an sich zuldssige Ausdehnung des Wahlrechtes
zum Gemeinderat (und zur Wahl des Birgermeisters) auf Personen, die, obwohl sie
nicht ihren Hauptwohnsitz in der Gemeinde haben, aufgrund ihres sonstigen Wohnsitzes
in der Gemeinde in einer engen Beziehung zu dieser stehen, zu eng gezogen, wenn sie
Personen, die in einer Gemeinde desselben Bundeslandes ihren Hauptwohnsitz haben,
ausschlieBe und umgekehrt nur Personen einschlieBe, deren Hauptwohnsitz in einem
anderen Bundesland gelegen sei.’s Wahrend in der OO GemO's' der Wohnsitzwechsel
ausdricklich als Verlusttatbestand angefihrt ist, fihrt der Salzburger Gemeindeorgani-
sationsgesetzgeber in § 22 Abs 1 lit b) Sbg GdO den Grund des nachtraglichen Mangels
der Wahlbarkeit an, der ua auch im Falle eines Wohnsitzwechsels bzw einer -aufgabe
erfallt wére. In diesem Zusammenhang ist dariber hinaus auf den Wahlausschlie-
Bungsgrund aufgrund einer gerichtlichen Verurteilung hinzuweisen. Demnach ver-
liert eine Person, die durch ein inlandisches Gericht wegen einer oder mehrerer vorsatz-
lich begangener strafbarer Handlungen zu einer mehr als einjahrigen Haftstrafe verurteilt
worden ist, das Gemeinderatsmandat ex lege. Giese/Huber und Putschdgl/Neuhofer's2
verweisen in diesem Zusammenhang auf die Verpflichtung des Strafgerichtes, dem Bur-
germeister bzw dem Gemeinderat Uber den Rechtsverlust des betreffenden Mitgliedes
infolge einer gerichtlichen Verurteilung zu informieren.

3.1.1.2 Exkurs: Vergleich zum Mandatsverlust auf parlamentarischer Ebene

Im Vergleich mit den allgemeinen Vertretungskdrpern auf Bundes- und Landesebene,
namentlich dem NR und den Landtagen, findet man fir den Gemeinderat und dessen
Mitglieder im Zusammenhang mit deren rechtlicher Stellung sowohl Gemeinsamkeiten
als auch markante Unterschiede. Wahrend, wie im Spateren noch erlautert wird, die auf
Bundes- und Landesebene vorgesehene parlamentarischen Immunitat im Gemeinde-
recht anders zu beurteilen ist, finden sich im Hinblick auf den Mandatsverlust gemein-
same ubereinstimmende Regelungen.

Die Vorschriften im Hinblick auf rechtliche Stellung von Mitgliedern des Nationalrates
finden sich im Geschéftsordnungsgesetz 1975 (GOG-NR)'53 und weisen im Hinblick
auf die materiellen Grinde fir die Verlustigerklarung des Nationalratsmandates weitge-
hende Ubereinstimmungen zur Gemeindeebene auf. So findet sich auch auf parlamen-
tarischer Ebene die Méglichkeit des Antrages des NR auf Mandatsverlust eines Mitglie-
des dieses Gremiums, Uber den letztendlich der VIGH gem Art 141 Abs 1 litc) B-VG zu

150 Somek, Rationalitat und Diskriminierung, 199.

151 Vgl § 23 Abs 1 Z 1 0O GemO.

152 \/gl Giese/Huber, Sbg GdO, § 22 Rz 2 bzw Putschégl/Neuhofer, OO GemO#, § 23 Erlaut 2.
153 BGBI 1975/410.
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entscheiden hat. Konkret hat der NR gem §2 Abs 2 iVm §2 Abs 1 Z 1 bis 3 GOG-NR
uber Aufforderung des Présidenten mit einfacher Mehrheit einen, vom Hauptausschuss
vorzubereitenden Antrag an den VIGH auf Erklarung des Mandatsverlustes eines Abge-
ordneten zu beschlie3en, aufgrund Nicht- bzw nicht ordnungsgemafer Leistung der An-
gelobung, ungerechtfertigten Fernbleibens von Sitzungen, nachtraglichen Verlustes der
Wahlbarkeit oder wegen Inkompatibilitdtsbestimmungen.

Von dieser Mdéglichkeit hat der NR ua im Jahr 1998 Gebrauch gemacht, als sich ein Ab-
geordneter des Osterreichischen NR im Zuge eines gerichtlichen Strafverfahrens ins
Ausland absetzte und den Plenarsitzungen ungerechtfertigt fernblieb. Nach Ablauf der
30-Tage-Frist und fruchtlosen Aufforderungen zur Teilnahme an den Sitzungen durch
den Préasidenten stellte der NR im weiteren Sachverhalt den Antrag an den VfGH, das
Mandat des betreffenden Abgeordneten fur verlustig zu erklaren. Das Hochstgericht er-
kannte in diesem Fall auf Verlustigerklarung des Mandates und begriindete diese Ent-
scheidung's* ua mit den mangelnden Bemilhungen des Abgeordneten, nach Osterreich
zuruckzukehren und seinen Anwesenheitsverpflichtungen nachzukommen.

3.1.1.3 Verfassungswidrigkeit des Ausschlusses von Sitzungen des Gemeindera-
tes — VfGH 3. 3. 2010, G 256/09

Im Zusammenhang mit dem ordnungsgemafen Ablauf von 6ffentlichen und nicht &ffent-
lichen Sitzungen des Gemeinderates beinhalten die Gemeindeorganisationsgesetze be-
sondere Bestimmungen'ss im Zusammenhang mit der Sitzungsleitung, sowie mit Maf3-
nahmen flr einen geordneten Sitzungsverlauf. In der Regel obliegen dem Blirgermeis-
ter der Vorsitz, sowie die Handhabung der damit verbundenen Sitzungspolizei. In Aus-
Ubung dieser stehen ihm besondere Ordnungsbefugnisse zur Verfiigung, die letztendlich
einen gesetzméBigen Verhandlungsablauf garantieren sollen. Gegentber Mitgliedern
des Gemeinderates kann der Vorsitzende im Fall von stérenden Handlungen wéhrend
der Sitzung MaBnahmen, wie dem Ruf zur Sache, dem Ruf zur Ordnung, sowie dem
Wortentzug anordnen. Dartber hinaus besteht die Mdglichkeit der Unterbrechung bzw
SchlieBung der Sitzung. Giese/Huber's¢ charakterisieren diese MafB3nahmen als interne
Vorgange der kollegialen Willensbildung, die — anders als Verwaltungsakte — nicht ge-
sondert bek&mpfbar sind.

Neben den genannten MaBnahmen rdumt das Vlbg GemG'7 als Besonderheit dem
Vorsitzenden das Recht ein, Gemeinderatsmitglieder, die gegen Anstand, Sitte oder die
Verhandlungsdisziplin versto3en, von der Teilnahme an bis zu drei aufeinanderfolgen-
den Sitzungen auszuschlieBen. Eine ahnliche Bestimmung fand sich bis Anfang des
Jahres 2010 auch in der Stmk GemO, allerdings im Zusammenhang mit der Offentlich-
keit bzw Vertraulichkeit von Sitzungen des Gemeinderates. Demnach konnte ein Ge-
meinderat — mit Zweidrittelmehrheit — gem § 59 Abs 6 letzter Satz Stmk GemO ein Mit-
glied wegen Verletzung der Vertraulichkeit von der Teilnahme an den Sitzungen des

154 Vgl ViSIg 15.266/1998.

185 Vgl ua §§ 48, 49 OO GemO; § 29 Sbg GdO.

156 Vgl Giese/Huber, Sbg GdO, § 29 Rz 6; VISIg 6110/1969.
157§ 48 Abs 4 Vibg GemG.
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Gemeinderates, des Gemeindevorstandes oder der Ausschuisse bis zu drei Monate aus-
schlieBen. In seinem Erk v 3. 3. 2010 (G 256/09) hob der VfGH diese Bestimmung als
verfassungswidrig auf und erkannte in ihr einen zweifachen Verstol3 gegen verfassungs-
gesetzlich gewahrleistete Rechte. Zum einen erkannte das Héchstgericht, dass durch die
fragwirdige Bestimmung ,die Austibung des Mandates schlechthin verhindert werde,
weil das Gemeinderatsmitglied von den Sitzungen lber den beachtlichen Zeitraum von
bis zu drei Monaten unabhéngig von der Anzahl der stattfindenden Sitzungen und der zu
beratenden und zu beschlieBenden Angelegenheiten generell ausgeschlossen werden
kénne® und berief sich dabei auf ein Erk aus dem Jahre 1983158 im Zusammenhang mit
der zwangsweisen Entfernung aus dem Sitzungssaal. Im Hinblick auf das verfassungs-
gesetzlich gewahrleistete passive Wahlrecht zum Gemeinderat stellte der VfGH aus-
drucklich klar, dass es fur Beschrankungen der Mandatsausibung stets einer Erméchti-
gung durch den Bundesverfassungsgesetzgeber bedarf. Hierbei ist allerdings zwischen
dem Mandatsverlust und einer blof3 voribergehenden Ausibungsbeschrdnkung des
Mandates zu unterscheiden. Nach Ansicht des Héchstgerichtes kann aufgrund der bun-
desverfassungsgesetzlichen Erméachtigung betreffend den Mandatsverlust nicht automa-
tisch auf eine zuldssige partielle Beschrankung der Mandatsaustbung geschlossen
werden, dies schon allein aufgrund der fehlenden Rechtschutzméglichkeit, die bei der
Verlustigerklarung des Mandates durch die Mdglichkeit der Bescheidbeschwerde gem
Art 144 Abs 1 B-VG gegeben ist. Mit denselben Argumenten begriindete der VIGH im
Ubrigen auch das Vorliegen eines VerstoBes gegen den Gleichheitssatz. Dariiber hin-
aus auBerte das Gericht Bedenken hs der Vereinbarkeit der betreffenden Bestimmung
der Stmk GemO mit Art 117 Abs 2 B-VG, weil diese die Bedingungen des Wahlrechts
und der Wahlbarkeit fir Gemeinderatsmitglieder enger ziehen wirde, als die Bestim-
mungen in der Wahlordnung zum Steiermérkischen Landtag.

Dieses Erk zur Stmk GemO kdnnte auch Auswirkungen auf die bereits erwéhnte Be-
stimmung des § 48 Abs 4 ViIbg GemG haben. Diese sieht den Ausschluss eines Mitglie-
des des Gemeinderates von der Teilnahme an bis zu drei aufeinanderfolgenden Sitzun-
gen wegen eines schweren VerstoBes gegen Anstand, Sitte oder die Verhandlungsdis-
ziplin oder wegen absichtlicher Behinderung der tbrigen Gemeindevertreter in ihrer Ar-
beit vor. Im Hinblick auf die Argumentation des VIGH im steiermérkischen Erk ist konse-
quenterweise auch die vorarlbergische Regelung als verfassungswidrig anzusehen, zu-
mal § 48 Abs 4 Vibg GemG ebenso eine partielle Ausschlussméglichkeit von den Sit-
zungen des Gemeinderats als gleichsam disziplindre Sanktion beinhaltet, damit die Aus-
ubung des passiven Wahlrechts schlechthin verhindert und dariber hinaus fur eine
solche Regelung die vom VIGH geforderte bundesverfassungsgesetzliche Erméachtigung
nicht gegeben ist. Auch im Lichte von Art 117 Abs 2 B-VG wirden sich in diesem Fall
dieselben Bedenken ergeben, zumal keine vergleichbaren landesgesetzlichen Bestim-
mungen fur die Wahlen zum Vorarlberger Landtag bestehen.5°

158 V{Slg 9638/1983 mit Verweis auf VSIg 6110/1969.
159 Vgl Fischerlehner, Verfassungswidrigkeit des Ausschlusses von Sitzungen des Gemeinderats, Gemeindevorstands
und der Ausschiisse, RFG 2010/30.
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3.1.1.4 Besondere Bestimmungen

Als Besonderheit innerhalb der dsterreichischen Gemeindeorganisationsgesetze sehen
die Bundeslander Salzburg, Vorarlberg und Steiermark'é® neben den in Art 119a B-VG
vorgesehenen Aufsichtsmittel auch Vorschriften besonderer Art und Weise in Form von
Amtsverlust sowie Ordnungsstrafen vor. Berchtold's! fasst diese unter dem Begriff dis-
ziplindre Aufsichtsmittel, die zum Zwecke der Sicherung der GesetzmaBigkeit der
Gemeindeverwaltung Sanktionen gegen einzelne Organwalter ermoéglichen, zusammen.
Der Grundgedanke dieser Regelung liegt also darin, die Organwalter der Gemeinde zur
Einhaltung der Rechtsvorschriften zu veranlassen. Auch der VwGH'2 erkannte in einer
Entscheidung zur Sbg GdO im Zusammenhang mit der Verletzung von Amtspflichten,
dass es sich bei derartigen MaBnahmen um ein Disziplinarrecht der Aufsichtsbehérde
und nicht um die Sanktionierung einer Verwaltungslbertretung iS des VStG handelt.
Giese/Huber's® verweisen jedoch darauf, dass trotz Nichtanwendung der verwaltungs-
strafgesetzlichen Vorschriften diese dennoch fir das Disziplinarrecht der Aufsichtsbe-
hérde analog heranzuziehen sind. Im Zusammenhang mit der Strafbemessung sind auch
im aufsichtsbehérdlichen Disziplinarrecht die objektiven MaBstébe der Schadigung oder
Geféahrdung von geschultzten Interessen, sowie auf der subjektiven Seite etwaige
Erschwerungs- oder Milderungsgriinde zu bertcksichtigen. Wahrend die steiermérki-
schen und vorarlbergischen Bestimmungen ausschlieBlich die rechtliche Stellung des
Blrgermeisters und der Mitglieder des Gemeindevorstandes berlhren, ist in Salzburg
zudem eine Bestrafung der Mitglieder des Gemeinderates zulédssig. Demnach kann ei-
nem Gemeinderatsmitglied eine Strafe bis zu € 2.200,- auferlegt werden, wenn es Akten
im Zuge der Einsichtnahme beschadigt, Teile daraus entnimmt, sonstige Bestimmungen
im Rahmen seiner Rechte und der Geschéaftsordnung verletzt, sowie bei Missachtung
der Amtsverschwiegenheit.

