SCHRIFTENREIHE

01/2009 0 1

Lukas Held

Haushaltsfuhrung und
Verantwortlichkeit der
Gemeindeorgane

— Haftung in Hoheits- und Privatwirtschaftsverwaltung
— Beispiele fiir strafrechtliche Delikte
— Priifpflichten der Aufsichtsbehorde

— Konsequenzen des Insolvenzantrags

Osterreichischer A v,
@Gemeindebund m"';! BGPW?N&?F:‘E% |<0mmuna|F. -EHE MANZg



Vorwort |

Vortr. Hofrat Dr. Robert Hink Bgm. Helmut Médlhammer

Generalsekretér Président
Gemeindebund Gemeindebund
Vorwort

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser!

Die Anforderungen an Menschen, die eine Gemeinde fihren und fur sie verantwortlich
sind, steigen mit jedem Jahr. Gerade in den letzten zehn bis 15 Jahren sind diese Auf-
gaben in einem Ausmal3 gewachsen, die allen beteiligten Gemeindeorganen héchste
Professionalitat und groBes Sachwissen abverlangen. Die Gré3e einer Gemeinde spielt
dabei nur eine untergeordnete Rolle. Oft sind sogar die Anforderungen an die Organe
von kleinen Gemeinden deutlich héher, weil sie nicht nur den Gesamtuberblick tber
den Haushalt der Gemeinde haben missen, sondern aufgrund geringer personeller
Ressourcen auch flr viele Details der Haushaltsfihrung zusténdig sind.

Im letzten Jahr sind dabei auch zahlreiche Fehlentwicklungen auf kommunaler Ebene
an die Offentlichkeit gelangt. Im guten Glauben Gelder der Gemeinde gewinnbringend
veranlagen zu mussen, sind einige Gemeinden den Versprechungen findiger Banken
und Investmentberater erlegen. Das Ergebnis ist bekannt. Die Zeit ist daher reif, eine
Publikation wie diese aufzulegen, die in allen Details dariber Auskunft gibt, wo die Ver-
antwortlichkeit von Gemeindeorganen fiir die Haushaltsfihrung beginnt und auch wo
sie endet.

Die Gemeinden und ihre Mitarbeiter/innen stehen unter einem hohen Verantwortungs-
druck, vor allem auch der eigenen Bevdlkerung gegenuber. Die Aufmerksamkeit der
Menschen, aber letztlich auch der Medien, fir eine sorgsame und gewissenhafte
Haushaltsfuhrung steigt von Jahr zu Jahr. Nicht zuletzt gibt es auch starke politische
Krafte, deren Ziel es ist, eine weitere Kontrollinstanz fur Gemeinden einzuziehen, obwohl
das Netz der Kontrolle nirgendwo dichter ist, als bei den Gemeinden.

Mit dem vorliegenden Band wollen wir jenen, die auf Gemeindeebene Verantwortung fur
Budget und Haushaltsfuhrung tragen, Hilfestellung leisten. Wir wollen daran erinnern,
wo genau die Verantwortlichkeiten liegen und in welchen konkreten Bereichen besonde-
re Vorsicht und Aufmerksamkeit geboten ist.
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Mein Dank gilt dem Autor, Mag. Lukas Held, der als Rechtsanwalt in Graz tatig ist und
sehr anschaulich mit vielen konkreten Beispielen und Féllen die Gefahren, die Stol-
persteine und die Notwendigkeiten bei der Haushaltsfihrung einer Gemeinde darstellt.
Es ist ein Privileg, dass wir fur die RFG-Schriftenreihe immer héchstklassige und aulB3er-
ordentlich kompetente Autoren finden, die den Gemeinden konkrete und verstandliche
Handlungsanleitungen zur Verfuigung stellen.

Ich hoffe, dass der vorliegende Band der RFG-Schriftenreihe fur Sie von Interesse ist
und in Ihrer Gemeinde zum Einsatz kommt.

Herzlichst,
Generalsekretér Président
vortr. Hofrat Dr. Robert Hink Bgm. Helmut Médlhammer

Wien, April 2009
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Auf den Punkt gebracht |

AUF DEN PUNKT GEBRACHT

Welche zivilrechtlichen und strafrechtlichen Haftungspotenziale drohen der Gemeinde
und deren Organen bei nachlassiger oder fehlerhafter Haushaltsfiihrung?

Gemeinden und deren Organe sind stets bemuht, die Attraktivitat der eigenen Ge-
meinde als Lebensraum und Wirtschaftsstandort im weitesten Sinne aufrecht zu erhal-
ten und zu steigern. Haufig ist dies mit dem Bestreben der Gemeinde verbunden, die
Infrastruktur und die Offentlichen Angebote der Gemeinde zu intensivieren und zu
verbessern. Dies ist ublicherweise mit einem erheblichen Finanzbedarf verbunden.
Die Gemeinde bzw deren Organe stehen bei ihren Entscheidungen stets im Span-
nungsverhéltnis zwischen den verfassungsrechtlich vorgegebenen Grundsétzen der
Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit bzw der wirtschaftlich noch
leistbaren LOsung einerseits und der ,noch attraktiveren Losung® andererseits. Bei der
Entscheidung fir ,das Eine oder Andere®, aber auch bei den Schwerpunktsetzungen in
der Gemeindetatigkeit sind rechtliche Rahmenbedingungen und verschiedenste Gesetze
zu beachten, die in dieser Darstellung beleuchtet werden.
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[ 1. Grundlagen des Gemeinderechts

1. GRUNDLAGEN DES GEMEINDERECHTS

1.1 Bundesverfassungsgesetzliche und landesverfassungsrechtliche
Rechtsgrundlagen fur die Gemeindeorganisation

1.1.1 Regelungen durch die Bundesverfassung

Die bundesverfassungsgesetzlichen Rechtsgrundlagen Uber die Gemeinden findet man
in den Art 115 — 120 B-VG. Unter dem Begriff ,Gemeinde“ versteht das B-VG grundsétz-
lich die ,Ortsgemeinde” (Art 115 Abs 1 B-VG). Die Bestimmungen uber die Einrichtung
einer Gemeinde, Uber deren Organe und Wirkungsbereich und im weiteren Sinn Uber die
staatliche Aufsicht gehéren zum Gemeinderecht im Sinne des B-VG (Art 116-119a
B-VG). Bestimmungen uber den eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde findet man in
Art 118 Abs 2 B-VG, Bestimmungen Uber den ubertragenen Wirkungsbereich in
Art 119 Abs 1 B-VG.

Die Landesgesetzgebung hat, soweit das Bundesverfassungsrecht keine ausdrickliche
Zustandigkeit des Bundes festsetzt, das Gemeinderecht (= Gemeindeorganisations-
recht) nach den Grundsatzen der Art 116 -119a B-VG zu regeln (Art 115 Abs 2 ers-
ter Satz B-VG).

Auf dem Gebiet des Finanzwesens regelt das Finanzverfassungsgesetz 1948 (F-VG)
den Wirkungsbereich des Bundes und der Lander. Die Verteilung der Besteuerungsrech-
te und Abgabenertrage zwischen dem Bund und den Landern (Gemeinden) wird gem § 3
F-VG durch die Bundesgesetzgebung geregelt. Dies geschieht durch das Finanzaus-
gleichgesetz (zuletzt durch das Finanzausgleichsgesetz 2008 (FAG), BGBI 2007/103).

Das Recht auf selbstandige Haushaltsfiihrung (Art 116 Abs 2 B-VG) wird grundsétz-
lich nicht durch das EU-Recht berihrt. In Einzelféllen ergeben sich jedoch gewisse Ver-
pflichtungen aus dem EU-Recht. So sind die Mitgliedsstaaten verpflichtet, nach den
MaBgaben des Art 104 des Vertrags zur Grindung der Europédischen Gemeinschaft
(EGV) UberméaBige offentliche Defizite zu vermeiden und die sog Konvergenzkriterien
nach Art 121 EGV einzuhalten.

Die Konvergenzkriterien regeln fur die EU-Mitgliedstaaten den Zugang zur Européaischen
Wahrungsunion. Die Mitgliedstaaten der damaligen EG einigten sich mit dem Vertrag
von Maastricht 1992 auf vier Mindestkriterien, die von den Landern erflllt werden mus-
sen, um den Euro als Wéahrung einfihren zu kénnen. Diese vier Kriterien sind:

» Preisstabilitat,

» Stabilitdt des Zinsniveaus,
» Wahrungsstabilitat
| 2

und die Beschrankung der Nettoneuverschuldung mit max drei Prozent des BIP bzw
der Staatsverschuldung mit max 60% des BIP.
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1.1 Bundes- und landesverfassungsrechtliche Rechtsgrundlagen |

1.1.2 Regelung durch den Landesgesetzgeber

Wie bereits erwahnt, hat gem Art 115 Abs 2 erster Satz B-VG die Landesgesetzge-
bung, soweit nicht ausdricklich eine Zustandigkeit des Bundes festgesetzt ist (siehe
Art 116 a Abs 2, Art 118 Abs 7 und Art 119 a Abs 3 B-VG), das Gemeinderecht nach den
Grundsatzen der Art 116 —119a B-VG zu regeln.

Es steht dem Landesgesetzgeber grundsétzlich frei, Bestimmungen der Gemeindeorga-
nisation als Landesverfassungsgesetz oder als einfaches Landesgesetz zu erlassen.!
Deshalb haben die Lander die betreffenden Regelungen in den sog ,,Gemeindeord-
nungen“ getroffen und haben viele Lander weiters grundséatzliche Regelungen Uber die
Gemeinden auch in ihre Landesverfassungen aufgenommen (zB NO: Art 57 ff L-VG,
0O: Art 65 ff L-VG und Sbg: Art 51 ff L-VG, nicht jedoch die Steiermark). Zum Teil in un-
terschiedlicher Weise, aber auch durch Wiederholung der Gemeindeverfassungsgrund-
satze aus den Art 115-120 B-VG.

1.1.3 Ausfuhrungsgesetzgebung der Lander

Die Landesgesetzgebung hat das Gemeinderecht gemaR Art 115 Abs 2 B-VG nach den
Grundséatzen der Art 116 -119a B-VG zu regeln. In Angelegenheiten des Gemeinde-
rechts steht die Ausfiihrungsgesetzgebung daher nicht im Ermessen der Lander, son-
dern ist dies deren Pflicht.2 Den in Art 116 —119 a B-VG aufgestellten Grundséatzen der
Gemeindeorganisation darf in den Ausfihrungsgesetzen nicht widersprochen wer-
den. Eine Grundsatzwidrigkeit wirde etwa dann vorliegen, wenn die Gemeinderechts-
grundsatze nicht vollstandig ausgefihrt oder die Grundséatze durch die Ausfihrungsge-
setze in ihrer rechtlichen Wirkung eingeschréankt worden sind.