AbschlieBBend sei erwahnt, dass durch die Verhdngung von Ordnungsstrafen die Zustan-
digkeit der Gerichte zur Ahndung gerichtlich strafbarer Handlungen von Mitgliedern des
Gemeinderates nicht ausgeschaltet wird.64

3.1.2 Exkurs: Aufsichtsbehordliche Auflésung des Gemeinderates

Wahrend die Grinde flr die Verlustigerklarung des Mandates eines Gemeinderatsmit-
gliedes im individuellen Fehlverhalten des betreffenden Mandatars liegen, ist die im
Folgenden zu behandelnde aufsichtsbehordliche Auflésung des Gemeinderates
stets auf ein kollektives Fehlverhalten des gesamten Kollegialorganes zurtckzufihren.

Die verfassungsrechtliche Grundlage fir die aufsichtsbehérdliche Auflésung des Ge-
meinderates findet sich in Art 119a Abs 7 B-VG und z&hlt zu den oben genannten fa-
kultativen, dh vom Gemeindeorganisationsgesetzgeber néher festzulegenden Auf-

160 Vgl § 88 Shg GdO; § 88 VIbg GemG; § 102 Stmk GemO.
161 Vgl Berchtold, Gemeindeaufsicht (1972), 191.

162 \wSlg 5477 A/1961.

163 Vgl Giese/Huber, Sbg GdO, § 88 Rz 6.

164 Vgl Giese/Huber, Sbg GdO, § 88 Rz 7.
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sichtsmitteln. Bereits Herrnritt'é5 nennt ,,. . . die Auflésung der Verbandsorgane verbun-
den mit kommissarischer Fortfihrung der Geschéfte bis zur Neubestellung” als . ..
schérfstes Mittel der Aufsicht . . .“. Auch Neuhofer'®¢ bezeichnet die Gemeinderatsauf-
|I6sung durch die Aufsichtsbehoérde als ,,. .. duBerstes Aufsichtsmittel und zugleich
schwersten Eingriff in die Gemeindeselbstverwaltung”. Das Ziel einer derart schwer-
wiegenden MaBnahme kann fur die Aufsichtsbehoérde einerseits in der Beseitigung eines
arbeitsunfahigen Gemeinderates liegen, andererseits wird dieser MaBnahme — vor
allem im Hinblick auf die Arbeitsweise des Gemeinderates und der Erflllung der ihm ob-
liegenden Aufgaben — ein Sanktionscharakter beizumessen sein. Kah/'¢” nennt als we-
sentliche Grinde fur eine Auflésung des Gemeinderates die Nichterfullung ihm obliegen-
der Aufgaben, eine wiederholte offensichtliche Gesetzesverletzung, die Nichtgewahrleis-
tung der geordneten Fluhrung der Geschéfte der Gemeinde sowie die dauernde Be-
schluss- oder Arbeitsunfahigkeit. Die Auflésung des Gemeinderates als Instrument der
politischen Einflussnahme zu gebrauchen ist aufgrund einer Entscheidung des
VwGH'8 im Zusammenhang mit der unrichtigen Zusammensetzung des Kollegiums im
Hinblick auf die tatsachlichen Parteienverhéltnisse jedenfalls als unzulassig zu betrach-
ten.%® Ob der Schwere des Eingriffes — die aufsichtsbehoérdliche Auflésung des Gemein-
derates ist als ultima ratio zu qualifizieren und bedarf nach hL170 stets einer strengen
VerhaltnismaBigkeitspriifung im Hinblick auf die mégliche Anwendung gelinderer Auf-
sichtsmittel — &uBert Kahl'”' Bedenken hs der nicht abschlieBend festgelegten Auflo-
sungsgrinde, wie beispielsweise in § 89 Sbg GdO'72 festgeschrieben. Die demonstrative
Aufzéhlung von Auflésungsgrinden wurde jedoch vom VIGH'73 als zulédssig erachtet,
weshalb es in Ausnahmeféllen auch gerechtfertigt ist, die Auflésung des Gemeinderates
auch in anderen als den gesetzlich festgelegten Griinden vorzunehmen. Jedenfalls ist
dieses Aufsichtsmittel als doppelter Eingriff zu bewerten, als es einerseits zum rechtli-
chen Untergang des Kollegialorganes Gemeinderat als Gemeindeorgan, andererseits
zum Erléschen aller Mandate der im Gemeinderat vertretenen Mitglieder fuhrt.174 Zu
Recht hat der VfGH'75 einen damit verbundenen Eingriff in die Rechtssphare der ehema-
ligen Gemeinderatsmitglieder festgestellt und eine Bekdmpfung des Auflésungsbeschei-
des fur zulédssig erachtet. Im Konkreten haben, neben der Gemeinde, die Mitglieder des
Gemeinderates Parteistellung und die Mdglichkeit, gem Art 144 B-VG Beschwerde an
den VfGH wegen Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts auf Bei-
behaltung und Ausubung ihres Mandates wahrend der gesamten Funktionsperiode zu

165 Herrnritt, Osterreichisches Verwaltungsrecht (1925), 107.

166 \/gl Neuhofer, Gemeinderecht2, 365.

167 Kahl, Art 119 a, Rill-Schéffer-Kommentar Rz 49.

168 Vgl VwSIg 14.948 A/1927.

169 Vgl Kahl, Art 119 a B-VG, Rill-Schéffer-Kommentar Rz 47.

170 Vgl ua Neuhofer, Gemeinderecht?, 366 mit Bezug auf § 10 Abs 1 BGJAG sowie § 89 Abs 1 VIbg GemG wonach die
Auflésung des Gemeinderates nur zuldssig ist, ,,. . . soweit mit dem Aufsichtsmittel der Ersatzvornahme das Auslan-
gen nicht gefunden werden kann®.

171 Vgl Kahl, Art 119 a B-VG, Rill/Schéffe-Kommentar Rz 49.

172 ... insbesondere bei voraussichtlich dauernder Arbeits- und Beschlussunfahigkeit . . .“

173 VfSlg 7568/1975.

174 Eine Ausnahme bildet die K-AGO, wonach gem § 20 Abs 1 K-AGO auch die Amtsperiode eines aufgelosten Ge-
meinderates bis zur Angelobung des neuen Kollegialorganes dauert.

175 Siehe FN 134.
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erheben. Innerhalb der Gemeindeordnungen sieht die Oberdsterreichische'7¢ die Beibe-
haltung der Organstellung des aufgelésten Gemeinderates und seiner Mitglieder im
Rahmen der Anfechtung des Auflésungsbescheides ausdriicklich vor. Demnach ist es
einem Gemeinderat ua gestattet, auch nach bereits erfolgter Auflésung zu Sitzungen
zusammenzutreten, in der er jedoch ausschlie3lich die Auflésung behandeln darf. Put-
schégl/Neuhofer'”” verweisen im Zusammenhang mit der aktiven Beschwerdelegitimati-
on der ehemaligen Gemeinderatsmitglieder auf das Erk des VfGH'’8, wonach sich das
passive Wahlrecht nicht in dem Recht erschépft, gewahlt zu werden, sondern auch das
Recht mit umfasst, gewéhlt zu bleiben. Eine MaBnahme gegen die Mandatsausubung
stellt sohin einen Eingriff in die individuelle Rechtssphére des Mandatars dar.

Fortfilhrung der Gemeindeaufgaben nach erfolgter Auflésung

Neben der Wahrung der gesetzmaBigen Verwaltung der Gemeinde haben Bund und
Land im Rahmen ihres Aufsichtsrechtes auch fir die Sicherstellung der von der Gemein-
de zu erledigenden Aufgaben zu sorgen. Durch die Auflésung des Gemeinderates und
den damit verbundenen Verlust der rechtlichen Stellung sédmtlicher Organe bzw Organ-
walter wird letztendlich auch die Gemeinde aufgrund ihrer Eigenschaft als juristische
Person des o6ffentlichen Rechts handlungsunféhig. In diesem Fall hat die Aufsichtsbe-
hérde eine handlungsfahige Person, namentlich einen so genannten Regierungskom-
missér, der in Salzburg die Bezeichnung Gemeindeverwalter und in Tirol und Vorarl-
berg jene des Amtsverwalters tragt, einzusetzen. Der Regierungskommissar, im Na-
men der Gemeinde und somit als Gemeindeorgan tatig, vereinigt in seiner Person die
Kompetenzen samtlicher Gemeindeorgane!”® und Ubernimmt in seiner Funktion einer-
seits die Aufgaben der Hoheits- und Privatwirtschaftsverwaltung, andererseits samt-
liche Angelegenheiten des eigenen und ubertragenen Wirkungsbereiches der Ge-
meinde. Diese auf den ersten Blick umfassenden Kompetenzen finden insofern eine
Einschrankung, als sich nach den Bestimmungen der Gemeindeordnungen die Zustan-
digkeit nur auf die laufenden und unaufschiebbaren Geschéafte bzw Angelegenhei-
ten'8® der Gemeinde bezieht. Putschdgl/Neuhofer'8! charakterisieren laufende Angele-
genheiten als regelmaBig vorkommende Aufgabenbesorgungen, Giese/Huber's2 konkre-
tisieren die in der Sbg GdO bezeichneten laufenden Geschéfte dartuber hinaus als sol-
che, die Angelegenheiten ohne weittragende finanzielle, wirtschaftliche, politische oder
ahnliche Bedeutung im Rahmen des gewdhnlichen Tétigkeitsbereiches der Gemeinde
beinhalten.83 Unaufschiebbare Angelegenheiten bzw Geschéfte charakterisieren beide
dahingehend, als ein Untatigbleiben bzw Nichthandeln eine Verletzung gesetzlicher

176 Vgl § 108 Abs 1 letzter Satz OO GemO.

177 Vgl Putschégl/Neuhofer, OO GemO#4, § 107 Erlaut 3.

178 VfSlg 3169/1957.

179 Mit Ausnahme der K-AGO, wonach der Regierungskommisséar gem § 102 Abs 2 K-AGO ausschlieBlich die Kompe-
tenz des Burgermeisters innehat.

180 Vgl ua § 108 Abs 2 OO GemO, sowie § 89 Abs 3 Sbg GdO.

181 Putschégl/Neuhofer, 0O GemO#, § 108 Erlaut 3.

182 Gjese/Huber, Sbg GdO, § 89 Rz 12.

183 Darunter fallen ua Berufungsentscheidungen; vgl VwSIlg 9989/1979 betreffend die Berufungsentscheidung tber
einen erstinstanzlichen Abgabenbescheid des Blrgermeisters.
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Pflichten und letztendlich einen Schaden fir die Gemeinde bedeuten wirde. Im Hinblick
auf die rechtliche Stellung des Gemeinderates und seiner Mitglieder ist abschlieBend zu
erwahnen, dass der Regierungskommisséar die Funktion des Gemeinderates bis zur kon-
stituierenden Sitzung, fur deren ordnungsgemafe Einberufung er zu sorgen hat, innehat.
Die Neuwahlen zum Gemeinderat sind im Ubrigen durch die Aufsichtsbehdrde innerhalb
der gesetzlich vorgesehenen Frist auszuschreiben und durchzufihren.

Blickt man auf die ésterreichischen Gemeinden, so wurde die Bestellung eines Regie-
rungskommissars im Zuge der Auflésung des Gemeinderates in den vergangenen flnf
Jahren in mehreren Féllen angeordnet, meist aufgrund schlechter Finanzwirtschaft der
Gemeinde, in einem Fall jedoch im Rahmen der freiwilligen Zusammenlegung'8* zweier
Gemeinden im Bundesland Oberdsterreich.

3.1.3 Haftungsausschluss durch Ubertragung von Aufgaben? — Auswir-
kungen von Delegation und Mandat

In den Gemeindeorganisationsgesetzen finden sich einschlagige Bestimmungen zur Er-
méchtigung von Aufgabenlbertragungen zwischen den einzelnen Gemeindeorganen.
Gerade im Hinblick auf die Verantwortlichkeit stellt sich die Frage, ob sich ein Gemein-
deorgan durch eine solche Ubertragung seiner Haftung entledigen kann.

Grundsétzlich kann der Ubertragungsakt in zweierlei Form vollzogen werden, ndmlich im
Wege des Mandates oder der Delegation. Wéhrend die Rechtsform des Mandates, weil
die Aufgabenbesorgung weiterhin im Namen und in der Verantwortlichkeit des Auf-
traggebers vollzogen wird, letztendlich nicht zu einem Haftungsubergang fuhrt, bewirkt
die Delegation, dass das delegierte Organ die betreffende Angelegenheit nach auf3en
hin zu besorgen hat und in zivil-, straf- und disziplinarrechtlicher Hinsicht verantwortlich
ist.’85 Die Aufgabenlbertragung im Wege der Delegation ist sowohl im eigenen als auch
im Ubertragenen Wirkungsbereich zulassig, wie im Folgenden naher ausgefuhrt wird.

3.1.3.1 Delegation im eigenen Wirkungsbereich

Sowohl die Salzburger, als auch die Oberésterreichische Gemeindeordnung erméchti-
gen den Gemeinderat, Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches an andere
Gemeindeorgane (ibertragen kann. In beiden Féllen ist eine Ubertragung einzelner Auf-
gaben an den Blrgermeister'sé, den Gemeindevorstand'®’, einen Ausschuss'e8, sowie in
Ausnahmeféllen an eine staatliche Behdrde'8® zulassig.

84 Siehe die freiwillige Vereinigung der Marktgemeinde Weyer mit der Gemeinde Weyer-Land zur neuen Marktgemein-
de Weyer durch die Verordnung LGBI 2006/48, idF 2006/114.

185 Vgl ua Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht Bd 1 (1988), 542; Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungs-
recht?, 334 1.

186 Vgl § 43 Abs 2 OO GemO sowie § 40 Abs 3 Sbg GdO betreffend Angelegenheiten der 6rtlichen StraBenpolizei.

187 Vgl § 43 Abs 3 00 GemO; § 34 Abs 7 Sbg GdO.

188 \/gl § 44 Abs 2 00 GemO; § 33 Abs 2 Sbg GdO.

189 Vgl § 40 Abs 4 OO GemO; § 16 Abs 5 Sbg GdO.
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Sowohl Giese/Huber'®, als auch Putschégl/Neuhofer®' verweisen fur eine gultige Zu-
sténdigkeitsubertragung auf die Notwendigkeit einer Rechtsverordnung, die auch einer
ortsublichen Kundmachung bedarf. Giese/Huber erwéhnen in diesem Zusammenhang
ein Erk des VfGH'%2, wonach ein bloBer, nicht als Verordnung kundgemachter Gemein-
deratsbeschluss keine Delegierung von Gemeindeaufgaben bewirken kann. Im Ubrigen
binden die Gemeindeordnungen die Ubertragung von Aufgaben an die Notwendigkeit
der ZweckmaBigkeit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis.

3.1.3.2 Delegation im ubertragenen Wirkungsbereich

Fur Aufgaben des Ubertragenen Wirkungsbereiches, zu deren Besorgung der Burger-
meister gem Art 119 Abs 2 B-VG berufen ist, findet sich in Art 119 Abs 3 B-VG eine Er-
méchtigung zur Ubertragung an andere Gemeindeorgane. Diese Bestimmung ist aller-
dings far die rechtliche Stellung des Gemeinderates und seiner Mitglieder aus folgenden
Grlinden als unproblematisch anzusehen.

Aus dem Wortlaut ergibt sich die Méglichkeit zur Aufgabenlbertragung an Mitglieder des
Gemeindevorstandes, sowie an andere nach Art 117 Abs 1 B-VG geschaffene Organe
bzw bei Kollegialorganen an deren Mitglieder. Dies wiirde zunéchst auf eine weitere U-
bertragungsmoglichkeit an den Gemeinderat deuten. Hattenberger'®3, dieser Ansicht im
Ubrigen folgend, hat dazu Folgendes ausgefiihrt: . . . Dieser Ansicht kann man mE ent-
gegenhalten, dass auch der Gemeinderat zu den nach Art 117 Abs 1 B-VG geschaffe-
nen Organen Zzé&hilt. Die Formulierung des Art 119 Abs 3 B-VG ist mE wohl lberhaupt
missgliickt. Von den nach Art 117 Abs 1 B-VG geschaffenen Organen kommen blof3
zwei fir eine Beauftragung in Betracht. Fraglich ist, warum der Bundesverfassungsge-
setzgeber eines davon (die Mitglieder des Gemeindevorstandes) ausdrticklich und das
andere (Gemeinderat) blo3 ,verschliisselt® erwédhnt. Eine Antwort vermag ich darauf
nicht zu geben. Nun gilt es selbstverstdndlich zu bedenken, dass auch die Schaffung
weiterer, in Art 117 Abs 1 B-VG nicht ausdricklich genannter Organe zuldssig ist (arg
JJedenfalls®). Sollte der Landesgesetzgeber aber von dieser Befugnis Gebrauch machen,
so sind das mE nicht nach Art 117 Abs 1 B-VG geschaffene Organe.” Dem halt Kahl'%4
entgegen, dass sich die Bedeutung von ,,. .. anderen nach Art 117 Abs 1 geschaffenen
Organen® auf sonstige, in dieser Bestimmung gar nicht erwédhnte Organe bezieht. Dar-
Uber hinaus entspringt diese Bestimmung seiner Ansicht nach jener des Art 103 Abs 2 B-
VG, wonach im Bereich der Landesverwaltung eine Aufgabenibertragung auf Landesra-
te, jedoch nicht auf Mitglieder des Landtages, zuldssig ist. Nach Ansicht von Weber'® ist
eine Ubertragung von Geschaften an Mitglieder des Gemeinderates unzulédssig, sofern

190 Vgl Giese/Huber, Sbg GdO, § 19 Rz 9.

191 Vgl Putschégl/Neuhofer, OO GemO#*, §43 Erlaut 5 bezugnehmend auf VfSlg 11.563/1987; 17.180/2004;
17.436/2005.

192 v{Slg 12.385/1990.

193 Hattenberger, Rechtsstellung des Blrgermeisters, in Rebhahn (Hrsg), Beitrdige zum Kérntner Gemeinderecht
(1998), 125.

194 Vgl Kahl, Art 119 B-VG, Rill-Schéffer-Kommentar Rz 10.

195 Vgl Weber, Art 119 B-VG, Bundesverfassungsrecht Rz 11 mit Bezug auf ViSlg 6685/1972.
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sie nicht Trager von Organfunktionen des Gemeindevorstandes oder anderer Organe
sind.

3.2 Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Mitgliedern des Gemeinde-
rates

Nicht zuletzt aufgrund des Anstiegs der Aufgaben, die eine Gemeinde zu bewéltigen und
der damit verbundenen Anforderungen, die an in einer Gemeinde tatige Funktionare ge-
stellt werden, nehmen Amtsmissbrauch, Korruptionsdelikte und Verletzung des
Amtsgeheimnisses hinsichtlich der strafrechtlichen Verantwortung von Blrgermeistern,
Mitgliedern des Gemeinderates und anderer Gemeindeorgane eine zentrale Rolle ein.
Gleichzeitig ist jedoch zu erwahnen, dass hinsichtlich der strafrechtlichen Verantwortlich-
keit von Gemeindeorganen vordergrindig das Amt des Blrgermeisters zu nennen ist.
Dies ist darauf zurGckzufiihren, dass gerade er die Gemeinde nach auB3en vertritt und
dadurch einer Haftung in verschiedenen Bereichen primér ausgesetzt ist. Dennoch be-
steht auch fur Mitglieder von Gemeinderaten eine Verantwortlichkeit im strafrechtlichen
Sinn, die anhand der folgenden Ausfuhrungen erldutert werden soll.

3.2.1 Keine Parlamentarische Immunitat auf Gemeindeebene?

Im Zusammenhang mit der rechtlichen Verantwortlichkeit von Gemeindeorganen ist zu
fragen, ob deren Tétigkeit unter den verfassungsrechtlichen Schutz der Immunitat, wie
er gem Art 57 B-VG flr die Mitglieder des Nationalrates und gem Art 96 Abs 1 B-VG fur
die Mitglieder der Landtage gilt, gestellt werden kann. Hierbei ist zu sagen, dass — im
Gegensatz zu den Abgeordneten des Nationalrates, des Bundesrates, sowie des Land-
tages, die eine strafrechtliche Immunitat genieBen — der Birgermeister, die Mitglieder
des Gemeinderates, die Gemeindebediensteten und sonstige Organwalter der Gemein-
de in strafrechtlicher Hinsicht in vollem MaBe verantwortlich sind. Auch der OGH%
erkannte in seiner Entscheidung v 24. 2. 1993, ,,. . . eine berufliche und aul3erberufliche
Immunitdat kommt dem Kl (Kldger) nicht zu, weil eine dem Art 57 Abs 1 bzw 96 Abs 2 B-
VG vergleichbare Regelung der beruflichen Immunitét fir Mitglieder des Gemeinderates
fehlt.“ Konkret handelte es sich hierbei um einen Fall der so genannten ,,auBerberufli-
chen Immunitat“, die allerdings auf Gemeindeebene nicht existiert. Das Héchstgericht
fihrte dazu aus, dass ein Vertragsbediensteter, der zugleich Mitglied des Gemeinderats
ist, den Entlassungsgrund der erheblichen Ehrverletzung eines Vorgesetzten setzt, in-
dem er gegen den Gemeindesekretar 6ffentlich den Vorwurf der Lige und des Betruges
erhebt. ,Ein solches Vorgehen ist durch keine ,Immunitétsvorschriften’ gedeckt. Das
Recht auf freie MeinungsdulBerung findet seine Grenze im Schutz des guten Rufes des
Beleidigten®, so der OGH in seinen Ausfihrungen.'®” Letztendlich wird auch in der Lit auf
das Fehlen einer parlamentarischen Immunitat auf Gemeindeebene eingegangen, wie
beispielsweise bei Neuhofer'?t. In Bezug auf die Bestimmungen in der Salzburger und

196 9 Ob A 321/92.

197 Vgl wbl 1993, 257.

198 Neuhofer, Gemeinderecht2, 196 ,Die den Mitgliedern des Nationalrates und der Landtage gewahrte Immunitat steht
den Mitgliedern des Gemeinderates nicht zu.”
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der Oberdsterreichischen Gemeindeordnung sind § 24 Sbg GdO bzw § 18 Abs 3 OO
GemO zu nennen. Sowohl Giese/Huber'® als auch Putschégl/Neuhofer2® verneinen
eine Immunitat fur Gemeinderatsmitglieder, wobei Erstere ausdricklich auf die bereits
erwahnte héchstgerichtliche Entscheidung des OGH aus dem Jahr 1993 Bezug nehmen.

3.2.2 Amtsmissbrauch
3.2.2.1 Gemeindefunktionar als ,,Beamter” iS von § 302 StGB

Eine Legaldefinition des Beamtenbegriffes findet sich nunmehr durch das Korruptions-
strafrechtsdnderungsgesetz 2012 in § 74 Abs 1 Z 4 StGB. Demnach gilt als Beamter
bzw. Amtstrager jeder, der ,,. .. fir den Bund, ein Land, einen Gemeindeverband, eine
Gemeinde, fir eine andere Person des &ffentlichen Rechts, ausgenommen eine Kirche
oder Religionsgesellschaft, fiir einen anderen Staat oder fiir eine internationale Organi-
sation Aufgaben der Gesetzgebung, Verwaltung oder Justiz als deren Organ oder
Dienstnehmer wahrnimmt“. Im Hinblick auf die Mitglieder des Gemeinderates war deren
Beamtenqualifikation in der Lit und der Rsp durchaus umstritten.20' Die jingere Rsp be-
jaht hingegen auch bei Gemeinderatsmitgliedern die Beamteneigenschaft, und zwar
dann, wenn sie uber Berufungen gegen Bescheide des Burgermeisters entscheiden,
wie beispielsweise in Angelegenheiten des Baurechts. So nimmt die Rsp2%? in diesem
Zusammenhang eine strafrechtliche Haftung von Gemeinderatsmitgliedern nach § 302
StGB an, wenn ein erstinstanzlich erlassener korrekter Abbruchbescheid flr einen ge-
setzwidrig errichteten Rohbau durch die Mitglieder des Gemeinderates — als Baubehérde
zweiter Instanz — aufgehoben wird.203

3.2.2.2 Befugnismissbrauch

Ein Missbrauch der Amtsgewalt ist stets im Zusammenhang mit der Erlaubnis zur Vor-
nahme von Amtshandlungen zu prifen. Demnach ist darunter nur jenes pflichtwidrige
Verhalten zu subsumieren, das ein Gemeindefunktionar in Austibung seiner ihm zuste-
henden Befugnis, im Namen der Gebietskdrperschaft als deren Organwalter, setzt. Die
Ausibung dieser Befugnis grindet sich letztendlich im Begriff des Amtsgeschéftes iS
von § 302 StGB. Dartber hinaus kann das Verletzen funktioneller oder 6értlicher Zustan-
digkeitsgrenzen einen Amtsmissbrauch begrinden, namlich wenn ein in funktioneller
oder ortlicher Hinsicht unzustédndiger Beamter eine ihm abstrakt zustehende Befugnis
missbraucht.204 Der Befugnismissbrauch kann in einer pflichtwidrigen Ausiibung oder
in einer pflichtwidrigen Nichtaustibung der eingerdumten Kompetenz bestehen. Im
Konkreten liegt eine missbrauchliche Amtshandlung vor, wenn das Kollegialorgan Ge-
meinderat wissentlich einen rechtméafigen Bescheid ohne ndhere Begrindung ersatzlos

199 Vgl Giese/Huber, Sbg GdO, § 24 Rz 2.

200 Vgl Putschégl/Neuhofer, OO GemO*, § 18 Erlaut 5.

201 Die Beamtenqualifikation bejahend: ua Bertel in WK2 StGB § 302 Rz 4 mit Bezug auf OGH 11 Os 44/96 = JBI 1997,
402; verneinend: Zagler, OJZ 1994, 722 sowie in SbgK 1V, § 302 Rz 40.