Dem Landesgesetzgeber ist es weiters verwehrt, den eigenen Wirkungsbereich der
Gemeinden einzuschranken oder Uber die in Art 118 Abs 2 und 3 B-VG angefuhrten An-
gelegenheiten hinaus auszudehnen.® Da sich die Zustandigkeit des Landesgesetz-
gebers fir die gesetzlichen Regelungen des Gemeinderechts aus der Sonderkompe-
tenz des Art 115 Abs 2 erster Satz B-VG ableitet, ist eine Uber die Grundséatze der
Art 116 -119a B-VG hinausgehende Regelung des Gemeinderechts dem Landesge-
setzgeber versagt. Unterschiedliche Regelungen der Landesgesetzgeber zum Ge-
meinderecht in den einzelnen Bundeslandern sind diesen jedoch nicht verwehrt.4

1.1.4 Der eigene Wirkungsbereich der Gemeinden

Der eigene Wirkungsbereich wird im B-VG mit der Generalklausel des Art 118 Abs 2
B-VG beschrieben. Dieser umfasst alle Angelegenheiten, die im ,ausschlie3lichen oder
uberwiegenden Interesse der in der Gemeinde verkdrperten értlichen Gemeinschaft ge-

1" Neuhofer, Gemeinderecht? (1998) 24.

2 Neuhofer, Gemeinderecht? 28.

3 |dS VfSIg 5415/1966 ua.

4 Gem VfSlg 11979/1989, 8247/1978, 8934/1980 liegen unterschiedliche landesgesetzliche Regelungen im Wesen des
Bundesstaates und sind als solche kein Versto3 gegen das Gleichheitsgebot.
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legen“ und auBerdem ,geeignet sind, durch die Gemeinschaft innerhalb ihrer értlichen
Grenzen besorgt zu werden*.s

Art 118 Abs 3 B-VG zahlt in der Folge, demonstrativ, einige Angelegenheiten auf, die je-
denfalls zum eigenen Wirkungsbereich gehéren. Dazu zahlen zB

» die Bestellung der Gemeindeorgane unbeschadet der Zustandigkeit Gberdrtlicher
Wahlbehorden;

» die Bestellung der Gemeindebediensteten und Ausibung der Diensthoheit unbe-
schadet der Zustandigkeit uberértlicher Disziplinar-, Qualifikations- und Prifungs-
kommissionen;

die Regelung der inneren Einrichtungen zur Besorgung der Gemeindeaufgaben;
die értliche Sicherheitspolizei;

die Ortliche Veranstaltungspolizei;

die Verwaltung der Verkehrsflachen der Gemeinde,

die ortliche StraBenpolizei;

vvyvVvyvyyy

die Sittlichkeitspolizei.b

Die Gesetze haben derartige Angelegenheiten eindeutig als solche des eigenen
Wirkungsbereichs der Gemeinde zu bezeichnen.” Nach der Rechtssprechung des
VfGHé® dlrfen die im eigenen Wirkungsbereich zu besorgenden Angelegenheiten nicht
mit ,,abstrakt formulierten Tatbestanden®“ umschrieben werden. Die Bezeichnung
muss vielmehr konkret in den die einzelnen Materien regelnden Gesetzen, zB in der
Bauordnung oder in der Stra3enverkehrsordnung, erfolgen.®

Die zustandigen Gemeindeorgane sind bei der Besorgung der Angelegenheiten des ei-
genen Wirkungsbereichs an keine Weisungen von auBen gebunden.® Die Gemeinde-
autonomie bedeutet allerdings keine Freistellung vom Legalitétsprinzip (Art 18 B-VG).
Die Gemeinde hat trotzdem die Gesetze und Verordnungen des Bundes und der Lander
zu beachten.

1.1.4.1 Gemeindeselbstverwaltung

Selbstverwaltung bedeutet, dass Gemeinden ihre Angelegenheiten in autonomer Wei-
se, dh selbststéndig entscheidend und in eigener Verantwortung, durch ihre Organe
besorgen kénnen. Sie kénnen zB, als ,selbststdndiger Wirtschaftskérper”, im Rahmen
der allgemeinen Gesetze Vermégen aller Art besitzen und wirtschaftliche Unterneh-

5 Art 118 Abs 2 B-VG.

6 Art 118 Abs 31it 1—11 B-VG.

7 Art 118 Abs 2 zweiter Satz B-VG.

8 ViSlg 5409/1966, 9722/1983 ua.

9 Oberndorfer in Klug/Oberndorfer/Woiny (Hrsg), Das ésterreichische Gemeinderecht (2008) 1. Teil Rz 66 f; vgl Neuho-
fer, Gemeinderecht? 31 dieser fihrt jedoch auch Gegenmeinungen von Kinzel und Schiitz an. Nach deren Meinung
hat die Bezeichnung nach Art 118 Abs 2 zweiter Satz B-VG nur deklaratorischen Charakter.

10 Art 118 Abs 4 B-VG.
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mungen betreiben.’ In der Hoheitsverwaltung besteht eine strenge Bindung an das
Gesetz, das Verwaltungshandeln muss ausreichend vorher bestimmbar sein.

1.1.4.2 Grundsatze der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit

Aus Art119a Abs2 B-VG kann die Verpflichtung der staatlichen Verwaltung zur
Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit abgeleitet werden.2 An diese
Grundséatze muss sich die Gemeinde immer halten, auch im Bereich ihrer selbststandi-
gen Wirtschaftsfihrung. Auch in den Gemeindeordnungen findet man diese Grundsétze;
entweder mit der selben Formulierung (zB § 71 Abs 1 stmk GdO oder § 68 Abs 2 00
GdO) oder aber die Vermdgensgebarung ist zumindest dem Gebot der Wirtschaftlichkeit
unterstellt (§ 62 Abs 2 bgld GdO).

1.1.5 Ubertragener Wirkungsbereich

Neben dem eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde besteht der Ubertragene Wir-
kungsbereich.'® Hier werden die Organe der Gemeinde im Auftrag und nach den Wei-
sungen des Bundes bzw des Landes tatig. Sie besorgen dabei Verwaltungsgeschéfte
des Bundes oder der Léander. Grundséatzlich ist der Birgermeister das Organ des Uber-
tragenen Wirkungsbereichs. Er kann aber gem Art 119 Abs 3 B-VG einzelne Angelegen-
heiten anderen Organen Ubertragen. Somit ist der Blrgermeister, je nach kompetenz-
rechtlicher Zuordnung, funktionell entweder Bundes- oder Landesbehdrde. Der Bulrger-
meister untersteht dabei der Weisungsgewalt der Ubergeordneten Behérde.

1.2 Organe der Gemeinde

Wie jede andere juristische Person kann die Gemeinde nicht selbst handeln. Sie
braucht daftir Organe, die flr sie handeln. Art 117 Abs 1 B-VG bestimmt die Organe, die
in einer Gemeinde jedenfalls vorgesehen werden missen. Dies sind

» der Gemeinderat,
» der Gemeindevorstand (Stadtrat)
» und der Burgermeister.

Weiters kann der Landesgesetzgeber als Gemeinderechtsgesetzgeber, weitere Organe
fur den eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde einrichten.'* Diese mussen nicht bun-
deseinheitlich sein. Dem Bundesgesetzgeber ist hingegen die Einrichtung solcher Ge-
meindeorgane versagt, da gem Art 115 Abs 2 erster Satz B-VG die Landesgesetzge-

1 Art 116 Abs 2 B-VG.

12 Thunhart, Vertretungsregeln im Gemeinderecht (2000) 83 filhrt an, dass die in Art 126b Abs 5 B-VG festgelegten
MaBstabe der Rechnungs- und Gebarungskontrolle zweifellos als allgemeine Grundsétze fiir die gesamte staatliche
Verwaltung zu verstehen sind. Auch in Art 119a Abs 2 B-VG wird verlangt, dass das Land die Gebarung der Ge-
meinden auf die Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit Gberprifen muss.

13 Art 119 B-VG.

14 1dS ViSlg 13.304/1992, 13.335/1993; Steiner in Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Das 6sterreichische Gemeinderecht
(2008) 9. Teil Rz 3.
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bung das Gemeinderecht zu regeln hat. Detaillierte Regelungen zu den zwingenden bzw
fakultativen Organen der Gemeinde und deren jeweiligem Wirkungskreis finden sich in
den Gemeindeordnungen (so zB § 14 ff und §§ 43 ff stmk GdO).

Im Gbertragenen Wirkungsbereich werden die Angelegenheiten, nach Art 119 Abs 2
erster Satz B-VG, vom Biirgermeister besorgt. An diese Bestimmung ist der Landesge-
setzgeber als Gemeinderechtsgesetzgeber gebunden. Er darf daher kein anderes Ge-
meindeorgan fir die Besorgung von Angelegenheiten des Ubertragenen Wirkungsbe-
reichs schaffen.

Entsprechend dem bundesverfassungsgesetzlichen Grundsatz des Art 20 Abs 1 B-VG
fuhren die Verwaltung der Gemeinde ,auf Zeit gewéhlte Organe oder ernannte berufs-
maéBige Organe“. Soweit durch das B-VG nicht ausdricklich bestimmt wird, welche Or-
ganwalter auf Zeit gewahlt werden missen bzw berufsméBig zu bestellen sind, steht
dies dem Gemeinderechtsgesetzgeber frei.’s Unter den ,ernannten berufsmaBigen
Organen“ sind neben den Beamten auch vertraglich bestellte Organe (Vertragsbe-
dienstete) zu verstehen.'¢ Die berufsméBig ernannten Organwalter werden entweder auf
Lebenszeit (Beamte) ernannt oder als Vertragsbedienstete auf bestimmte oder un-
bestimmte Zeit.

15 Neuhofer, Gemeinderecht? 170.
16 Art 20 Abs 1 B-VG.
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2. Vorgaben zu Art und Umfang der HaushaltsfﬁhrungJ

2. GESETZLICHE VORGABEN ZU ART UND
UMFANG DER HAUSHALTSFUHRUNG

2.1 Vermogenswirtschaft der Gemeinden

Die Gemeinden haben gem Art 116 Abs 2 B-VG das Recht, im Rahmen der Finan-
zverfassung ihren Haushalt selbststandig zu fiihren. Gem Art 118 Abs 2 B-VG gehé-
ren die Angelegenheiten des Art 116 Abs 2 B-VG zum eigenen Wirkungsbereich der
Gemeinden. Daher ist die selbstédndige Haushaltsfuhrung nach den Bestimmungen des
Art 118 Abs 4 B-VG von den Gemeinden im eigenen Wirkungsbereich weisungsfrei und
in eigener Verantwortung zu besorgen.

Da die selbstédndige Haushaltsfihrung der Gemeinde (als selbststandiger Wirtschafts-
kdrper) gewahrt ist, ist diese nicht nur auf die Besorgung der Angelegenheiten des eige-
nen Wirkungsbereichs der Gemeinde, sondern auch auf die Angelegenheiten des Uber-
tragenen Wirkungsbereichs anzuwenden.”