202 OGH 04. 06. 1996, 11 Os 44/96 = JBI 1997, 402.

203 Vgl Seiler, Strafrechtliche Haftung von Gemeindefunktionaren, in Rebhahn (Hrsg), Beitrdge zum Karntner Gemein-
derecht (1998), 230.

204 Vgl OGH 09. 02. 1988, 11 Os 151/87 = SSt 59/9; OGH 18. 10. 1977 9 Os 64/77 = SSt 48/78.
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aufhebt. Als Rechtsmittelinstanz hat der Gemeinderat nur rechtswidrige Bescheide er-
satzlos aufzuheben und Entscheidungen Uber zuldssige Berufungen einer Begrindung
zuzuflhren, andernfalls ist ein Befugnismissbrauch anzunehmen.20%

3.2.2.3 Amtsgeschifte in Vollziehung der Gesetze

Vom Tatbestand des § 302 StGB erfasst sind ausschlie3lich Amtsgeschéfte im Bereich
der Hoheitsverwaltung, bei der der Rechtstrager, wie zB die Gemeinde, dem Normun-
terworfenen mit Befehls- und Zwangsgewalt im Verhéltnis der Uberordnung gegentiiber-
tritt.206 Demnach kénnen Handlungen der Privatwirtschaftsverwaltung niemals Gegens-
tand des Amtsmissbrauches sein.20” Als Amtsgeschéft sind ua Organhandlungen zu
titulieren, wie beispielsweise das Fassen von Beschlissen oder das Erlassen von Be-
scheiden.

3.2.2.4 Wissentlichkeit und Schadigungsvorsatz

Neben den eben erwahnten objektiven Tatbestandsmerkmalen, muss der Gemeinde-
funktionér als Beamter seine Befugnis wissentlich missbrauchen. Dies ist vor allem
dann zu bejahen, wenn der Beamte in vollem Wissen eines gesetzwidrigen Zustandes
und der ihn zu dessen Abwendung treffenden amtlichen Verpflichtungen jene behdérdli-
chen MalBnahmen nicht anordnet, zu deren Vornahme er gesetzlich verpflichtet gewesen
ware.208

Der wissentliche Missbrauch der Befugnisse in Vollziehung der Gesetze genugt jedoch
noch nicht, um das Delikt des Amtsmissbrauches zu verwirklichen. Der Beamte muss
dartber hinaus den Vorsatz haben, jemanden an seinen Rechten zu schadigen. Darun-
ter fallen sowohl Vermdgensschaden, als auch Schadigungen an Hoheitsrechten des
Staates, wie zB das Recht auf eine geordnete Verwaltungsfuhrung.

3.2.2.5 Beteiligungstaterschaft

Im Fall des Amtsmissbrauches stellt die bereits erwdhnte Beamteneigenschaft die Vor-
aussetzung fur die unmittelbare Taterschaft iS von § 12 1. Fall StGB. Dariiber hinaus
besteht gem § 12 2. und 3. Fall StGB allerdings auch eine Strafbarkeit in Form einer
Beteiligung als Bestimmungs- oder Beitragstater. Da die Beamtenqualifikation des
Taters zu den besonderen personlichen Eigenschaften oder Verhaltnissen zahlt, die ne-
ben der Schuld auch das Unrecht der Tat betreffen, kann sich am Amtsmissbrauch gem
§ 302 StGB auch eine Person als Bestimmungs- oder Beitragstater beteiligen, der selbst
nicht als Beamter zu qualifizieren ist. Bestimmungstater ist, wer einen anderen vorsatz-
lich dazu veranlasst, eine der Kategorie des Amtsmissbrauches entsprechende Tat aus-

205 Vgl Seiler, Strafrechtliche Haftung von Gemeindefunktionaren, in Rebhahn (Hrsg), Beitrdge zum Karntner Gemein-
derecht (1998), 237 sowie Bertel in WK2 StGB, § 302 Rz 22 ff sowie Zagler, SbgK V, § 302 Rz 94 ff.

206 Vgl Seiler, Strafrechtliche Haftung von Gemeindefunktionaren, in Rebhahn (Hrsg), Beitrdge zum Kérntner Gemein-
derecht (1998), 232.

207 Vgl Fuchs/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch? (2009), § 302 Rz 12 sowie Bertel in WK2 StGB § 302 Rz 8 und
Rz 22 ff sowie Zagler, SbgK V, § 302 Rz 78ff; OGH 12. 11. 1984, 1 Ob 35/84 = EvBI 1985/87; OGH 09. 03. 1979,
9 Os 67/78 = JBI 1980, 49.

208 Vgl OGH 16. 01. 1991, 11 Os 138/90 = JBI 1992, 56.
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zufuhren. Bestimmungshandlungen sind alle Verhaltensweisen, die zumindest einen
Anstof3 zur Tatausfuhrung geben, darunter fallen ua der Befehl, das Anraten, das Ersu-
chen, oder das Unterrichten, wobei die Bestimmungshandlung mundlich, schriftlich, aus-
drucklich bzw stillschweigend erfolgen kann. Dartber hinaus ist in Form der Beitragstéa-
terschaft strafbar, wer einen sonstigen Beitrag zur Ausfuhrung einer strafbaren Handlung
leistet, im Konkreten, wer die Tatbildverwirklichung ermdglicht, erleichtert, absichert, o-
der auf eine andere Art férdert.2® Umgelegt auf die Rechtsstellung als Gemeinderatsmit-
glied bedeutet dies, dass eine strafrechtliche Verantwortlichkeit nach § 302 iVm § 12 2.
und 3. Fall StGB auch abseits der Eigenschaft als Beamter in der Funktion als Beru-
fungsinstanz zu bejahen ist. Als Voraussetzung bedarf es beim Beteiligten jedoch der
Wissentlichkeit iS von § 5 Abs 3 StGB hinsichtlich des Befugnismissbrauches durch
den unmittelbaren Té&ter, wobei hierbei grundséatzlich ein laienhaftes Wissen aus-
reicht.2’0 Darlber hinaus muss der Beteiligte mit deliktspezifischem Schadigungsvor-
satz handeln.

3.2.2.6 Amtsmissbrauch iZ mit Abstimmungen im Gemeinderat

Fir Gemeinderatsmitglieder ist die Beamteneigenschaft im strafrechtlichen Sinn zu
bejahen, wenn sie als Mitglieder des Kollegialorganes Gemeinderat als Berufungsbe-
horde tatig werden. Gerade im Baurecht hat der Gemeinderat, als zweitinstanzliche
Baubehdrde, oftmals Uber berufene Bescheide des Burgermeisters abzustimmen. Auf-
grund fehlenden Informationsstandes bzw mangelnder Rechtskundigkeit kbnnen einzel-
ne Mandatare Gefahr laufen, sich plétzlich in einem Strafverfahren wegen Amtsmiss-
brauches wieder zu finden.

3.2.3 Weitere Korruptionsdelikte

Durch das KorruptionsStRAG 20092'" bzw in weiterer Folge durch das seit 1. 1. 2013 in
Kraft getretene KorruptionsStRAG 2012 (BGBI | 2012/61) wurden die bereits durch das
StrRAG 2008 (BGBI | 2007/109) gestalteten ,,Bestechungsdelikte“ neuerlich einer um-
fassenden Anderung unterzogen. Im Folgenden werden die Tatbestédnde der Bestech-
lichkeit und der Vorteilsannahme durch Amtstrager beleuchtet.

3.2.3.1 Bestechlichkeit

Der Korruptionstatbestand der Bestechlichkeit nach § 304 StGBz2'2 erfasst in seinem Kern
die pflichtwidrige Vornahme eines Amtsgeschaftes durch einen Amtstrager, um dafur
einen unrechtmaBigen Vorteil zu erhalten. Im Hinblick auf die Charakteristik des Amts-
geschéftes ist auf die obigen Ausfiihrungen (B.2.c.) zu verweisen. Der unrechtmaBige
Vorteil in Form der Gegenleistung fur die pflichtwidrige Vornahme eines Amtsgeschéftes
kann materieller oder immaterieller Art sein, in concreto werden beispielsweise Geld
und geldwerte Leistungen, Wertgegenstande, oder auch Dienstleistungen als materielle

209 Vgl Fuchs/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch? (2009), § 302 Rz 60.
210 OGH 09. 02. 1988, 11 Os 151/87 = SSt 59/9.

211 BGBI | 2009/98.

212 /gl Bertel in WK2 StGB § 304 Rz 1 ff sowie Zagler, SbgK V, § 304 Rz 1 ff.
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Vorteile, das Verschaffen von Auszeichnungen oder Orden als immaterielle Vorteile an-
gesehen. Auch der bisherige Ausnahmetatbestand so genannter geringfiigiger Zuwen-
dungen wird nunmehr vom Delikt der Bestechlichkeit mit umfasst. Konkret bedeutet
dies, dass auch diverse Hoéflichkeitsgaben mit einem geringen materiellen Wert, darun-
ter fallen ua ein Blumenstrauf3 oder eine geringe Geldmenge, als unrechtméaBiiger Vorteil
zu qualifizieren sind. Aufgrund dieser Tatsache sind Mitglieder des Gemeinderates in
Ausubung ihrer Funktion mE gut beraten, die Annahme jegliche Zuwendungen — mégen
sie auf den ersten Blick auch noch so geringflgig und harmlos erscheinen — im Zweifel
zurickzuweisen.213

3.2.3.2 Vorteilsannahme

Nach den Bestimmungen des § 305 StGB ist jeder Amtstrager strafbar, der fur eine
pflichtwidrige oder pflichtgeméaBe Handlung oder Unterlassung einen Vorteil fordert, an-
nimmt oder sich versprechen lasst. Der neu eingefuhrte Begriff des Amtstragers, der
auch im § 304 StGB zu finden ist, soll hierbei in einem weiten Bereich alle Personen um-
fassen, die in irgendeiner Weise mit 6ffentlichen Aufgaben — auch im Zusammenhang
mit ihrer Tatigkeit in ,6ffentlichen Unternehmen® — befasst sind. Demnach werden von
den bereits erwahnten Kerntatbestanden des Korruptionsrechtes im Vergleich zur vor-
maligen Gesetzeslage nicht nur Beamte, sondern auch Amtstrager iS von § 74 Abs 1
Z 4 StGB erfasst.214

3.2.4 Verletzung des Amtsgeheimnisses

Auch der Straftatbestand der Verletzung des Amtsgeheimnisses gem § 310 StGB knUpft
an den strafrechtlichen Beamtenbegriff des § 74 (1) Z 4 StGB an.2's Fir Mitglieder des
Gemeinderates bedeutet dies, dass sie als Beamte iS des StGB gelten, wenn das Kolle-
gialorgan als Verwaltungsbehdérde tatig wird.2'6 Als Ausfihrungshandlung gilt die Offen-
barung oder die Verwertung von Geheimnissen, die der Tater entweder bei der Erfll-
lung seiner amtlichen Aufgaben erfahren oder durch Ausnitzung seiner amtlichen Stel-
lung rechtmé&Big oder rechtswidrig in Erfahrung gebracht hat. Insofern ist hier die Briicke
zur verfassungsgesetzlich festgelegten Verschwiegenheitspflicht gem Art 20 Abs 3 B-VG
zu schlagen. § 310 StGB stellt jene Tatsachen unter dem Begriff des Amtsgeheimnisses
unter Schutz, die dem Téter ausschlieBlich kraft seines Amtes anvertraut oder zugang-
lich gemacht worden sind.2'” Auf Ebene der Gemeindeorganisationsgesetze ist § 310
StGB auf nicht 6ffentliche Sitzungen des Gemeinderates anzuwenden und umfasst die
Weitergabe von vertraulichen Verhandlungsgegensténden an Dritte. Darlber hinaus
bezieht sich § 310 StGB auch auf die Geheimhaltung von Tatsachen im wirtschaftlichen
Interesse der Gemeinde und muss deren Bekanntgabe zur Gefédhrdung eines offentli-
chen Interesses geeignet sein. Dies ist beispielsweise bei der Bekanntgabe von Bieter-
daten in nicht offenen Vergabeverfahren zu bejahen.