Die Gemeinde hat so, durch die selbstdndige Haushaltsfihrung, das Recht — unter Be-
achtung der Verpflichtungen aus Gesetzen und Vertrdgen — Uber ihre Einnahmen frei
zu verfugen. Trotz der selbststdndigen Haushaltsfihrung haben die Gemeinden die
Grundsatze der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaéaBigkeit zu beachten.
Dies ergibt sich vor allem aus den Bestimmungen Uber die Gebarungskontrolle durch
das Land (Art 119a Abs 2 B-VG) und den Rechnungshof (Art 127 a Abs 1 B-VG). Ent-
sprechende Umsetzungen finden sich auch in den Gemeindeordnungen (zB § 71 stmk
GdO).

Weitere Beschrankungen der selbststandigen Haushaltsfihrung ergeben sich aus den
Bestimmungen zur Gemeindeaufsicht. Hier sei vor allem das Erfordernis einer auf-
sichtsbehordlichen Bewilligung fir bestimmte MaBnahmen (durch die das Uberdrtli-
che Interesse in besonderem Maf berlhrt wird) nach Art 119 a Abs 8 B-VG und das Fi-
nanz-Verfassungsgesetz 1948 erwahnt. Bestimmte eigene Aufgaben und Ertragsantei-
le'® werden den Gemeinden durch das F-VG im Zusammenhang mit dem jeweiligen
Finanzausgleichsgesetz zugesichert.

Da kein Auftrag des Gesetzgebers an die Gemeinden besteht, der diese verpflichten
wirde, die Abgabenertrage fir bestimmte Zwecke zu verwenden, steht es der Gemeinde
grundsétzlich frei, von der ihr durch Bundes- oder Landesgesetz gewéhrter Ermé&chti-
gung zur Ausschreibung von gemeindeeigenen Abgaben Gebrauch zu machen. Nur un-
ter den Voraussetzungen des § 8 Abs 6 F-VG kann die Landesgesetzgebung Gemein-
den zur Einhebung bestimmter Abgaben verpflichten, wenn dies zur Herstellung des
Haushaltsausgleichs und zur Deckung bestimmter Erfordernisse notwendig ist.

17 Hengstschidger in Klug/Obermdorfer/Wolny (Hrsg), Das 6sterreichische Gemeinderecht (2008) 12. Teil Rz 10.
18 Dies sind zB die Lustbarkeitsabgaben, Hundeabgaben, Gebiihren fiir die Beniitzung von Gemeindeeinrichtungen
und -anlagen, Abgaben fiir das Abstellen von Fahrzeugen in der Kurzparkzone (§ 15 FAG 2008).
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2.1.1 Arten des Gemeindeeigentums
Schon im ABGB wurde bzw wird heute noch

» in§ 287 ABGB zwischen
— freistehenden Sachen,
— offentlichem Gut
— und Staatsvermdégen

» undin § 288 ABGB zwischen
— Gemeindegut und
— Gemeindevermdgen unterschieden.

Durch Gemeindeordnungen haben diese nach wie vor in Geltung stehenden Bestim-
mungen jedoch geringflgige inhaltliche Abanderungen erfahren.

2.1.1.1 Gemeindeeigentum

Alle der Gemeinde gehdrenden beweglichen und unbeweglichen Sachen sowie die
ihr zustehenden Rechte bilden das Gemeindeeigentum (vgl § 70 Abs 1 stmk GdO).
Das Gemeindeeigentum wird von den meisten — nicht zB in Vorarlberg — Gemeindeord-
nungen in

» Gemeindevermégen (einschlieBlich der wirtschaftlichen Unternehmungen der Ge-
meinde),

» offentliches Gut und
» Gemeindegut unterteilt (vgl zB § 70 Abs 1 stmk GdO, § 61 Abs 1 bgld GdO).®

Das Gemeindeeigentum ist in seiner Gesamtheit ungeschmalert zu erhalten und, sollte
es ertragsfahig sein, so zu verwalten, dass ein moglichst groBer und dauernder Ertrag
daraus zu erzielen ist (vgl § 70 stmk GdO und Abschnitt 2.1.2).

2.1.1.2 Offentliches Gut

Das o6ffentliche Gut bilden die dem Gemeingebrauch gewidmeten Teile des Gemein-
deeigentums. Diese Definition treffen die Gemeindeordnungen inhaltlich Ubereinstim-
mend mit dem ABGB (vgl § 72 stmk GdO). Das o6ffentliche Gut steht im Privateigentum
des Staates oder einer anderen Gebietskdrperschaft (insb auch der Gemeinden), wird
jedoch durch den Gemeingebrauch beschrankt.20

Dem Inhalt nach ist der Gemeingebrauch eine jedermann zustehende Freiheit, die
Sache ihrer Zweckbestimmung gemaR oder — sollte eine solche fehlen oder zweifelhaft
sein — in der Ublichen Weise, dh der Widmung der Sache nach, zu gebrauchen. Diese

19 Oberndorfer in Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 1. Teil Rz 157.
20 Spijelbrichlerin Rummel (Hrsg), ABGB? (2000) §§ 287 und 288 ABGB.
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2.1 Vermdgenswirtschaft der Gemeinden |

privatrechtliche Verfigung liber das 6ffentliche Gut, darf die Widmung der Sache je-
doch niemals ganzlich ausschlie3en oder auch nur behindern.2!

Beispiele fiir éffentliches Gut sind Verkehrsfldchen aller Art: Stra3en, Plétze, Rad-
und Gehwege, Briicken, Stege.

Begrindet wird der Gemeingebrauch entweder durch einen Widmungsakt der zustandi-
gen Behérde (zB nach LandesstraBenverwaltungsgesetzen) oder durch eine langjéahrige
Ubung.22 Erst durch einen entsprechenden Entwidmungsakt der zustéandigen Behérde
geht der Gemeingebrauch unter.

2.1.1.3 Gemeindegut

Das Gemeindegut ist jenes Gemeindeeigentum, das der gemeinschaftlichen Nutzung
durch einen bestimmten Kreis von Berechtigten gewidmet ist (bspw Gemeindewei-
den, Gemeindewald).

2.1.1.4 Gemeindevermégen

Gemeindeeigentum, welches nicht Gemeindegut, Sondervermégen oder 6ffentliches Gut
ist, bildet das Gemeindevermégen. Zu dem Gemeindevermdgen gehdren auBBerdem
noch die wirtschaftlichen Unternehmungen einer Gemeinde.

Die Grundséatze der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweckmafigkeit kommen auch
hier zum Tragen, denn das Gemeindevermdgen ist nach diesen Grundséatzen zu verwal-
ten und auBBerdem noch tunlichst ungeschmaélert zu erhalten. Dies ergibt sich aus den
Gemeindeorganisationsgesetzen und aus dem B-VG.23 Der Ertrag des Gemeindevermo-
gens ist Gemeindezwecken gewidmet und flie3t in die Gemeindekasse.

2.1.1.5 Sondervermégen gemeinderechtlicher Art

In der 06 Gemeindeordnung (§ 110) findet sich noch eine Bestimmung Uber das ,Son-
dervermdgen gemeinderechtlicher Art“. Nachdem dieses Sondervermégen durch Art Il
§ 1 der VO Uber die Einflihrung der deutschen Gemeindeordnung im Lande Osterreich
1938 aufgehoben und das Eigentum der Gemeinde Ubergeflihrt worden ist, hat nur O-
berdsterreich dieses Sondervermégen einer besonderen gesetzlichen Regelung zuge-
fuhrt.2¢ Der VfGH hat dieses rechtlich als Gemeindegut qualifiziert.2> Dieses Sonderver-
mdgen ist nach § 110 06 GdO seiner Bestimmungen geman zu verwalten. Dh es dient
vor allem zur Bestreitung bestimmter 6ffentlich-rechtlicher Lasten, zB fir Kanal, Wasser-
leitung und StrafBenbeleuchtung.

21 VfSlg 5395/1966.

22 Neuhofer, Gemeinderecht? 474.

23 Oberndorferin Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 1. Teil Rz 167.
24 Neuhofer, Gemeinderecht? 476 1.

25 V/fSlg 4229/1962.
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2.1.2 Erhaltungspflicht fiir Gemeindeeigentum

Grundsétzlich gelten fiir den Erwerb, den Verlust und den Ubertrag des Gemeindeeigen-
tums, die Bestimmungen des birgerlichen Rechts (§ 290 ABGB). Jedoch missen die
abweichenden Bestimmungen in den 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften tber die Verwal-
tung und Uber den Gebrauch des Gemeindeeigentums beachtet werden.26 Diese Be-
stimmungen sind vor allem einschlagige Regelungen des Gemeindeorganisationsgeset-
zes und Gesetze hinsichtlich der Einrdumung eines Gemeingebrauchs oder hinsichtlich
der Einrdumung von Sondernutzungsrechten.

Grundsétzlich kénnen alle Vermdgensgegenstdnde von der Gemeinde erworben oder
verauBert werden (= freie Verfigungsmacht der Gemeinde gem Art 116 Abs 2 B-VG).
Diese wirtschaftliche Verfigungsmacht wird jedoch durch die Erfordernisse der Spar-
samkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit der Gemeindegebarung nach
Art 119a Abs 2 B-VG eingeschrankt. AuBerdem sehen die Gemeindeordnungen vor,
dass das Gemeindeeigentum (dh also auch das Gemeindevermégen) mdéglichst unge-
schmalert erhalten werden soll bzw dass es so zu verwalten ist, dass ein moglichst
groBer und dauernder Ertrag unter Bericksichtigung der Aufgaben der Gemeinde er-
zielt werden kann (zB § 70 Abs 1 stmk GdO).

Fir den kiinftigen Bedarf sind Erweiterungsriicklagen bzw Sonderricklagen, fur die
Wiederbeschaffung von abnutzbaren Wirtschaftsgltern sind Erneuerungsricklagen
anzulegen?’ (vgl zB § 70 Abs 2 stmk GdO). Einige Gemeindeordnungen verpflichten die
Gemeinden daruber hinaus zur Anlegung von Tilgungsriicklagen fur Darlehen, die in
einem Betrag zur Rickzahlung fallig werden, und zur Anlegung von Sonderrlicklagen fur
bestimmte Vorhaben, zB flir Amtsgebaude oder Schulbauten (§ 62 sbg GdO, § 80 Abs 2
stmk GdO).

Zur Verwaltung des Gemeindeeigentums enthalten die Gemeindeordnungen eingehende
Bestimmungen ua Uber Vermoégensverzeichnisse, Vermégensverrechnung, Inventa-
risierung und Bewertung (vgl zB § 74 stmk GdO).

2.1.3 Offentliches Gut und Gemeindegut als Instrument zur Haushaltskon-
solidierung

Der Gemeingebrauch von o6ffentlichem Gut ist grundsatzlich unentgeltlich, schlief3t
aber eine gesetzliche Verpflichtung zur Entrichtung eines Entgelts nicht aus.