213 Vgl Aicher-Hadler, Verantwortlichkeit bei Amtsmissbrauch und Korruption2, RFG 05/2009, 281.
214 Vgl zur vormaligen Gesetzeslage Bertel, in WK2 IV, § 304 Rz 1 ff.

215 Vgl ua Bertel in WK2 StGB § 310 Rz 3 sowie Zagler, SbgK V, § 310 Rz 51.

216 gl Bertel/Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht Besonderer Teil 11° (2010), § 302 Rz 1.
217 /gl Fuchs/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch2 (2009), § 310 Rz 7.
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PutschéglNeuhofer?'® erwéhnen im Zusammenhang mit den Bestimmungen des § 53 OO
GemO ausdricklich, dass die Verletzung des Amtsgeheimnisses durch einen Beamten
oder einen ehemaligen Beamten nach den n&heren Bestimmungen des § 310 StGB
strafbar ist.

AbschlieBend sei erwéhnt, dass die Verletzung des Amtsgeheimnisses uU als Tatbe-
stand des Amtsmissbrauches zu qualifizieren ist, ndmlich wenn die Tathandlung des
Geheimnisverrates essentielles Element des unter Missbrauch der Befugnis vorge-
nommenen Amtsgeschaftes ist.21°

3.2.5 Strafrechtliche Verantwortlichkeit iZ mit Sorgfaltswidrigkeit

Neben der moglichen strafrechtlichen Verantwortlichkeit im Zusammenhang mit den Kor-
ruptionstatbestédnden der §§ 302 ff StGB kann ein Mitglied des Gemeinderates auch
ganzlich anderen Vorwurfen ausgesetzt sein, bei denen weder wissentlicher Missbrauch
der Amtsgewalt noch vorsétzliches Handeln angenommen wird.

Ich méchte in diesem Zusammenhang ein strafgerichtliches Verfahren aus dem Jahr
2009220 heranziehen, in welchem sich — neben dem Blrgermeister — auch ein Mitglied
des Gemeinderates zu verantworten hatte. Ausldser des Verfahrens war der Sturz eines
Touristen auf einer Brucke eines von der Gemeinde zu betreuenden Wanderweges. Auf-
grund nasser Witterungsverhéltnisse rutschte der Wanderer auf dem Boden der Briicke
aus und griff nach dem vorhandenen Gelander. Da dieses jedoch morsch war, brach es,
sodass der Wanderer sich nicht festhalten konnte und unglicklicherweise drei Meter in
ein darunter liegendes Bachbett stirzte. Bei diesem Sturz zog sich der Tourist nicht un-
erhebliche Verletzungen zu, die letztendlich zu einer Anklage wegen fahrlassiger Kor-
perverletzung fuhrte. Der vom BG eingeschaltete Sachversténdige stellte im Rahmen
des Verfahrens fest, dass auf der Bricke kein rutschhemmender Belag vorhanden war
und die Gelanderhdlzer aufgrund fehlender Druckimprégnierung durch die Verwitterung
im Laufe der Jahre — die Briicke wurde rund zehn Jahre vor dem Unfall errichtet —
morsch waren. Aufgrund dieser Tatsachen sah das Erstgericht den Tatbestand des § 88
Abs 1 und 4 StGB als verwirklicht an und verurteilte sowohl den Blrgermeister, als auch
den damaligen Vizeblrgermeister (nunmehrigen Blrgermeister) — in seiner Funktion als
Obmann des StraBenausschusses — zu einer unbedingten Geldstrafe. Beiden Personen
wurde in der Urteilsbegrindung zur Last gelegt, ihre eigenen Fahigkeiten Uberschatzt
und keine Professionisten fiir eine jahrliche Uberpriifung des Wanderweges bzw der
Bricke herangezogen zu haben.22' Das BG fuhrte dartber hinaus aus, dass die Heran-
ziehung von externen Fachleuten — auch unter Kostengesichtspunkten — zumutbar ge-
wesen ware und die beiden betroffenen Personen — gerade wegen ihrer Vorbildung auf-
grund ihrer Nahebeziehung zum Holz — dies erkennen hatten konnen. Das erstinstanzli-

218 Vgl Putschégl/Neuhofer, OO GemO#, § 53 Erlaut 7.

219 Vgl Fuchs/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch? (2009), § 310 Rz 27.

220 Vor dem BG Thalgau vom 20.5.2009, 9 U 38/081t.

221 An dieser Stelle sei angemerkt, dass beide Personen aufgrund ihrer beruflichen Tatigkeit in der Holzbranche die
Uberpriifung des betreffenden Weges und der Briicke regelméBig selbst vorgenommen hatten, dies iF einer augen-
scheinlichen Kontrolle, sowie durch Rutteln am Gelander.
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che Urteil rief unter den Funktionaren und Bediensteten vieler Gemeinden Empdérung,
Kritik und Unverstandnis hervor, auch wurde in diesem Zusammenhang die oftmals feh-
lende Eigenverantwortung von Wegebenutzern kritisiert.222

Das angestrengte Berufungsverfahren vor dem LG Salzburg fuhrte letztendlich zu einem
Freispruch der betroffenen Gemeindefunktionare. Der Berufungssenat fihrte in diesem
Zusammenhang folgende Punkte als strafbefreiend an:

Erstens gelten Wanderwege wie jener im betreffenden Verfahren, alpine Steige und
versicherte Klettersteige als Wege iS von § 1319a ABGB, weshalb in diesem Bereich
auch in strafrechtlicher Hinsicht jedenfalls grobe Fahrlassigkeit des Wegehalters erfor-
derlich ist, um eine Haftung auszulésen. Dies wurde durch das Verhalten des Birger-
meisters und Vizeblrgermeisters — als Obmann des StraBenausschusses — jedoch nicht
verwirklicht. Darliber hinaus wiirde die standige Uberwachung von alpinen Wegen nahe-
zu eine tagliche Kontrolle erfordern. Dies sei dem Wegehalter — im konkreten Fall der
Gemeinde, die insgesamt rund 40 Kilometer an Wanderwegenetz zu betreuen hat — in
keiner Weise zumutbar, so der Berufungssenat, und verwies dabei auf eine Entschei-
dung des OGH2 im Zusammenhang mit der Kontrollpflicht eines alpinen Vereines als
Wegehalter.224

Dieses Beispiel soll nicht zuletzt verdeutlichen, dass eine strafrechtliche Verantwortlich-
keit nicht nur den Blrgermeister als priméres Vertretungsorgan der Gemeinde, sondern
auch Mitglieder des Gemeinderates, die zuséatzlich eine leitende Funktion — im konkre-
ten Fall den Vorsitz im StraBenausschuss — bekleiden, uU treffen kann.

3.3 Zivilrechtliche Haftung

Die Gemeinde als Gebietskdrperschaft und sohin juristische Person des 6ffentlichen
Rechts handelt durch ihre Organe, die ihrerseits rechtsgeschéftliche Erklarungen gegen-
uber Dritten im Namen der Gemeinde abgeben. Im Rahmen dieser Tatigkeiten kann es
zu Schadenszufiigungen der Gemeinde oder dritter Personen kommen. Im Folgenden
soll erlautert werden, ob und in welchem Umfang das Gemeindeorgan, im Konkreten das
Kollegialorgan Gemeinderat bzw dessen Mitglieder, fir einzelne Schaden in zivilrechtli-
cher Hinsicht haftet.225

3.3.1 Haftung nach dem ABGB im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung

Im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung kommt im Hinblick auf die Verteilung der
Zustandigkeiten innerhalb der Gemeindeorgane dem Gemeinderat zumeist eine subsi-
didre Generalkompetenz zu.2?6 Nach den schadenersatzrechtlichen Bestimmungen des
ABGB besteht fur Organwalter der Gemeinde eine Haftung fir jene Schaden, die sie der

222 \/gl Huber, Mussen Blrgermeister wegen morscher Gelander bluten?, Fachmagazin Kommunal, Ausgabe 10/2009,
10f.

223 Vgl 4 Ob 536/87.

224 Vgl H4upl, Freispruch fur Blrgermeister ist kein Freibrief, Fachmagazin Kommunal, Ausgabe 3/2010, 20.

225 Vgl Held, Haushaltsfiihrung und Verantwortlichkeit der Gemeindeorgane, RFG 01/2009, 39.

226 Ua § 19 Abs 1 Sbg GdO; § 43 Abs 1 OO GemO.
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Gemeinde oder einem Dritten im Rahmen der privatwirtschaftlichen Tétigkeit zuftgen.
Die Voraussetzung fur eine Haftung ergibt sich wiederum aus den Bestimmungen der
Schadenersatzvorschriften gem §§ 1295 ff ABGB22’. Demnach muss das Verhalten des
Organwalters ursachlich fur den Schadenseintritt gewesen sein, das heif3t, der Er-
folgseintritt in Form der Schadigung muss zwingend auf die getéatigte Handlung zuriick-
zufiuihren sein. Darlber hinaus bedarf es eines rechtswidrigen Verhaltens des Organ-
walters, das aus einem Verstol3 gegen Verbote oder Gebote der Rechtsordnung resul-
tiert. Diese kdénnen sich entweder aus rechtsgeschéftlichen Vereinbarungen ergeben
oder VerstdBen gegen Schutz-, Sorgfalts- und Aufklarungspflichten, sowie VerstdBe ge-
gen Schutzgesetze und die guten Sitten. Im Hinblick auf die Adaquanz darf die Schadi-
gung nicht durch eine Verkettung auBBergewdhnlicher Umstande eingetreten sein. Dar-
Uber hinaus darf kein Rechtfertigungsgrund hs der Handlung gegeben sein und muss
unter dem Aspekt eines Verschuldens dem Organwalter die Nichteinhaltung der objek-
tiv gebotenen Sorgfalt vorwerfbar sein.

Aufgrund der Verpflichtungen, die bei Mandatsantritt entstehen und sich im formellen
Ablegen der Gelébnisformel?28 widerspiegeln ist eine mdgliche Haftung fur Mitglieder des
Gemeinderates insofern gegeben, als Organwalter durch einen Versto3 gegen Gebote
oder Verbote der Gemeindeordnungen jene Pflichten verletzen, die mit ihrer Organfunk-
tion verbunden sind. Gerade im Hinblick auf die gelobte Férderung des Wohles der Ge-
meinde ist auf die Grundsatze der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit,
auf die Regelungen zu wirtschaftlichen Unternehmungen, sowie auf die allgemeinen
Grundsétze der Haushaltsfihrung zu verweisen.229

3.3.1.1 Schéadigung durch Beschliisse des Kollegialorgans

Haftung einzelner Mitglieder, die fir einen Beschluss gestimmt haben

Neben einer méglichen Haftung einzelner monokratischer Organe stellt sich unweigerlich
die Frage, ob auch samtliche Mitglieder des Kollegialorganes im gemeinschaftlichen
Sinn der Gemeinde oder einem Dritten durch ein rechtswidriges Verhalten schadener-
satzpflichtig sind. Diesbezuglich ist der Fall einer Schadenszufiigung der Gemeinde oder
eines Dritten aufgrund eines Beschlusses des Kollegialorganes zu untersuchen. Da das
Kollegialorgan selbst keine Rechtspersonlichkeit besitzt, konnen lediglich die im Kollegi-
alorgan zusammengefassten natlrlichen Personen, also die einzelnen Gemeinderats-
mitglieder bzw Mandatare, sowohl gegenliber der Gemeinde als auch im AuBenverhalt-
nis Trager von Rechten und Pflichten sein. Dementsprechend ist unter der Haftung der
Gemeinde fur das deliktische Verhalten ihrer Kollegialorgane im eigentlichen Sinn die
Haftung fir die Summe der im jeweiligen Kollegialorgan vertretenen Organwalter zu ver-
stehen. Auch Grillberger/Strasserz® vertreten die Ansicht, dass die Haftung von juristi-

227 \/gl Kodek, in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 1295 Rz 1 ff.

228 Vgl ua § 20 Abs 4 OO GemO, sowie § 20 Abs 3 Sbg GdO ,. .. die Gesetze [. . .] gewissenhaft zu beachten, [. . .]
und das Wohl der Gemeinde nach bestem Wissen und Gewissen zu fordern.”