So sehen auch die meisten Gemeindeordnungen ausdrickliche Bestimmungen vor, die
es der Gemeinde als Eigentiimerin des 6ffentlichen Gutes erlauben, jede Uber den Ge-
meingebrauch hinausgehende Benutzung zu untersagen oder von der Entrichtung ei-
ner Gebiihr abhingig zu machen (vgl § 72 stmk GdO und § 71 Abs 1 NO GdO). Es
kénnen entweder 6ffentlich-rechtliche Gebiihren auf Grund der einschlagigen gesetz-

26 Operndorfer in Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 1. Teil Rz 168; Spielbtichler in Rummel ABGB I3
§ 290.
27 Neuhofer, Gemeinderecht? 473.
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2.1 Vermdgenswirtschaft der Gemeinden |

lichen Abgabenermé&chtigungen oder Entgelte auf Grund einer privaten Vereinbarung
fiir Sondernutzungen am 6ffentlichen Gut der Gemeinde eingehoben werden.28

Beispiel: Eine solche Sondernutzung ist bspw die Verteilung von Flugbléttern. So
verlangen Gemeinden/Stédte etwa fir die Verteilung von Flugbléttern, flr das
Aufstellen von Kiosken, Werbeeinrichtungen auf éffentlichem Gut ein Entgelt.

Beim Gemeindegut wird der Anspruch und das Ausmaf der Nutzungsrechte, wie bei
dem o6ffentlichen Gut, nach Urkunden, Satzungen oder der bestehenden Ubung be-
stimmt. Die Nutzungsberechtigung beschrankt sich jedoch auf den Haus- und Gutsbe-
darf des Berechtigten.2® Dieser Haus- und Gutsbedarf liegt daher nur vor, wenn der
Nutzungsberechtigte die Ertragnisse des Gemeindegutes im eigenen Haushalt oder
land- oder forstwirtschaftlichen Betrieb verwenden oder das Gemeindegut im Rahmen
des eigenen land- oder forstwirtschaftlichen Betriebs sonst nutzen kann. Die Anspriiche
auf Nutzungerechte am Gemeindegut sind 6ffentlich-rechtlicher Art, es entscheiden da-
her dartber, die nach der Gemeindeordnung zustandigen Gemeindeorgane.3°

Die Nutzungsberechtigten sind verpflichtet, die mit dem Bestand und der Nutzung des
Gemeindeguts verbunden Auslagen aller Art (zB Betriebskosten, Steuern) zu bezahlen.
Ein etwaiger Uberschussiger Ertrag aus dem Gemeindegut flie3t nach Abzug der
Nutzungsrechte in die Gemeindekasse zur Bestreitung allgemeiner Gemeindebediirf-
nisse (so zB § 73 Abs 2 stmk GdO). Die Nutzungsrechte, die auf Teilen des Gemeinde-
guts haften, kénnen unter bestimmten Voraussetzungen, bei Uberwiegendem o&ffentli-
chen Interesse, aufgehoben bzw abgelést werden.

2.1.4 Verwendung der Erlése aus der VerauBerung von Gemeindevermégen

Gemeindevermdgen ist nach den Grundséatzen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und
ZweckmaBigkeit zu verwalten. Einige Gemeindeordnungen schreiben weitere Rege-
lungen vor, wie die Erldse aus den Vermobgensverdufl3erungen zu verwenden sind.

» So findet man in § 70 Abs 5 stmk GdO die Bestimmung, dass die Erlése ,zur Schaf-
fung neuer Vermdgenswerte oder zur vorzeitigen Tilgung bestehender Darlehens-
schulden auBBerhalb des Tilgungsplans zu verwenden* sind.

» § 61 Abs 4 sbg GdO sieht vor, dass der Erlés aus der VerduBBerung ,,zur ungeschmé-
lerten Erhaltung des Gesamtwerts des Gemeindevermdgens zu verwenden” ist. Dh
der VerauBerungserlds darf nur zur Schaffung gleichbestandiger neuer Vermdgens-
werte, zur Rulcklagenbildung oder zur auBerordentlichen Tilgung von Darlehen ver-
wendet werden.

28 Neuhofer, Gemeinderecht? 474f.
29 Neuhofer, Gemeinderecht? 475.
30 |n diesem Sinn ViSlg 2308/1952 und 5666/1968.
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Andere Gemeindeordnungen, wie zB die NO oder die Bgld, sehen keine expliziten Vor-
schriften fir die Verwendung der VeraduBerungserlése von Gemeindevermdgen vor. Sie
schreiben jedoch vor, dass das Gemeindevermdgen méglichst ohne Beeintrachtigung
der Substanz zu erhalten ist (vgl § 69 Abs 1 né GdO, § 61 Abs 2 iVm § 62 Abs 2 bgld
GdO). Es kann daraus gefolgert werden, dass die VerauBerungserlése, dhnlich wie in
der stmk oder sbg Gemeindeordnung, nur zur Schaffung gleichbestéandiger neuer Ver-
mdgenswerte ua, verwendet werden diirfen.

2.1.5 Betrieb wirtschaftlicher Unternehmen der Gemeinden — Grenzen der
Zulassigkeit

Unter den Voraussetzungen des Art 116 Abs 2 B-VG, dh innerhalb der Schranken der
allgemeinen Bundes- und Landesgesetze, sowie der Gemeindeorganisationsgesetze ist
die Gemeinde berechtigt, wirtschaftliche Unternehmungen zu betreiben.

Das B-VG enthélt zwar keine Definition des Begriffs ,,wirtschaftliche Unternehmun-
gen“ der VfGH hat sich jedoch mit dem Unternehmensbegriff beschéftigt und ihn wie
folgt umschrieben: ,,Unter einer Unternehmung ist eine in einer bestimmten Organisati-
onsform in Erscheinung tretende wirtschaftliche Tétigkeit zu verstehen, die sich auf Ver-
mdégenswerte stutzt und mit Einnahmen und Ausgaben verbunden ist, wobei es unma3-
geblich ist, in welcher Organisationsform die Unternehmung auftritt, ob sie Rechts-
persénlichkeit besitzt oder nicht, ob zur Entfaltung der wirtschaftlichen Té&tigkeit eine be-
sondere Berechtigung notwendig ist, ob die Téatigkeit auf Gewinn gerichtet ist und der-
gleichen. !

Dieser weite Unternehmensbegriff bedarf im Einzelfall einer ndheren Priifung auf
Grund der Gemeindeverordnungen und Stadtrechte. Die stmk GdO gestattet den Ge-
meinden beispielsweise nur dann eine wirtschaftliche Unternehmung zu errichten oder
zu Ubernehmen, bzw den Umfang dieser wesentlich zu vergréBern oder auf neue
Leistungs-, Waren- oder Produktionszweige auszudehnen, wenn

» dies vom Gesichtspunkt des 6ffentlichen Interesses erforderlich ist,

» die Grundsatze der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit nicht
verletzt werden,

» der Zweck der Unternehmung nicht in gleicher Weise durch eine andere erflllt wird
und

» die Art und der Umfang der Unternehmung in einem angemessenen Verhaltnis zur
voraussichtlichen Leistungsfahigkeit der Gemeinde steht und der Befriedigung des
Bedarfs der Bevdlkerung oder einem tberdrtlichen Interesse dient.

Die Errichtung und Erweiterung einer wirtschaftlichen Unternehmung bedarf gem § 85
Abs 4 der Statuten der Stadt Graz eine Genehmigung der Aufsichtsbehérde. Solche und
ahnliche Regelungen sehen die Mehrzahl der Gemeindeordnungen und Stadtrechte vor
(vgl etwa § 86 Statut der Stadt Graz, § 68 NO GdO, § 69 00 GdO, § 65 Slb GdO).

31 VfSIg 3296/1957, 10.609/1985.
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Es ist jedoch fraglich, ob die Einrichtung und der Betrieb einer wirtschaftlichen Unter-
nehmung der Gemeinde schlechthin einer aufsichtsbehérdlichen Genehmigung un-
terworfen werden kann. Es wird nur dann zu bejahen sein, wenn nach Art 119a Abs 8
B-VG hierdurch ,auch Gberértliche Interessen im besonderen Mal3 bertihrt werden, insb
solche von besonderer finanzieller Bedeutung.“

Um eine wirtschaftliche Unternehmung zu fiihren, bedarf die Gemeinde aber auf je-
den Fall der erforderlichen Genehmigungen nach der GewO und anderen Gesetzen.
Generell ist zu sagen, dass die wirtschaftlichen Unternehmungen der Gemeinde nach
unternehmerischen Grundséatzen sowie nach jenen der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit
und ZweckmaBigkeit, zu fuhren sind (siehe zB § 71 Abs 7 stmk GdO). Das bedeutet,
dass auch die Gemeinden mit der Sorgfalt eines ordentlichen Unternehmers iS der
zivil- und handelsrechtlichen Vorschriften vorzugehen haben und zumindest, wenn sie
schon keine Gewinne erzielen, kostendeckend wirtschaften miissen.32

2.2 Grundsatze der Haushaltsflihrung

2.2.1 Die rechtliche Bedeutung des Voranschlages bzw Voranschlagsprovi-
sorium, Nachtragsvoranschlag

2.2.1.1 Voranschlag

Die Gemeinden werden durch die Gemeindeordnungen und Stadtrechte dazu verpflich-
tet, jahrlich einen Voranschlag zu erstellen und diesen zur verbindlichen Grundlage
fur die Fihrung des Gemeindehaushaltes zu erklaren (vgl zB § 75 stmk GdO, § 86
WStV, § 67 bgld GdO und § 72 né GdO).

Nach standiger Rechtsprechung des VfGH3 verpflichtet der Voranschlag die Verwal-
tungsorgane, die Voranschlagsansatze einzuhalten, weshalb dem Voranschlag die
rechtliche Eigenschaft einer Verordnung und zwar einer Verwaltungsverordnungs
zukommt. Jedoch werden die erforderlichen Willensbildungen der zustédndigen Ge-
meindeorgane, zB flr den Ankauf eines Grundstlicks, nicht durch die in den Voran-
schlagsansétzen erteilten Ausgabenermachtigungen ersetzt.

In einem Voranschlag sind alle Einnahmen und Ausgaben, die im Laufe des kommen-
den Haushaltsjahrs voraussichtlich féllig werden, sofern sie endglltig solche der Ge-
meinde sind (planmaBige Einnahmen und Ausgaben), zu veranschlagen (§ 2 Abs 1 stmk
GHO?35). Auf jeden Fall sind deshalb ua

» Einnahmen aus Schuldaufnahmen sowie deren Rilckersatze,

» Vorschisse gegen Ersatz,

» Teilzahlungen von Einnahmen und Ausgaben,

» Zufuhrung an und Entnahmen aus Ruicklagen sowie deren Ertrage,

32 Schille/Paie/Hafner, Steirisches Gemeinderecht# (2000) § 71.

33 ViSlg 3030/1956 und 5637/1967.

34 Vgl Hengstschldger in Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 12. Teil Rz 1401.
35 Gemeindehaushaltsordnung fiir die Steiermark (BGBI 1977/22).
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» Erlése aus der VerduBBerung von Vermégen und
» Sachbezige der Bediensteten zu veranschlagen.