229 \gl § 68 Abs 2, sowie § 69 Abs 2 OO GemO; § 58 Abs 2, sowie § 61 Abs 2 Sbg GdO.

230 Vgl Grillberger/Strasser, Schadenshaftung der Gemeinde fiir ausgegliederte Unternehmungen (1986), 11.

54 Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG]



3.3 Zivilrechtliche Haftung |

schen Personen fur Delikte ihrer Organe als Haftung fir das Verschulden ihrer Organ-
mitglieder zu qualifizieren ist.

Im Fall einer Schadigung der Gemeinde oder eines Dritten infolge einer Beschlussfas-
sung innerhalb des Kollegialorganes stellt sich die Frage, ob hierdurch eine Schadener-
satzpflicht samtlicher Mitglieder des Kollegialorganes begriindet wird. Grundsatzlich ist
festzuhalten, dass die Bestimmungen des AHG und OrgHG, die fiir den hoheitlichen
Bereich gelten, nicht analog fir den privatwirtschaftlichen Bereich angewendet wer-
den kénnen.23

In diesem Zusammenhang ist nicht das gesamte Kollektiv pauschal zu beurteilen, son-
dern ist jeweils auf das Stimmverhalten jedes einzelnen Mitgliedes Bezug zu nehmen.
Nach Ansicht von Eypeltauer/Strasser®2 kommt es — analog zu den §§ 1301, 1302
ABGB betreffend der gemeinschaftlichen Haftung mehrerer Téter — zu einer Solidarhaf-
tung der Organwalter, die fir einen schadigenden Beschluss gestimmt haben. Dabei
kommt es nicht darauf an, dass jeder Organwalter mit Abgabe seiner Pro-Stimme nach-
weislich kausal gehandelt hat, vielmehr liegt ein Kausalitatsverdacht in Form eines kon-
kret gefahrlichen Verhaltens vor. Aufgrund der Tatsache, dass sich kein Mitglied des Kol-
legialorganes auf das Stimmverhalten der Ubrigen im Kollektiv verlassen kann, ist das
Stimmverhalten jedes einzelnen Mitgliedes als konkret geféhrlich anzusehen. In diesem
Zusammenhang sei jedoch erwahnt, dass eine derartige Form der Haftung lediglich bei
namentlichen Abstimmungen im Gemeinderat angenommen werden kann. Gerade die
Form der geheimen Abstimmung mittels Stimmzettel, die in den Gemeindeordnun-
gen23® unter bestimmten Voraussetzungen fiur zulassig erachtet wird, macht eine Be-
weisbarkeit des Stimmverhaltens — mit Ausnahme von einstimmig gefassten Beschlus-
sen — duBerst schwierig. Gleiches gilt mE auch fur die gewéhnliche Abstimmungsform
mittels Handheben oder Erheben von den Sitzen, sofern nicht in der Niederschrift die
Mandatare konkret namentlich aufgelistet sind.234

Haftung einzelner Mitglieder, die nicht fur einen Beschluss gestimmt haben.

Als unproblematisch, weil nicht haftungsbegriindend, gestaltet sich ein negatives Ab-
stimmungsverhalten einzelner Mitglieder des Kollegialorganes, auch in Form von Abwe-
senheit oder Stimmenthaltung235. Jedoch besteht mitunter eine Haftung durch Unterlas-
sen von Verhinderungs- und AufklarungsmaBnahmen im Hinblick auf schadigende
Beschlisse durch das Kollegialorgan. Einmal mehr kommt an dieser Stelle die bereits
erwdhnte Geldbnispflicht der Gemeinderatsmitglieder ins Spiel, die jeden Mandatar zur
Beachtung alle Gesetze und zur Fdrderung des Wohles der Gemeinde nach bestem
Wissen und Gewissen verpflichtet. Eypeltauer/Strasser?® verweisen in diesem Zusam-
menhang auf die Regelungen im Gesellschaftsrecht, wonach ein Mitglied des Auf-

231 Vgl Schragel, AHG® Rz 721.

232 Vgl Eypeltauer/Strasser, Die Haftung der Organe und der Bediensteten der Gemeinde (1987), 30ff.

233 Vgl ua § 51 Abs 3 OO GemO sowie § 30 Abs 2 Sbg GdO.

234 \/gl Eypeltauer/Strasser, Die Haftung der Organe und Bediensteten der Gemeinde (1987), 33.

235 Erganzend sei darauf hingewiesen, dass Stimmenthaltung mit Ausnahme von Wahlen in den Gemeindeordnungen
als Ablehnung gilt; vgl ua § 30 Abs 1 Sbg GdO sowie § 51 Abs 2 00 GemO.

236 Vgl Eypeltauer/Strasser, Die Haftung der Organe und der Bediensteten der Gemeinde, 35.
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sichtsrates bei bevorstehenden gesetzwidrigen oder sonst schadigenden Beschllissen
des Kollegialorganes neben einem negativen Abstimmungsverhalten auch alles ihm
Zumutbare zur Verhinderung des Beschlusses unternehmen muisse. Frotz2%7 fihrt dazu
erganzend aus, dass sich ein Mitglied des Aufsichtsrates, das eine angeregte MafBnah-
me oder einen angeregten Beschluss des Aufsichtsrates wie beispielsweise einen Zu-
stimmungsbeschluss als satzungs- oder gesetzwidrig oder gar als Missachtung des
Wohles der Gesellschaft erachtet, nicht mit einem bloBen Kontravotum beruhigen kénne.
Vielmehr habe es im Rahmen des ihm Zumutbaren alles zu tun, um einen solchen Akt zu
verhindern. Dazu gehdre vor allem, dass es seine Argumente friihzeitig vorbringt, dass
es gegebenenfalls Widerspruch zu Protokoll erkléart, dass es die Einberufung einer Gene-
ral- bzw Hauptversammlung verlangt und dass es im &uBBersten Fall sogar sein Mandat
niederlegt, um damit die Aufmerksamkeit der Gbrigen Gesellschafter zu erregen. Letzt-
endlich begriindet eine Missachtung der Gel6bnispflicht durch Unterlassen lediglich eine
Verletzung der Verpflichtung gegentiber der Gemeinde, jedoch kein rechtswidriges Ver-
halten. Allerdings wird jede Unterlassung eines Versuches der Verhinderung eines of-
fensichtlich in absolut geschitzte Rechtsguter Dritter eingreifenden Beschlusses als
rechtswidrig anzusehen sein. /ro238 begrindet dies mit der besonderen Stellung einzelner
Mitglieder von Kollegialorganen sowie ihrer Einflussméglichkeit auf den kollektiven Ge-
samtwillen. Auch im Zusammenhang mit dem Fernbleiben von einer Sitzung ist auf die
offensichtliche Vorhersehbarkeit abzustellen, demnach ist eine Haftung bei objektiver
Erkennbarkeit eines konkret bevorstehenden schadigenden Beschlusses im Rahmen
der Sitzung als gegeben anzusehen. Darunter fallen nur jene Angelegenheiten, die sich
auch erkennbar auf der Tagesordnung befinden und nicht per Dringlichkeitsantrag kurz-
fristig behandelt werden sollen.

3.3.1.2 Anwendbarkeit des DHG in Bezug auf Organwalter

Neben den allgemeinen schadenersatzrechtlichen Bestimmungen des ABGB finden sich
auch sondergesetzliche Regelungen in Bezug auf Schadenszufiigungen durch Dienst-
nehmer im Bereich der privatwirtschaftlichen Téatigkeit. Diese wurden im DHG zusam-
mengefasst und beinhalten eine Haftungserleichterung fiir den oben genannten Per-
sonenkreis in Form einer Haftungsbeschrankung. Danach besteht gem § 2 DHG fur
den Dienstnehmer ein Haftungsausschluss fiur entschuldbare Fehlleistungen, im Hin-
blick auf Schadigungen durch einen minderen Grad des Versehens kann der Ersatz des
Schadens durch gerichtliche Verfigung geméaBigt bzw ganzlich erlassen werden.

Es stellt sich die Frage, ob die sondergesetzlichen Bestimmungen des DHG auch fir
Organe bzw Organwalter juristischer Personen, in concreto auf die Mitglieder des Ge-
meinderates einer Gemeinde anwendbar sind. Mag die Anwendbarkeit auf den ersten
Blick zu bejahen sein, so ist dennoch auf das Verhaltnis zwischen dem Organwalter und
der Gemeinde abzustellen. Eypeltauer/Strasser??® fuhren in diesem Zusammenhang aus,

237 Frotz, Grundsétzliches zu den Rechten und Pflichten des Aufsichtsrates und seiner bestellten und entsendeten
Mitglieder, OZW 1978/2, 51.

238 Vgl Iro, Besitzerwerb durch Gehilfen (1982), 189 ff.

239 Fypeltauer/Strasser, Die Haftung der Organe und der Bediensteten der Gemeinde, 39.
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dass mit der Wahl in den Gemeinderat lediglich die Organfunktion, nicht aber ein wie
immer geartetes schuldrechtliches Verhaltnis zur Gemeinde begrindet wird. Dies ver-
langt eine strikte Trennung dieser beiden Funktionsbereiche. Eine derartige Konstellation
ist mE in der Praxis nicht auBergewodhnlich. So ist es vorstellbar und auch zulassig, dass
ein Amtsleiter einer Gemeinde zugleich auch die Funktion als Mitglied des dortigen Ge-
meinderates ausubt. In diesem Fall Ubt er letztere Tatigkeit nicht im Rahmen seines
Dienstverhéltnisses aus, weshalb im Falle einer Schadigung im Rahmen der Tatigkeit als
Gemeinderatsmitglied auch kein Zusammenhang mit dem Dienstverhéltnis zur Gemein-
de besteht. Auch Neuhofer2*® schrankt in pragnanter Weise die Anwendbarkeit des DHG
auf Dienstnehmer, die in einem privat- oder 6ffentlich-rechtlichen Dienst- oder Lehrver-
héltnis stehen, ein.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass die Anwendbarkeit des DHG nur fur jene Organ-
walter der Gemeinde, die ihre Organfunktion hauptberuflich iS einer Vollzeitbeschéafti-
gung ausuben, zu bejahen ist. Die Haftungsbeschrankungen bzw -erleichterungen gelten
sohin fur Mitglieder des Gemeinderates nicht.24!

3.3.2 Amtshaftung

Die bisherigen Ausfuhrungen zur zivilrechtlichen Haftung von Mitgliedern des Gemeinde-
rates umfassen jene Félle einer Schadigung der Gemeinde oder eines Dritten im Rah-
men der privatwirtschaftlichen Tatigkeit des Organwalters. Im Gegensatz dazu be-
schrankt sich die Anwendbarkeit der Amtshaftung auf Schaden, die der Gemeinde oder
einem Dritten in Vollziehung der Gesetze zugefligt werden.

3.3.2.1 Rechtswidriges Organverhalten

Die verfassungsrechtliche Grundlage fir das Amtshaftungsgesetz findet sich in Art 23 B-
VG. Nach dieser Bestimmung haften Kérperschaften des oéffentlichen Rechts ... fir
den Schaden, den die als ihre Organe handelnden Personen in Vollziehung der Gesetze
durch ein rechtswidriges Verhalten wem immer schuldhaft zugefiigt haben.“ Sowohl| das
B-VG, als auch das AHG nennen als Rechtstrager ua die Gemeinde. Nach der hl und
Rsp242 besteht Verantwortlichkeit der juristischen Person fur alle physischen Personen,
die in ihrer Organisation eine leitende Stellung innehaben, mit eigenverantwortlicher
Entscheidungs- und Weisungsbefugnis ausgestattet sind und als Reprasentanten
der juristischen Person aufzutreten erméchtigt sind. Damit ist jede physische Person, die
im hoheitlichen Bereich zu Handlungen berufen ist vom Organbegriff des AHG um-
fasst.243 Neben Gemeindebeamten und Vertragsbediensteten zédhlen auch gewahlte, er-
nannte sowie sonstige bestellte Gemeindeorgane — demzufolge auch das Kollegialorgan
Gemeinderat — zu den Organen iS des AHG.2*¢ Gem § 1 Abs 1 letzter Satz AHG besteht
die Haftung gegeniber dem Geschadigten nicht beim jeweiligen Organ bzw Organwal-

240 Neuhofer, Gemeinderecht?, 209.

241 Vgl dazu auch Wachterin Schwimann, ABGB3 VII, § 1 DHG Rz 61f.
242 /gl ua 8 Ob 705/89; 7 Ob 56/83; 1 Ob 625/78; 1 Ob 191/75.

243 /gl Schragel, AHG3 Rz 23f.

244 \/gl § 1 Abs 2 AHG.
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ter, sondern bei der Gemeinde als Rechtstrager flr die das betreffende Organ tatig ge-
worden ist. Allerdings besteht fir die Gemeinde, nach Ersatz des Schadens, ein Re-
gressanspruch gegenuber dem Organ, wenn dessen Rechtsverletzung auf vorsatzli-
ches oder grob fahrlassiges Handeln zurtckzufihren ist. Nach der Rechtsprechung
des OGH245 werden die Handlungen eines Organwalters der Gemeinde nur dann dieser
zugerechnet, wenn es sich um Tatigkeiten im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde
handelt. Vice versa haften der Bund oder das Land fur Schadenszufligungen eines Or-
ganwalters im Ubertragenen Wirkungsbereich der Gemeinde.

Gerade im Bereich des Raumordnungsrechtes und im Rahmen von Entscheidungen
Uber die kinftige Nutzung von Grund und Boden innerhalb einer Gemeinde kdénnen
Fehlplanungen schwerwiegende Auswirkungen auf einzelne Liegenschaftseigentimer
zur Folge haben, die letztendlich zu Amtshaftungsanspriichen der betroffenen Eigentu-
mer gegen die Gemeinde fihren. Wenn der Gemeinderat als Kollegialorgan in Vollzie-
hung der értlichen Raumplanung gem Art 118 Abs 3 Z 9 B-VG246 bei der Erstellung von
Raumordnungsplanen in Form von Flachenwidmungs- und Bebauungsplanen, Bebau-
ungsrichtlinien sowie Bausperren durch ein rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten
einen Schaden verursacht, kann der Geschadigte gegen den Rechtstrager Gemeinde
gem § 1 Abs 1 AHG Amtshaftungsanspriche geltend machen. Ein Ersatzanspruch ge-
bahrt hierbei sowohl fur Schaden, die unmittelbar durch gesetzwidrige Verordnungen
entstanden sind247, als auch fir solche, die durch auf gesetzwidrige Verordnungen beru-
hende Bescheide, wie beispielsweise negative Bauplatz- und Baubewilligungen, verur-
sacht wurden2#. Darlber hinaus kann auch die Sdaumnis des Verordnungsgebers An-
spriche auf Grundlage des Amtshaftungsrechtes auslésen, wenn eine Verpflichtung zur
Erlassung, Anderung, Beibehaltung oder Aufhebung von Plénen besteht.24

Nach der stRsp des OGH?2% steht ein Amtshaftungsanspruch nur dann zu, wenn es von
vornherein feststeht, dass das von den Gesetzen primar zur Verfligung gestellte Netz an
Rechtsbehelfen nicht ausreicht, um den Schaden zu verhindern. Folglich gilt der Grund-
satz der Subsidiaritat der Amtshaftung gegeniber den Instrumenten des 6ffentlich-
rechtlichen Rechtsschutzes. Besteht lediglich in abstrakter Weise die Méglichkeit, durch
einen anderen Rechtsbehelf den Schadenseintritt zu verhindern oder einen bereits ein-
getretenen Schaden zu mindern, muss der Betroffene von dieser Mdglichkeit Gebrauch
machen.25"

245 1 Ob 565/52.

246 Vgl Weber, Bundesverfassungsrecht, Art 118 B-VG Rz 24 sowie Stolzlechner, Art 118 B-VG, Rill-Schéffer-
Kommentar Rz 18.

247 OGH 15. 12. 1982, 1 Ob 34, 35/82; OGH 26. 04. 1989, 1 Ob 1/89; OGH 28. 03. 2000, 1 Ob 272/99 b; Mader, ABGB3
VIl, § 1 AHG Rz 34.

248 \/gl OGH 21. 10. 1987, 1 Ob 38/87.

249 Schragel, AHG3, § 1 Rz 67; Mader, ABGB2 VIl § 1 AHG Rz 33 mwN; Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht,
Art 23 B-VG Rz 26; vgl auch OGH 21.09. 1983, 1 Ob 29/83; VwSIg 13.110 A/1990 - verst Senat; VfSlg
17.604/2005.

250 Ua OGH 16. 04. 1980, 1 Ob 9/80; OGH 02. 06. 1982, 1 Ob 24/81; OGH 15. 12. 1982, 1 Ob 34, 35/82; OGH 23. 03.
1999, 1 Ob 373/98d.

251 OGH 23. 03. 1999, 1 Ob 373/98d; Mader, ABGB? VII, § 2 AHG Rz 3; Rebhahn, Staatshaftung wegen mangeinder
Gefahrenabwehr (1997), 526 ff.
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Fur eine Beurteilung des Verschuldens ist der flir Sachverstandige geltende objektivier-
te SorgfaltsmafBstab des § 1299 ABGB heranzuziehen, der auch fir Mitglieder des Ge-
meinderates anzuwenden ist.252 Ein Verschulden wird primar durch eine unvertretbare
Rechtsansicht begriindet, die nach Ansicht des OGH2%% dann zu bejahen ist, wenn sie
von der klaren Gesetzeslage oder von der stRsp ohne sorgféltige Uberlegung und Dar-
legung der Grinde abweicht. In einem Erk hat der VIGH25¢ ausgesprochen, dass es fur
eine Anderung von Flachenwidmungsplénen nicht ausreicht, wenn der Gemeinderat zur
Auffassung gelangt, eine andere Widmung als die seinerzeit von ihm festgelegte wére
die bessere, vernlnftigere oder zweckmaBigere. Eine mangelhafte oder Uberhaupt feh-
lende Grundlagenforschung und Interessensabwéagung wird regelméBig zur Annahme
eines Verschuldens fuhren.

Letztendlich darf jedoch gerade im Zusammenhang mit der Widmung bzw Rickwidmung
von Grundflachen durch den Gemeinderat als zustandiges Organ die Amtshaftung im
Ergebnis nicht zu einer kostenlosen Versicherung fur jene Personen werden, die auf ei-
genes Risiko ein bestimmtes Vorhaben verwirklichen. Insofern ist genau zu Uberlegen,
welche Risiken der Behdrde und welche dem Bewilligungswerber zuzuordnen sind. Ge-
rechtfertigt ist ein Vertrauen des Bewilligungswerbers nur hs jener Aspekte, die im Ein-
flussbereich der Behérde liegen.25 Nach Ansicht von Kerschner?% ist das Vertrauen der
Birgerin bzw des Burgers nur dann schutzwirdig, wenn er auf das Wissen und die
Fachkunde der zustédndigen Behdrden und Organe angewiesen ist und nicht bloR3 tat-
séchlich darauf vertraut, sondern auch darauf vertrauen darf, dass seinem Vorhaben
keine o6ffentlichrechtlichen Hindernisse entgegenstehen. Daher fuhrt der Widerruf einer
Bewilligung wegen rein rechtlicher Mangel nicht zuletzt aufgrund mehrerer Entscheidun-
gen des OGH257 zu Amtshaftungsansprichen.258

3.3.2.2 Schadigungen durch Entscheidungen des Kollegialorgans

Fur Schadigungen eines Dritten durch Entscheidungen eines Kollegialorganes, wie bei-
spielsweise des Gemeinderates, ergibt sich aus den Bestimmungen gem § 3 Abs 3 AHG
eine Haftung jener Stimmflhrer, die fur die beschlossene Entscheidung oder Verfligung
gestimmt haben. Dies folgt bereits aus dem allgemeinen Grundsatz, dass nur jenes Or-
gan ruckersatzpflichtig ist, das selbst vorséatzlich oder grob fahrlassig handelte oder zu
handeln hatte.2%® Hierbei handelt es sich um eine Regresshaftung der Mitglieder des
Kollegialorganes gegeniber der Gemeinde als Rechtstrager, besteht doch im AHG ein
Haftungsausschluss fur das Handeln von Organwaltern. Eine Haftungsbefreiung besteht

252 Schragel, AHG® § 1 Rz 158; Mader, ABGB? VIl § 1 AHG Rz 66; Helmberg, Amtshaftung im Baurecht, bbl 1998, 151,
158 mwN.

253 OGH 30.03. 1979, 1 Ob 10/79; 27. 05. 1980, 1 Ob 12/80; 17. 03. 1982, 1 Ob 53/81; 23. 05. 1984, 1 Ob 10/84;
20. 06. 1990, 1 Ob 10/90; 24. 06. 1992, 1 Ob 15/92; Schragel, AHG?, § 1 Rz 159.

254 VfSlg 11.374/1987.

255 Rebhahn in Holoubek/Lang, Organhaftung und Staatshaftung in Steuersachen (2002), 289.

256 Kerschner, Amtshaftung bei rechtswidriger Erlaubnis?, RdU 2001/4, 129.

257 OGH 06. 09. 1995, 1 Ob 22/95; OGH 20. 03. 1991, 1 Ob 36/90; OGH 15. 07. 1997, 1 Ob 77/97 y.

258 Vgl Kleewein, Amtshaftung in der Raumplanung, bbl 2008, 1 (8); Artmann, Zivilrechtliche Haftung der Gemeindeor-
gane, in KWG (Hrsg), Haftung von Blrgermeistern und Gemeindeorganen (2010), 501.

259 Vgl Schragel, AHG? Rz 207.
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neben jenen Mitgliedern, die die beschlossene Entscheidung nicht mitgetragen haben
auch fir jene Mitglieder, deren positives Votum einer unvollstdndigen oder unrichtigen
Darstellung des Sachverhaltes durch den Berichterstatter zugrunde liegt.

Im Hinblick auf die Auswirkungen von geheimen Abstimmungen, wie sie bereits fur den
privatwirtschaftlichen Bereich erlautert wurden, gilt fir die hoheitliche Tatigkeit eine ab-
weichende Regelung. Aufgrund der ausdricklichen Bestimmung gem § 3 Abs 3 AHG,
wonach nur Pro-Stimmfuhrer einer Haftung unterliegen, kann im Umkehrschluss fir jene
Stimmflhrer, die etwaige Aufklarungs- oder Einwirkungsversuche auf das Abstimmungs-
verhalten der Ubrigen Mitglieder unterlassen haben, keine Haftung begriindet werden.
Lediglich eine unzulassige Abstimmung in geheimer Form, in einzelnen Gemeindeord-
nungen ist eine geheime Abstimmung ex lege untersagtz®°, fuhrt zu einer Haftung jener
Organwalter, die fir die Durchfihrung dieser Abstimmung votiert haben.26

3.3.3 Haftung iZ mit ausgegliederten Unternehmungen

Nicht zuletzt aufgrund des massiven Anstieges der kommunalen Aufgabenbereiche, ist
in den vergangenen Jahrzehnten innerhalb der Gemeinden ein ,Trend“ zur Ubertragung
gemeindlicher Aufgaben auf private Rechtstrager festzustellen. Ausgliederungsmotive,
wie beispielsweise Erhéhung der Flexibilitat, bedarfsgerechtere und wirtschaftlichere
Leistungserbringung, aber auch finanzwirtschaftliche Aspekte im Hinblick auf die Einhal-
tung der Maastricht-Konvergenzkriterien262, seien hier nur am Rande erwahnt. Heute
werden in vielen Gemeinden im Bereich der Daseinsvorsorge wichtige Aufgabenberei-
che, wie ua die Wasser- und Elektrizitdtsversorgung, die Abwasser- und Abfallentsor-
gung oder der Betrieb von 6ffentlichen Einrichtungen — beispielsweise Krankenh&usern —
von privatrechtlichen Unternehmen und Gesellschaften wahrgenommen. Nicht selten
bekleiden Organe der Gemeinde zugleich Funktionen in einer privatrechtlichen Gesell-
schaft. Auf mégliche Haftungsgefahren im Zusammenhang mit dieser Tétigkeit soll nach-
folgend eingegangen werden.

Haftung am Beispiel GmbH

Grundsatzlich kann die Gefahr einer etwaigen Haftung von Gemeindeorganen nur im
Fall der Besorgung von gemeindlichen Aufgaben durch private Gesellschaften, an den
die Gemeinde selbst beteiligt ist, bestehen. Im Hinblick auf die mdglichen Rechtsformen
bei Ausgliederungen sind jene der AG und der GmbH vorrangig zu nennen. Der Blick in
die Realitdt hat gezeigt, dass ausgegliederte Gemeindeunternehmen vorwiegend in
der Rechtsform von Kapitalgesellschaften zu finden sind. Dies hat seinen Grund darin,
dass eine Personengesellschaft angesichts der unbeschrankten Haftung der Gemeinde
als personlich haftender Gesellschafterin dem mit der Verselbstandigung verfolgten
Zweck einer Entlastung des gemeindlichen Haushaltes nicht gentigt.263

260 Vgl § 57 Abs 3 Stmk GemO.

261 Vgl Eypeltauer/Strasser, Die Haftung der Organe und der Bediensteten der Gemeinde, 97 .

262 Offentliches Defizit von maximal 3% des BIP, sowie 6ffentlicher Schuldenstand von maximal 60% des BIP.
263 Fréhler/Oberndorfer, Recht und Organisation der Kommunalwirtschaft (1974), 65.

o O
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Wengerz% hélt in diesem Zusammenhang den Eintritt einer Gebietskdrperschaft in eine
Personengesellschaft Uberhaupt flr unzulassig. Neuhofer?®s erganzt in diesem Zusam-
menhang, dass die Wahl der Gesellschaftsform weitgehend von den Zielsetzungen fir
die Ausgliederung von wirtschaftlichen Betatigungen der Gemeinden und der Eignung
der jeweiligen Gesellschaftsform zur Erreichung dieser Ziele ab. Die Zielsetzungen sind
dabei vielféltig und flieBen ineinander, vor allem z&hlen dazu héhere wirtschaftliche Effi-
zienz, rasche und sachbezogene Entscheidungen, Beschrankung der Haftung, gréBere
Flexibilitat in der Personalpolitik, steuerliche Vorteile sowie eine Entlastung des Gemein-
debudgets.