Nicht zu veranschlagen sind hingegen Einnahmen und Ausgaben,

» die endgultig nicht solche der Gemeinde sind, sondern an Dritte weiterzuleiten sind,

» Ausgaben, die nicht in Erflllung von Aufgaben der Stadt, sondern fiir Rechnung ei-
nes Dritten vollzogen werden (voranschlagsunwirksame Gebarung) und

» Betrage, die zur voribergehenden Starkung der Kassenmittel aufgenommen werden
und binnen Jahresfrist zurlickzuzahlen sind (Kassenkredite).

Des weiteren wird der Voranschlag in einen ordentlichen und einen auBerordentli-
chen unterteilt. In den ordentlichen Voranschlag sind die im kommenden Haushalts-
jahr voraussichtlich fallig werdenden ordentlichen Einnahmen und die aus ihnen zu
bestreitenden voraussichtlich féllig werdenden ordentlichen Ausgaben aufzunehmen.
Der auBerordentliche Voranschlag enthalt hingegen die im Laufe des kommenden
Haushaltsjahrs voraussichtlich fallig werdenden aufBBerordentlichen Ausgaben und Ein-
nahmen. Dies sind jene, die der Art nach im Haushalt nur vereinzelt vorkommen, oder
der Héhe nach den normalen Wirtschaftsrahmen der Gemeinde erheblich Gberschrei-
ten.

Die Veranschlagung als auBerordentliche Ausgabe ist jedoch nur insoweit zuldssig, als
das Vorhaben ganz oder teilweise durch auf3erordentliche Einnahmen bedeckt werden
soll. AuBerordentliche Einnahmen sind insb

» Einnahmen aus Schuldaufnahmen (Anleihen, Darlehen);

» Erlése aus der VerduBerung von unbeweglichem Gemeindevermdgen und von be-
weglichem Gemeindevermébgen, sofern dieses fur die Bedeckung von auB3erordentli-
chen Ausgaben bestimmt ist;

» Entnahmen aus dem Kapitalvermégen, die fur auBBerordentliche Ausgaben verwen-
det werden sollen;

» Entnahmen aus den Rucklagen, die fur den auBerordentlichen Bedarf gesammelt
wurden; sonstige Einnahmen, die nicht ordentliche Einnahmen darstellen.

Der Biirgermeister ist verpflichtet, den Voranschlagsentwurf zeitgerecht zu erstellen
und dem Gemeinderat zur Beratung und Beschlussfassung vorzulegen. Die Voran-
schlagsanséatze missen nach der Rechtsprechung des VI GH3 so eindeutig umschrie-
ben werden, dass die Vollziehungshandlungen der zustdndigen Organe in einem ausrei-
chendem Mafe vorherbestimmt sind. Daher kann der Gemeinderat bei der Festsetzung
des Voranschlags, die in der Voranschlagsanséatzen erteilten Erméchtigungen, an den
Eintritt bestimmter Voraussetzungen knipfen und auch anordnen, dass von der Er-
maéchtigung nicht oder nicht zur Ganze Gebrauch gemacht wird.3”

36 ViSlg 5636/1967, 5637/1967.
37 VfSlg 5637/1967.
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Gegenuber den Gemeindebewohnern schafft der Voranschlag weder Rechte noch
Pflichten, da sich dieser nur an die Verwaltungsorgane der Gemeinde richtet und so
keine Rechtswirkung nach aufBen schafft.38

2.2.1.2 Veranschlagungsgrundsatze

Aus der Voranschlag- und Rechnungsabschlussverordnung (VRV), BGBI 1996/787, so-
wie aus den Haushaltsbestimmungen der Gemeindeordnungen, Stadtrechte und aus
den hiezu ergangenen Haushaltsordnungen ergeben sich die Veranschlagungsgrund-
sétze. Diese sind:

» Jahrlichkeit (§ 1 VRV): fur jedes Jahr ist ein Voranschlag zu erstellen;

» Volisténdigkeit (§2 VRV): alle Einnahmen und Ausgaben, die im Laufe des
kommenden Finanzjahrs voraussichtlich fallig werden, sind zu veranschlagen;

» Bruttoveranschlagung (§ 3 VRV): Einnahmen und Ausgaben sind ungekirzt mit
dem Gesamt-(Brutto-)Betrag zu veranschlagen;

» Veranschlagungsklarheit (§ 7 Abs 6 VRV): gleichartige Einnahmen und Ausgaben
fir den selben Verwendungszweck sind in einer Voranschlagsstelle zusammenzu-
fassen;

» Veranschlagungswahrheit: die zu veranschlagenden Einnahmen und Ausgaben
sind nach Mdglichkeit zu errechnen oder auf Grund der bisherigen Erfahrungen
und voraussichtlichen Entwicklungen zu schatzen;

v

Ordentliche und auBerordentliche Einnahmen und Ausgaben (§ 4 VRV);

\4

Haushaltsausgleich: die Gemeinden haben die Einnahmen und Ausgaben aus-
zugleichen, unvermeidliche Abgange werden durch Kreditoperationen und Bedarfs-
zuweisung gedeckt;

» Gesamtdeckung: alle Einnahmen und Ausgaben sind — mit kleinen Ausnahmen —
zu bedecken.

2.2.1.3 Festsetzung des Voranschlags

Die Gemeindeordnungen, Stadtrechte und Gemeindehaushaltsordnungen regeln sehr
detailliert, jedoch teilweise unterschiedlich, die Zusatzvorschriften zur Festsetzung des
Voranschlags (zB in §§ 72f n6 GdO, §§ 75f stmk GdO, §§ 67 f bgld GdO, § 89 f Statut
der Landeshauptstadt Graz 1967, § 86 WStV).3°

Generell kann gesagt werden, dass der Burgermeister den Entwurf des Voranschlages
so zeitgerecht zu erstellen, 6ffentlich (im Gemeindeamt) aufzulegen und dem Gemein-
derat zur Beratung vorzulegen hat, dass der Voranschlag mit Beginn des Haushalts-
jahrs (= Kalenderjahres) wirksam werden kann.

38 Hengstschldger in Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 12. Teil Rz 129.
39 vgl ausfiihrlich Hengstschildger in Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 12. Teil Rz 124 ff.
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Schriftliche Einwendungen (Erinnerungen bzw Anregungen) kénnen wéhrend der 6f-
fentlichen Auflage des Voranschlagsentwurfs von jedem Gemeindebiirger einge-
bracht werden. Zwar hat der Gemeinderat bei der Beratung des Voranschlagsentwurfs
auf diese Einwendungen Rucksicht zu nehmen, jedoch hat niemand einen Rechtsan-
spruch auf eine inhaltliche Berlicksichtigung seiner Einwendungen. Manche Gemeinde-
ordnungen sehen auch die Ausfolgung des Voranschlagsentwurfs an die Fraktionen
(Wahlparteien) des Gemeinderats vor (zB § 73 Abs 1 ndé GdO, § 76 Abs 2 06 GdO, § 76
Abs 1 stmk GdO).

Die Beschlussfassung liber den Voranschlag muss immer in einer 6ffentlichen Sit-
zung erfolgen (Art 117 Abs 4 B-VG). Die Hohe der Abgaben (soweit dies jahrlich erfor-
derlich ist), die Hohe des Kassenkredits, der Gesamtbetrag der aufzunehmenden Dar-
lehen und der Dienstpostenplan sind gleichzeitig mit der Beschlussfassung Uber den
Voranschlagsentwurf vom Gemeinderat zu beschlieBen (vgl § 76 Abs 2 stmk GdO, § 73
Abs 3 né GdO, § 90 Abs 5 SStG).

Der vom Gemeinderat beschlossene Voranschlag und gefassten Beschllisse sind zwei
Wochen hindurch im Gemeindeamt zur 6ffentlichen Einsicht aufzulegen. Eine Ausferti-
gung des rechtswirksamen Voranschlags ist weiters der Aufsichtsbehérde (Landesre-
gierung bzw Bezirkshauptmannschaft) vorzulegen (zB § 76 Abs 4 stmk GdO, § 68
Abs 5 bgld GdO).

Fir die Fihrung des Gemeindehaushalts bildet der Gemeindevoranschlag die bin-
dende Grundlage. Dies gilt vor allen fir die in den Voranschlagsansatzen gegebenen
Ausgabenerméchtigungen, die als Kredite bezeichnet werden. Ohne Ricksicht auf die
Veranschlagung im Voranschlag sind die der Gemeinde auf Grund von Gesetzen oder
Vertrdgen zustehenden Einnahmen vom zustédndigen Gemeindeorgan (Blrgermeister)
einzubringen.

Nach dem Grundsatz der Gesamtdeckung (gem VRV siehe Kap 2.2.1.2) sind die Ein-
nahmen des ordentlichen Voranschlags einer Gemeinde nicht nur einem bestimmten
Zweck zu widmen, sondern allen im Voranschlag vorgesehenen Zwecken, soweit nicht
ausnahmsweise bestimmte Einnahmen fir bestimmte Zwecke zu verwenden sind (§ 22
Abs 2 stmk GHO).

Die Mittel, die im Voranschlag vorgesehen sind, sind nur insoweit und nicht friher in An-
spruch zu nehmen, als es bei einer sparsamen, wirtschaftlichen und zweckmaBigen
Verwendung erforderlich ist. Dies ist zB ausdricklich in § 71 Abs 2 bgld GdO, § 80
Abs 2 06 GdO und § 77 Abs 2 né GdO vorgesehen. Es darf weiters nur bis zum Ablauf
des Haushaltsjahrs Uber die veranschlagten Ausgaben (Kredite) verfugt werden, jedoch
sieht § 11 Abs 1 VRV vor, dass die im abgelaufenem Haushaltsjahr bereits entstandenen
Ausgaben im sog ,Auslaufmonat® noch bis zum 31. 1. des nachfolgenden Jahres auf
Rechnung des abgelaufenen Haushaltsjahrs angewiesen werden kénnen.
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2.2.1.4 Voranschlagsprovisorium

Sollte der Voranschlag vom Gemeinderat nicht rechtzeitig zu Beginn des Haushalts-
jahrs festgesetzt werden kénnen, sehen alle Gemeindeordnungen und Stadtrechte ein
Voranschlagsprovisorium vor (zB § 77 stmk GdO, § 89 krnt AllgGdO, § 75 vibg GdO,
§ 69 bgld GdO, § 78 06 GdO, § 92 SStG, § 86 a WStV). In der Mehrzahl dieser Gemein-
deordnungen oder Stadtrechte wird der Gemeinderat verpflichtet, ein Voranschlagspro-
visorium zu beschlieBen, wenn ,bei Jahresbeginn der Voranschlag noch nicht festge-
stellt ist (zB § 89 krnt AllgGdO) oder ,ausnahmsweise nicht rechtzeitig beschlossen
werden” kann (zB § 77 stmk GdO). Die gesetzlichen Ermé&chtigungen sind jedoch zeit-
lich (zwischen 3 und 6 Monate) und inhaltlich (auf das Erfordernis der ordentlichen
Fortfuhrung der Gemeindeverwaltung) beschrankt.

Auf Grund mancher Gemeindeordnungen oder Stadtrechte (zB § 77 stmk GdO, § 69
bgld GdO, § 93 SStG) wird der Blirgermeister erméachtigt, solange noch kein Gemein-
deratsbeschluss Uber das Voranschlagsprovisorium vorliegt,

» alle Ausgaben zu leisten, die zur Fortfilhrung der Gemeindeverwaltung und zur
Bestreitung der gesetzlichen und vertraglichen Verpflichtungen der Gemeinde not-
wendig sind und weiters

» die Abgaben wie im Vorjahr einzuheben.

Die 06 GdO (§ 78), das vibg GdG (§ 75) und die WStV (§ 86 a) sehen kein Vorschlags-
provisorium durch Beschluss des Gemeinderats vor, sondern erméchtigen den Blrger-
meister (in Oberdsterreich) bzw die Gemeindeorgane (in Vorarlberg), sollte der Voran-
schlag nicht rechtzeitig beschlossen werden, die fir die Fortfilhrung der Gemeinde-
verwaltung notwendigen Ausgaben zu leisten, die Abgaben nach dem Vorjahr einzuhe-
ben und Kassenkredite (im beschrankten Umfang) aufzunehmen. In Wien hingegen, gilt
bis zur Feststellung des Voranschlags, l&ngstens jedoch die ersten sechs Monate des
Verwaltungsjahrs, der Voranschlag des vorherigen Jahres (§ 86 a WStV).

Wie der Gemeindevoranschlag ist auch der Beschluss des Gemeinderats Uber ein Vo-
ranschlagsprovisorium eine Verordnung und muss daher kundgemacht werden und
alle Voraussetzungen fir die GesetzmaBigkeit einer Verordnung erflllen. Zuséatzliche fir
den Voranschlag geforderte Voraussetzungen, wie zB die 6ffentliche Auflegung und das
Einwendungsrecht der Gemeindeburger, gelten flr das Voranschlagsprovisorium nicht.4°
Die Rechtswirksamkeit des Voranschlagsprovisoriums endet durch das Inkrafttreten
des betreffenden Voranschlags, mit dem Ablauf der gesetzlichen Frist oder durch Auf-
hebung des Voranschlagsprovisoriums durch die Aufsichtsbehérde oder den Verfas-
sungsgerichtshof.

2.2.1.5 Nachtragsvoranschlag

Da der Voranschlag nur die voraussichtlichen Einnahmen und Ausgaben des Haus-
haltsjahrs enthalt, sind Abweichungen nicht auszuschlieBen. Auf der Einnahmenseite

40 Hengstschldger in Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 12. Teil Rz 154.
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kénnen sich diese Abweichungen durch Minder- oder Mehreinnahmen, auf der Ausga-
benseite durch unvorhergesehene oder nicht ausreichend vorgesehene Ausgaben erge-
ben. Aus diesem Grund sehen die Gemeindeordnungen den sog Nachtragsvoranschlag
vor. Zu beachten ist jedoch, dass nicht jede Abweichung vom Voranschlag zu einem
Nachtragsvoranschlag fihren muss. Vielmehr mussen (in den Gemeindeordnungen
geregelte) erhebliche Abweichungen vom Voranschlag eintreten, um die Pflicht zur
Festsetzung eines Nachtragsvoranschlags auszulésen (zB § 78 stmk GdO, § 79 06
GdO, § 76 vibg GdO, § 70 bgld GdO).

Fir den Nachtragsvoranschlag gelten die Bestimmungen fir den Voranschlag sinnge-
maf. Weiters ist der Nachtragsvoranschlag wie auch der Voranschlag eine Verordnung
und bedarf der Kundmachung.

2.2.1.6 Notanordnungsrecht

Die Gemeindeordnungen und Stadtrechte sehen auBerdem in Voranschlagsangelegen-
heiten ein Notanordnungsrecht vor (§ 73 Abs 1 und 2 krnt AllgGdO, § 71 Abs 4 bgld
GdO, § 80 Abs 3iVm § 60 06 GdO, § 98 tir GdO).

Auf Grund dieses Notanordnungsrechts kann der Blrgermeister in Fallen auBerster
Dringlichkeit, bei Gefahr im Verzug, oder wenn die Einholung des Gemeinderatsbe-
schlusses nicht rechtzeitig méglich ist, dringend notwendige Ausgaben auch ohne Vor-
sorge im Gemeindevoranschlag anordnen. Manche Gemeindeordnungen beschranken
dieses Recht der H6he nach (zB § 73 Abs 2 krnt AllgGdO). Die Gemeindeordnungen se-
hen jedoch vor, das der Burgermeister verpflichtet ist, die Genehmigung fir seine Not-
verordnung in der nachsten Sitzung des Gemeinderats einzuholen.

2.2.2 Die Aufnahme, Gewahrung und Beschlussfassung von Darlehen

Die Gemeinde darf Darlehen (und Kredite in laufender Rechnung) grundséatzlich nur im
Rahmen des auBerordentlichen Voranschlags zur Bestreitung eines aufB3erordentli-
chen Bedarfs, zB fur Bauvorhaben, aufnehmen.4!

Weitere Voraussetzungen:
» keine andere Bedeckung mdglich;
» Verzinsung und Tilgung des aufzunehmenden Darlehens geféhrdet;

» die Erfullung der der Gemeinde obliegenden gesetzlichen und vertraglichen Pflichten
nicht;

» Bildung einer Tilgungsricklage fur endféllige Darlehen (§ 80 stmk GdO, § 84 06
GdO, § 72 bgld GdO, § 81 SStG ua).

Die Beschlussfassung Uber Geschéafte, die den Vermdgensbestand der Gemeinde be-
sonders geféhrden, obliegt dem Gemeinderat. Zu diesen zéhlen neben

41 Steiner in Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 9. Teil Rz 133 .
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dem Erwerb,

der VerauBerung,

der Verpfandung oder sonstiger Belastungen von unbeweglichem Gemeindegut,
der Ubernahme von Biirgschaften und sonstigen Haftungen eben auch

vvyyvyyvVvyy

die Aufnahme und Gewahrung von Darlehen und Kassakrediten.

Dies schreiben einige Gemeindeordnungen explizit so vor, wie zB § 35 Z 22 lit e né GdO
oder § 30 Abs 1 lit o tir GdO. Diese besagen, dass die Aufnahme oder Gewéahrung eines
Darlehens dem Gemeinderat zur selbststandigen Erledigung vorbehalten ist. Da die Ge-
wahrung eines Darlehens jedoch nicht einem anderen Organ vorbehalten ist, fallt diese
in den Wirkungsbereich des Gemeinderats.

In den alleinigen Zustandigkeitsbereich des Buirgermeisters fallen hingegen Rechts-
geschéfte von geringerer wirtschaftlicher Bedeutung, die aus ZweckmaBigkeitsgrinden
weder der Beschlussfassung im Gemeinderat noch im Gemeindevorstand bedurfen.*2
Damit fallt die Aufnahme oder die Gewahrung von Darlehen nicht in das Beschlussfas-
sungsrecht des Blrgermeisters.

Fur die Wirksamkeit eines Rechtsgeschéfts Gber Kredite bzw Darlehen bedarf es in der
Regel einer aufsichtsbehoérdlichen Genehmigung.

2.2.3 Die Stellung der Gemeinde in der Finanzverfassung

Die Grundséatze der Finanzausstattung der Gemeinden sind im Finanz-Verfassungs-
gesetz (F-VG) und im Finanzausgleichsgesetz (FAG; zurzeit FAG 2008, BGBI | 2007/
103) geregelt.

2.2.3.1 Kostentragungspflicht der Gemeinden

Sofern die zustédndige Gesetzgebung nichts anderes bestimmt, tragen der Bund, die
Lander und die Gemeinden den Aufwand, der sich aus der Besorgung ihrer Aufgaben
ergibt (§ 2 F-VG) jeweils selbst. Dies gilt bei den Gemeinden sowohl im eigenen als
auch im tbertragenen Wirkungsbereich.*

2.2.3.2 Besteuerungsrechte der Gemeinde

Durch Art 116 Abs 2 B-VG werden die Gemeinden ua ermdchtigt, ,[...] im Rahmen der
Finanzverfassung [...] Abgaben auszuschreiben”, Dieses Recht der Gemeinde ist ein
von Bund und Land abgeleitetes Besteuerungsrecht. Die Gemeindeorganisationsge-
setze durfen jedoch keine Einschrédnkung der finanzverfassungsgesetzlichen Besteue-
rungsrechte vorsehen.

Die Bundesgesetzgebung regelt in § 3 F-VG die Verteilung der Besteuerungsrechte und
Abgabenertrage zwischen Bund, Landern und Gemeinden. Der Bundesgesetzgebung

42 Thunhart, Vertretungsregeln 113.
43 VfS|g 9507/1982 und 14168/1995.
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ist es vorbehalten, ,Abgaben zu ausschlieBlichen Bundesabgaben oder zwischen Bund
und Léndern (Gemeinden) geteilten Abgaben zu erkldren und Abgaben oder deren Er-
trag ausschlieBlich den Ldndern (Gemeinden) zu lberlassen.” (§ 7 Abs 2 F-VG). Auch
die Art und das Ausmal3 der Beteiligung des Bundes und der Lander (Gemeinden) an
den geteilten Bundesabgaben werden durch Bundesgesetzgebung geregelt.

Der Landesgesetzgebung wird die Regelung der Landes- und Gemeindeabgaben
vorbehalten, soweit nicht die Bundesgesetzgebung von den ihr eingerdumten Erméachti-
gungen zur gesetzlichen Regelung dieser Abgaben nach § 7 Abs 3 bis 5 F-VG Gebrauch
gemacht hat (§ 8 Abs 1 F-VG). Gem § 8 Abs 6 F-VG kann die Landesgesetzgebung die
~Gemeinden zur Erhebung bestimmter Abgaben verpflichten oder die Landesregierung
ermdchtigen, flir die Gemeinden bestimmte Abgaben, zu deren Erhebung die Gemeinde
berechtigt wére, zu erheben |[...]"

Diese Aufzdhlung der Rechte des Bundes und der Lander auf Grund des F-VG (insb
§§ 7 und 8), welche jedoch keinesfalls vollstandig ist, zeigt deutlich, dass die Gemein-
den finanziell vom Bund und den Landern abhédngig sind. Eingeschrankt wird diese
Freizlgigkeit des Bundes- und Landesgesetzgebers durch die Bestimmung der §§ 4 und
8 Abs 2 letzter Satz F-VG. Diese verpflichtet die Bundes- und Landesgesetzgeber, bei
der Verteilung der Besteuerungsrechte und Abgabenbetrage darauf zu achten, dass die
»finanzielle Lebensfahigkeit der Gemeinden“ gewahrleistet bleibt.