Oftmals sind hierbei Burgermeister oder andere Organe in den Aufsichtsgremien derar-
tiger Gesellschaften vertreten und einem Haftungsrisiko in zweierlei Form ausgesetzt.
Einerseits besteht fir Aufsichtsratsmitglieder eine Innenhaftung gegentber der Gesell-
schaft, andererseits kann sich eine Haftung im AuBenverhaltnis gegenlber Dritten,
insbesondere den Gesellschaftsglaubigern ergeben. Nach den entsprechenden Bestim-
mungen des GmbHG2% (und des AktG267) ergeben sich fir Geschéftsfuhrer, Vorstands-
und Aufsichtsratsmitglieder bestimmte Verpflichtungen im Zusammenhang mit deren
Tatigkeit in der Gesellschaft, die fir das Verhaltnis zur Gesellschaft gelten. Diese stellen
im Hinblick auf die Uberwachungstatigkeit auf die Sorgfalt eines ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschaftsleiters bzw Aufsichtsratsmitgliedes ab. Nach Ansicht von
Koppensteiner/Ruiffler28 soll es dabei auf jene Diligenz ankommen, die man von einem
ordentlichen Aufsichtsratsmitglied nach der besonderen Lage des Einzelfalles verlangen
kann, also von einem Menschen, der in geschéftlichen und finanziellen Dingen ein gré-
Beres Maf an Erfahrung und Wissen besitzt als ein durchschnittlicher Kaufmann und die
Fahigkeit hat, schwierige rechtliche und wirtschaftliche Zusammenhénge zu erkennen
und ihre Auswirkungen auf die Gesellschaft zu beurteilen. Die Hauptaufgabe von Auf-
sichtsratsmitgliedern besteht in der Uberwachung der Geschaftstatigkeit im Hinblick auf
ihre RechtméBigkeit, ZweckméBigkeit und Wirtschaftlichkeit.26® Im Rahmen dieser Téatig-
keit besteht eine Haftung fir Fahigkeiten und Kenntnisse, die von einem sorgféltig han-
delnden Geschéaftsmann mitzubringen sind, weshalb sich kein Mitglied auf ein Fehlen
dieser Eigenschaften berufen kann. Die erforderlichen Mindestqualifikationen fur Mitglie-
der eines Aufsichtsrates hat der OGH27° bereits in einer Entscheidung aus dem Jahr
1977 im Bereich des Bankwesens festgelegt. Dem Wortlaut zufolge haftet ein Aufsichts-
ratsmitglied ,,. . . fiir den Mangel jener Sorgfalt, die man von einem ordentlichen Auf-
sichtsratsmitglied nach der besonderen Lage des Einzelfalles verlangen kann.“ Dartuber
hinaus muss eine Person in einer derartigen Funktion ,,. . . in geschéftlichen und finan-
ziellen Dingen ein gréBeres MaB an Erfahrung und Wissen besitzen als ein durch-
schnittlicher Kaufmann und die Féhigkeit haben, schwierige rechtliche und wirtschaftliche

264 Vgl Wenger, Die 6ffentliche Unternehmung (1969), 586.

265 \/gl Neuhofer, Gemeinderecht?, 412.

266 § 33 iVm §§ 25, 27 GMbHG.

267§ 99 iVm § 84 AktG; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG*, § 99 Rz 32ff.

268 \/gl Koppensteiner/Ruiffler, GmbHGS, § 33 Rz 3 mit Bezug auf ua Frotz, GesRZ 1982, 104; Schima, RdW 1990, 449;
Steiner, GesRZ 1997, 248 ff.

269 Vgl § 30j Abs 1 GmbHG; Koppensteiner/Rliffler, GmbHGS, § 30j Rz 1 ff.

270 Vgl OGH 31. 05. 1977, 5 Ob 306/76.
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Zusammenhédnge zu erkennen und ihre Auswirkungen auf die Gesellschaft zu beurtei-
len.“ Zwar handelt es sich beim Aufsichtsrat — wie der OGH27! in der Entscheidung aus-
drucklich erwéhnte — um ein Kollegialorgan, doch besteht fur jedes einzelne Mitglied
eine Verantwortung im Hinblick auf Verstandnis und Wirdigung der ihm gelieferten In-
formationen. Dies schlie3t nicht zuletzt eine standige persdnliche Weiterbildung iS von
,sich auf dem Laufenden halten® ein.

Gilt das bisher Gesagte fir das Innenverhaltnis zwischen Aufsichtsrat und Gesellschaft,
so bestehen auch Sorgfaltsverpflichtungen im Verhaltnis zu Dritten. Diese ergeben
sich aus der allgemeinen Bestimmung gem § 1299 ABGB, die auch fur Aufsichtsratsmit-
glieder anzuwenden ist. Reischauer?”2 spricht in diesem Zusammenhang von einer Ent-
behrlichkeit der sondergesetzlichen Vorschriften des Gesellschaftsrechtes, im Konkreten
§ 84 AktG und § 25 GmbHG, aufgrund der gleichlautenden Bestimmung gem § 1299
ABGB. Im Hinblick auf eine moégliche Haftungsbefreiung aufgrund von Unkenntnis gilt
oben Erwahntes, wonach das Aufsichtsratsmitglied fir den notwendigen FleiB und die
erforderlichen Fahigkeiten einzustehen hat und sich nicht auf deren Fehlen berufen
kann.273

Im Zusammenhang mit den Strafbestimmungen des GmbHG besteht fur Aufsichts-
ratsmitglieder gem § 122 Abs 1 Z 1 GmbHG iVm § 1311 ABGB eine direkte AuBenhaf-
tung, wenn in Berichten, Darstellungen und Ubersichten betreffend die Gesellschaft oder
mit ihr verbundene Unternehmen, die an die Offentlichkeit oder an die Gesellschafter
gerichtet sind, wie insbesondere Jahresabschluss und Lagebericht, in Vortrdgen oder
Auskunften in der Generalversammlung oder gegentiber dem Abschlussprifer die Ver-
héltnisse der Gesellschaft oder mit ihr verbundener Unternehmen oder erhebliche Um-
stdnde, auch wenn sie nur einzelne Geschéftsfalle betreffen, unrichtig wiedergegeben,
verschleiert oder verschwiegen werden. AbschlieBend sei auf eine mdgliche Haftung
aufgrund einer Verletzung von Schutzgesetzen im Hinblick auf die Bestimmungen gem
§ 69 10 bzw § 159 StGB betreffend der fahrlassigen Herbeifihrung einer Zahlungsunfa-
higkeit hingewiesen. In diesem Zusammenhang besteht eine mdgliche Verantwortlichkeit
der Aufsichtsratsmitglieder gegeniber Glaubigern dahingehend, dass notwendige Zu-
stimmungen verweigert oder entsprechender Einfluss auf die Geschéftsfihrung ausge-
ubt wird.274

271 OGH 26. 02. 2002, 1 Ob 144/01 k = SZ 2002/26.

272 Vgl Reischauer in Rummel, Kommentar zum ABGB2 Il/2a (2007), § 1299 Rz 2.

273 Vgl Reischauerin Rummel, ABGB? Il/2a, § 1299 Rz 5.

274 \/gl Grillberger/Strasser, Schadenshaftung der Gemeinde flur ausgegliederte Unternehmungen, 39f; Artmann, Zivil-
rechtliche Haftung der Gemeindeorgane, in KWG (Hrsg), Haftung von Blrgermeistern und Gemeindeorganen
(2010), 53 ff.
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4. ZUSAMMENFASSUNG UND AUSBLICK

Vergleicht man die Organe auf Gemeindeebene untereinander, so ist zweifelsohne der
Blrgermeister als das zentrale Gemeindeorgan zu nennen. Dies nicht zuletzt aufgrund
seiner umfassenden Kompetenzbereiche und seiner priméren Funktion der Vertretung
der Gemeinde nach auBen. Dennoch hat die Untersuchung des kommunalpolitischen
Organes Gemeinderat gezeigt, dass auch ihm sowie seiner Mitglieder im Hinblick auf
deren rechtliche Stellung und Verantwortlichkeit eine wesentliche Rolle zuzuordnen ist.

Gerade auf kommunaler Ebene ist das Verhéltnis zwischen Staat und Birger von groB3er
Bedeutung. In den Gemeindemandataren und Blrgermeistern findet sich ein wesentli-
ches Bindeglied zwischen dem Birger und der staatlichen Organisation. Die unmittelba-
re Burgernahe, die auf Landes- oder Bundesebene in dieser Form nicht existiert bzw
nicht existieren kann, macht die Tatigkeit als Funktionstrager mE zu einer spannenden
und interessanten Aufgabe.

Andererseits haben die Ausfihrungen in dieser wissenschaftlichen Arbeit gezeigt, dass
auch Gemeindemandatare abseits der Person des Blrgermeisters neben einem gewis-
sen politischen Druck in Form der Wiederwahl auch einem betrachtlichen Haftungsrisi-
ko in &ffentlichrechtlicher, zivilrechtlicher sowie strafrechtlicher Form ausgesetzt sein
kdnnen. Der enorme Anstieg der Aufgaben von Gemeinden in den vergangenen Jahr-
zehnten hat sich letztendlich auch auf das Tétigkeitsfeld der Gemeindeorgane niederge-
schlagen, deren Aufgabenbereiche sowohl im hoheitlichen als auch im privatwirtschaftli-
chen Bereich zusehends breiter und umfassender geworden sind. In meiner bisherigen
praktischen Tatigkeit als Mitglied des Gemeinderates konnte ich in vielen Fallen auf mei-
ne wahrend des rechtswissenschaftlichen Studiums erworbenen Kenntnisse hilfreich
zurlckgreifen. Leider besitzen oftmals nur wenige Mandatare derartige Kenntnisse. Aus
diesem Grund ist es mE fur sémtliche Gemeindeorgane wichtig und nahezu unerlasslich,
nicht zuletzt aufgrund des breiten Aufgabenspektrums Haftungsrisiken zu kennen bzw zu
erkennen und den erforderlichen SorgfaltsmaBstab einzuhalten.

Vielleicht mag es gerade in diesem Zusammenhang nicht verwunderlich erscheinen,
dass sich in der heutigen Zeit immer weniger Menschen fiir eine politische Téatigkeit, die
mit derartigen Risiken verbunden ist, interessieren? Diesem oft herrschenden Unmut
kdnnte mE dadurch entgegengesteuert werden, dass in jeder Gemeinde zumindest eine
rechtskundige Person verpflichtend zur Verfigung steht, um priméar rechtliche Schran-
ken und Verpflichtungen fir politische Entscheidungstréager darzulegen sowie die Abkla-
rung rechtlicher Fragen vorzunehmen.
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Postgeschéftsstellenbeirat (Hrsg)
Von der Postliberalisierung zur
Postgeschéftsstelle

64 Seiten. EUR 14,80

ISBN 978-3-214-14508-8

Band 5/2011
Breuss/Pilz/Pletz/Pdlzl/Strohrigl/Teuschler
Haushaltskonsolidierung in wirtschaftlich
schwierigen Zeiten

88 Seiten. EUR 20,—

ISBN 978-3-214-14515-6

2012

Band 4/2010
Hink/Rupp/Parycek
E-Government in Gemeinden
56 Seiten. EUR 12,80

ISBN 978-3-214-14509-5

Band 1-2/2012
Sachs/Hahnl-Trettnak

Das neue Bundesvergaberecht 2006,
3. Auflage

158 Seiten. EUR 38,—

ISBN 978-3-214-14516-3

Band 5/2010
Hofbauer//Kamhuber/Krammer/Mihlberger/
Ninaus/Pilz/Rathgeber/Ritz/Veig|

Leitfaden zum Kommunalsteuerrecht

124 Seiten. EUR 28,60

ISBN 978-3-214-14510-1

Band 3/2012
Jauk/Kronberger

Gender Budgeting

67 Seiten. EUR 16,80
ISBN 978-3-214-14517-0

2013
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Band 1/2013

Aicher-Hadler

Verantwortlichkeit bei Amtsmissbrauch
und Korruption, 3. Auflage

64 Seiten. EUR 14,80

ISBN 978-3-214-14518-7
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Band 2/2013

Achatz/Oberleitner

Besteuerung und Rechnungslegung der Vereine,
2. Auflage

64 Seiten. EUR 14,80

ISBN 978-3-214-14472-2

Band 3/2013
Eckschlager

Rechte und Pflichten

der Gemeindevertreter
74 Seiten. EUR 16,80
ISBN 978-3-214-14519-4
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