2.2.3.3 Freies Beschlussrecht zur Abgabenausschreibung

Grundsétzlich kénnen o6ffentliche Abgaben, vorbehaltlich des freien Beschlussrechts
der Gemeinden nach §§ 7 Abs 5 und 8 Abs 5 F-VG nur auf Grund von Gesetzen erho-
ben werden. Auf Grundlage des § 7 Abs 5 F-VG werden die Gemeinden durch bundes-
gesetzliche Ermachtigung ermachtigt, ,bestimmte Abgaben auf Grund eines Be-
schlusses der Gemeindevertretung auszuschreiben®. Auf Grund dieser Regelung kann
die Gemeindevertretung (= Gemeinderat) den Abgabenschuldner, die Abgabenhéhe
und die Falligkeit der Abgabe im Wege eines selbstandigen Verordnungsrechts
bestimmen, dies auch ohne entsprechende bundes- oder landesgesetzliche Regelun-
gen. AuBerdem ist die Gemeindevertretung berechtigt, auf Grund der bundesgesetzli-
chen Erméachtigung im § 15 Abs 3 FAG durch selbstédndige Verordnungen (ohne zusétz-
liche bundes- oder landesgesetzliche Regelungen)

» die Lustbarkeitsabgabe,

» die Hundeabgaben,

» die Benutzungsgebuhren fur Gemeindeeinrichtungen und —anlagen,
» die Gebuhren fur Kurzparkzone

auszuschreiben, sowie die Héhe, die Félligkeit und den Steuerschuldner dieser Abgaben
zu bestimmen.

Auf Grund einer landesgesetzlichen Erméchtigung nach § 8 Abs 5 F-VG kann die
Gemeinde die landesgesetzlich weitgehend vorherbestimmten Abgaben erheben. Dabei
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muss die Landesgesetzgebung die wesentlichen Merkmale, insb ihr zulassiges
HéchstmaB bestimmen. Zu den wesentlichen Merkmalen einer Abgabe gehdren nach
der Rechtsprechung

» der Gegenstand der Abgabe,

» die Entstehung der Steuerschuld,

» die Bestimmung des Abgabenschuldners und der Bemessungsgrundlage,
» sowie die Falligkeit der Abgabe.*

2.2.4 Finanzzuweisung und Zuschisse

Der Bund kann den Landern und Gemeinden (§ 3 Abs 1 F-VG) und die Lander kdnnen
den Gemeinden (§ 12 Abs 1 und 2 F-VG) Finanzzuweisungen und Zuschiisse gewahren.

2.2.4.1 Finanzzuweisung

Finanzzuweisungen des Bundes an die Lander (Gemeinden) und der Lander an die Ge-
meinden kénnen entweder als Schliisselzuweisungen oder als Bedarfszuweisungen
gewahrt werden (§ 12 Abs 1 F-VG). ,Bei der Erstellung der Schliissel ist die durch-
schnittliche Belastung der Gebietskdrperschaften durch die ihnen obliegenden Pflicht-
aufgaben und ihre eigenen Steuerkraft zu berticksichtigen.“ Die erforderlichen bundes-
gesetzlichen Regelungen der Finanzzuweisung erfolgen vorwiegend im jeweiligen Finanz-
ausgleichsgesetz (FAG, zurzeit FAG 2008, BGBI | 2007/103) die (§ 3 Abs 1 F-VG). Sie
kdénnen jedoch auch in einem anderen Bundesgesetz erfolgen.

Das FAG 2008 regelt die Finanzzuweisungen und Zuschisse in den §§ 20 ff. § 20 FAG
sieht Finanzzuweisungen aus Bundesmitteln zB bei Férderung des 6ffentlichen Perso-
nennahverkehrs oder fir Personennahverkehrs-Investionen vor. § 21 FAG sieht weiters
Finanzzuweisungen auf Grund der Gemeindekopfquoten*> vor. Anspruch auf diese
haben die Gemeinden, deren Finanzkraft, in ihrer GemeindegréBenklasse, mehr als 10%
unter der Bundesdurchschnittskopfquote liegt (§ 21 Abs 2 Z2 FAG). Wien (als Gemein-
de) erhalt ihren Anteil nach der Volkszahl der Lander (und einer mdglichen Kirzung) oh-
ne Rucksicht auf ihre Gemeindekopfquote und ohne Ausschépfung der Abgaben im
héchstmoéglichen Ausmaf. Auf die genauen Details der Gemeindekopfquotenausgleichs-
regelungen wird hier nicht weiter eingegangen, da diese sehr umfangreich und kompli-
ziert sind.

Sollten die gesetzlichen Voraussetzungen zutreffen, haben die betreffenden Gemeinden
gem § 21 Abs 2 FAG einen Rechtsanspruch auf die ihnen zustehenden Finanzzuwei-
sungen des Bundes. Diese kénnen auch beim VIGH nach Art 137 B-VG eingeklagt wer-
den. Es mulssen nur die Voraussetzungen gem § 21 Abs 2 Z 1 und 2 FAG erfullt sein.

44 VfSlg 4174/1962.
45 Gemeindekopfquote = auf den Kopf der Bevélkerung der Gemeinde berechnet.
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2.2.4.2 Bedarfszuweisung an Gemeinden

Bedarfszuweisungen sind nicht riickzahlbare Zuschiisse, die vom Bund an die Lander
und die Gemeinden und von den Landern an die Gemeinden gewahrt werden. Es be-
steht kein Rechtsanspruch der einzelnen Gemeinden auf Bedarfszuweisungen. Die
Gewahrung von Bedarfszuweisung durch den Bund an Gemeinden ist im Bedarfszu-
weisungsgesetz, BGBI 1982/346, nach Mal3gabe des Ansatzes im Bundesfinanzgesetz,
vorgesehen. Fehlt ein solcher, gibt es keine Bedarfszuweisung aus Bundesmittel an die
Gemeinden.*¢ Festzuhalten ist jedoch, dass Bedarfszuweisungen seitens des Bundes an
Gemeinden regelmafig nur von untergeordneter wirtschaftlicher Bedeutung sind.

Die Gemeindefinanzierung durch die Bedarfszuweisungen der Lander hat fur die
Gemeinden eine viel gréBere Bedeutung. Das Geld erhalt das Land aus ,zweckgebun-
denen Landesmitteln“ vom Bund (vgl § 11 Abs 1 FAG). Genauere Regelungen uber die
Bedarfszuweisungsmittel von den Landern an die Gemeinden enthalten die Richtlinien
der Landesregierungen. Diese Bedarfszuweisungsrichtlinien haben jedoch keine recht-
liche Bindung fur die Gemeinden und kénnen ua das freie Beschlussrecht der Gemein-
den in Abgabensachen nicht beeintrachtigen.*”

So sieht die Richtlinie Gber die Gewéahrung von Bedarfszuweisungsmittel an Gemeinden
der Steierméarkischen Landesregierung*® vor, unter welchen Voraussetzungen
Bedarfszuweisungen gewahrt werden kénnen. Diese werden nur

» zum Ausgleich von Hérten,

» zur Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung des Gleichgewichts im Haushalt
(Haushaltsabgénge) oder

» zur Deckung auBergewoéhnlicher Erfordernisse (Projektférderung) gewahrt.

So fallt unter ,Ausgleich von Harten“, wenn bei der Zuteilung von Abgaben-Ertrags-
anteilen auf Grund der Anderung von Gesetzen oder Bemessungsgrundlagen (zB Volks-
zéhlung) Einnahmeausfélle entstehen oder die Hilfestellung in besonderen Notlagen bei
Gemeinden mit finanziellen Schwierigkeiten.

Fir die Organe der bedarfszuweisungsgewdhrenden Gebietskdrperschaften besteht
dessen ungeachtet, bei Zutreffen der gesetzlichen Voraussetzungen unter Bedachtnah-
me auf den Gleichheitsgrundsatz eine Rechtspflicht, die Bedarfszuweisung im Rah-
men der vorhandenen Mittel zu gewdhren oder mangels der gesetzlichen Vorausset-
zungen nicht zu gewahren.*® Gemal § 13 F-VG ist es zuldssig, die Gewahrung von Be-
darfzuweisungen an Bedingungen zu knipfen. Diese Bedingungen mussen der Er-
haltung oder Herstellung des Gleichgewichts im Haushalt der Gebietskdrperschaft die-
nen oder mit dem mit der Zuschussleistung verfolgten Zweck zusammenhangen. Denk-
bar sind ua

46 Neuhofer, Gemeinderecht? 467.

47 VfSlg 5515/1967; vgl Kritik bei Wolny/Rader in Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 11. Teil Rz 96.
48 7y finden unter www.verwaltung.steiermark.at/cms/ziel/2380849/DE/.

49 Neuhofer, Gemeinderecht? 467.
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\4

die Ausschdépfung aller gesetzlichen Abgaben;
» ein kostendeckender Geblhrenhaushalt;

v

die vorangehende Erstellung eines Gesamtfinanzierungsplans fir das zu finanzie-
rende Projekt;

» die Einhaltung des Vergaberechts bei der zu finanzierenden Beschaffung;

\4

die gewéahrende Gebietskdrperschaft kann sich gemafR § 13 F-VG das Recht vorbe-
halten, die Einhaltung der angefihrten Bedingungen durch ihre Organe wahrnehmen
zu lassen.

Gerade hier besteht offensichtlich die Mdglichkeit fur die Lander, auf die Qualitat der
Gebarung der Gemeinden Einfluss zu nehmen.

2.3 Rechnungsabschluss

2.3.1 Pflicht zur Erstellung

Der Burgermeister (in den Stadten mit eigenem Statut der Magistrat) hat nach Ablauf
des Kalenderjahrs (als Finanzjahr) den Rechnungsabschluss nach den néheren Be-
stimmungen der Gemeindeordnungen (§ 88 stmk GdO, § 75 bgld GdO, § 78 vibg GdO,
§§ 92 und 93 06 GdO, § 90 krnt AllgGdo, §§ 83 und 84 ndé GdO, § 106 tir GdO), Stadt-
rechten (§ 96 SStG) und der VRV innerhalb einer bestimmten Frist (von drei bis sechs
Monaten) zu erstellen.

Gem § 10 VRV3® umfasst der Rechnungsabschluss

» ,den Kassenabschluss,

» die Haushaltsrechung (Jahresrechnung) und

» die Vermégens- und Schuldenrechnung®.

Nahere Regelungen Uber den Rechnungsabschluss, wie Inhalt, Form und Gliederung

findet man in den §§ 11-17 VRV. Ergénzt werden diese Vorschriften durch die Gemein-
deordnungen und die Stadtrechte.

Der Rechnungsabschluss muss der vorgegebenen Gliederung der VRV entsprechen
und es sind diesem auBerdem zahlreiche in § 17 VRV aufgezahlte Beilagen anzu-
schlieBen, ua Nachweise Uber Personal- und Pensionsausgaben, Anzahl der Beschéf-
tigten, Rlcklagen und Schulden.

2.3.2 Genehmigung des Rechnungsabschlusses

Der Entwurf des Rechnungsabschlusses ist, samt den Beilagen, von den Rechnungs-
legern (Birgermeister und Gemeindekassier) erstellt. Den Priafungsausschissen (§ 86
stmk GdO, § 78 bgld GdO, § 109 tir GdO, ua) oder Kontrollamtern (zB § 87 WStV)
werden die Rechnungsabschlisse zur Vorpriifung vorgelegt. Einzelne Gemeindeord-

50 voranschlags- und Rechnungsabschlussverordnung — VRV, BGBI 1996/787.
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nungen (§ 78 Abs 1 vibg GdO, § 90 Abs 2 iVm § 86 Abs 8 krnt AllgGdO, § 88 Abs 5 stmk
GdO) sehen vor, dass der Rechnungsabschluss den Fraktionen des Gemeinderats oder
jedem Mitglied des Gemeinderats zuzustellen ist. Nach vielen Gemeindeordnungen
(§ 75 Abs 3 bgld GdO, § 88 Abs 6 stmk GdO, § 83 Abs 2 n6 GdO, § 108 Abs 5iVm § 93
Abs 1 tir GdO, § 53 Abs 2 sbg GdO) und Stadtrechten (§ 87 Abs 3 WStV, § 96 Abs 3
SStG) ist der Rechnungsabschluss 6ffentlich mit dem Hinweis aufzulegen, dass beim
Gemeindeamt wéahrend der Auflagefrist schriftliche Einwendungen gegen den Rech-
nungsabschluss eingebracht werden kénnen.

Nach Ablauf dieser Auflagefrist hat der Bilirgermeister den Rechnungsabschluss mit
dem Bericht des Prifungsausschusses und etwaigen Einwendungen dem Gemeinderat
zur Beratung und Beschlussfassung vorzulegen. Gem § 117 Abs 4 zweiter Satz B-VG
ist der Ausschluss der Offentlichkeit in dieser Gemeinderatssitzung verfassungsgesetz-
lich unzulassig.

Der Gemeinderat hat nun festzustellen, ob der Rechnungsabschluss gesetzmaBig und
richtig ist. Falls sich Anstédnde ergeben sollten, hat er zu ihrer Behebung notwendige
Beschlisse zu fassen. Sollten sich keine Anstande ergeben oder diese behoben werden,
hat der Gemeinderat den Rechnungsabschluss zu beschlieBen (§ 75 Abs 4 bgld
GdO, § 89 stmk GdO).

Kraft ausdricklicher Anordnung (zB § 89 Abs 5, § 89 stmk GdO) oder als Beschluss ist
der vom Gemeinderat beschlossene Rechnungsabschluss, der die Offentlichkeit berihrt,
6ffentlich kundzumachen.

Die Beschlisse zum Rechnungsabschluss sind Feststellungen, enthalten jedoch idR
keine allgemein verbindlichen Anordnungen, demgemaf ist der Beschluss des Gemein-
derats Uber die Zustimmung und Kenntnisnahme zum Rechnungsabschluss keine Ver-
ordnung.?! Sollte gegen den Rechnungsabschluss kein Anstand bestehen, sehen einige
Gemeindeordnungen (§ 89 Abs 4 stmk GdO, § 108 Abs 3 tri GdO) vor, dass dem Bur-
germeister vom Gemeinderat die Entlastung erteilt ist.

Der Rechnungsabschluss ist fristgerecht (die Gemeindeordnungen enthalten unter-
schiedliche Bestimmungen Uber die Fristen, vgl zB § 89 Abs 6 stmk GdO, § 75 Abs 6
bgld GdO) der Aufsichtsbehérde vorzulegen. Spatestens sechs Monate nach Ab-
schluss des Rechnungsjahrs haben Gemeinden mit mindestens 20.000 Einwohnern den
Rechnungsabschluss dem Rechnungshof und der Landesregierung vorzulegen
(Art 127 a B-VG und §§ 17 und 18 RHG). Weiters berechtigt § 16 Abs 1 letzter Satz
F-VG das BM fir Finanzen, sich die Voranschlage und Rechnungsabschlisse der Ge-
bietskdérperschaften vorlegen zu lassen.

2.3.3 Rechtsfolgen bei fehlender oder mangelnder Erstellung

Der Burgermeister (in Wien der Magistrat und in der Steiermark der Blrgermeister und
der Gemeindekassier) ist verpflichtet den Entwurf des Rechnungsabschlusses (samt Bei-

51 Hengstschldger in Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 12. Teil Rz 175f.
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lagen) spatestens drei Monate nach dem Ende des Haushaltsjahrs dem Gemeinderat
zur Beratung und Beschlussfassung vorzulegen.

Sollten im Prufungsbericht oder im Zuge der Beratung des Gemeinderats Mangel des-
selben sichtbar werden, so muss der Gemeinderat die zur Behebung der Mangel not-
wendigen MaBnahmen beschlieBen. Sollten dem Gemeinderat im Zuge der Uberprii-
fung grébere Missstande auffallen, kann er daraus die Konsequenz ziehen und ein
Misstrauensvotum gegen den Burgermeister erheben. Danach ist der verbesserte Pru-
fungsbericht noch einmal dem Gemeinderat zur Beschlussfassung vorzulegen und erst
danach sind die Rechnungsleger entlastet

Wenn der Rechnungsabschluss jedoch uberhaupt nicht erstellt wird, kann es
schwerwiegende Folgen haben. Hierbei wird man mE jedoch zu unterscheiden haben,
ob der Rechnungsabschluss nach Setzung einer etwaigen Nachfrist doch noch be-
schlossen wird, oder ob Uberhaupt kein Rechnungsabschluss zustande kommt. Sollte
namlich Uberhaupt keiner beschlossen werden, fehlt es an der ordnungsgeméafen Be-
sorgung der Aufgaben der Gemeinde und es kann zur Auflésung des Gemeinderats
mit allen rechtlichen Folgen kommen. Wenn die Aufsichtsbehdrde trotz Vorliegen von
Fakten, die eine aufsichtsbehoérdliche MaBnahme erforderlich machen wirden, nichts tut,
dann stellt dies einen Missstand in der Landesverwaltung dar.52

2.4 Prufung der Gebarung und Konsequenzen fir
die Gemeindeorgane

2.4.1 Allgemeines

Die Rechnungs- und Gebarungskontrolle dient der Sicherung der wirtschaftlichen und
rechtméaBigen Verwendung von 6ffentlichen Mitteln. Weil diese Mittel auf Grund von
rechtlichen Verpflichtungen durch die Allgemeinheit aufgebracht werden (zB Steuern)
und weil auf Grund des politischen Einflusses auf die Gebarung die Gefahr eine Fehl-
verwendung grof3 ist (die Verantwortlichen tragen idR fur die Folgen ihrer Entscheidun-
gen kein unmittelbares wirtschaftliches Risiko), besteht ein besonderes Schutzbediirf-
nis.

Die Gemeindegebarung wird in unterschiedlichster Weise geprift. Diese Priufung er-
folgt entweder durch den

» gemeindeeigenen Priifungssausschuss (Kontrollausschuss und Kontrollamter),
» durch die Aufsichtsbehoérde des Landes,
» oder in Gemeinden mit mindestens 20.000 Einwohnern durch den Rechnungshof.

Diese mehrfachen Prifungseinrichtungen schlieBen sich nach Neuhofer?? nicht aus. Die
Uberpriifung der Gemeindegebarung durch die Priifungsorgane der Gemeinde, des

52 Schragel, Kommentar zum AHG? (2003) 124.
53 Neuhofer, Gemeinderecht2 507.
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Landes und des Rechnungshofs sind einander in der Zielsetzung, sowie in der Art und
Weise sehr &hnlich.

2.4.2 Prifung der Gebarung durch gemeindeeigene Prifungsausschiisse

Alle Gemeindeordnungen und einige Stadtrechte verpflichten den Gemeinderat, zur
Uberpriifung der Gemeindegebarung einen Priifungsausschuss (Uberpriifungsaus-
schuss, Kotrollausschuss) einzurichten (§ 82 n6 GdO, § 86 stmk GdO, § 87 bgld GdO,
§ 91 06 GdO, § 90 vlbg GdO, § 54 sbg GdO, § 109 tir GdO, § 92 krn AllgGdO, § 98
SStG). Die einzelnen Gemeindeordnungen regeln in unterschiedlichster Weise, man-
che genauer, manche etwas ungenauer, wie der Prifungsausschuss zu wéhlen ist, bzw
wie er sich zusammensetzt.

Der Gemeinderat kann den Prifungsausschuss auch eine ihm nicht angehérende Per-
son als Sachverstédndigen beigeben, die Gebarung ist auf Wirtschaftlichkeit, Zweck-
maBigkeit, Sparsamkeit und Gesetzeskonformitét zu Uberprifen.5*

In Osterreich gibt es zurzeit in zwei Statutarstadten einen Stadtrechnungshof. Dies sind
Graz und Linz.

2.4.3 Kontrolle auf Bundesebene

Geregelt ist die Rechnungs- und Gebarungskontrolle des Bundes in Art 121 -128 B-VG
(V. Hauptstiick der Bundesverfassung) und im Rechnungshofgesetz (RHG; BGBI
1948/144). Der RH ist organisatorisch ein Organ des Nationalrats, dh er zahlt somit zur
Legislative. Funktional ist der RH als Organ des Nationalrats oder der Landtage téatig, je
nachdem in welchem Bereich er pruft.

Die Hauptaufgabe des RH besteht in der Ausiibung der Rechnungs- und Gebarungs-
kontrolle in den Bereichen

» des Bundes,

der Lander,

von Gemeinden

und anderen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts,

vvyyvyy

sowie in wirtschaftlichen Unternehmungen, die solchen Rechtstrdgern nahe stehen
(Art 127 Abs 1 und Abs 3 B-VG).

Der RH wird bei der Gemeindegebarungsprifung als Organ des jeweiligen Landtags
und nicht etwa als Organ des Gemeinderats tatig (Art 122 Abs 1 B-VG).

2.4.3.1 Uberpriifung des Voranschlags und Rechnungsabschlusses
Biirgermeister von Gemeinden mit mehr als 20.000 Einwohnern haben die jahrlichen

Voranschlage und Rechnungsabschliisse (diese noch vor ihrer Vorlage an den Ge-

54 Vgl ausfiihrlich Hengstschldger in Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 16. Teil Rz 1 ff.
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meinderat und spéatestens sechs Monate nach Abschluss des Rechnungsjahres) dem
Rechnungshof (und gleichzeitig auch der Landesregierung) vorzulegen (§ 18 Abs 5
RHG).

Nach der Uberpriifung der Voranschlage und Rechnungsabschliisse gibt der Rech-
nungshof dem Bulrgermeister das Ergebnis bekannt. Der Blirgermeister hat, unter Be-
kanntgabe der allenfalls getroffenen MaBBnahmen, zu diesen Prufungsergebnissen inner-
halb von drei Monaten Stellung zu nehmen. Danach legt der Rechnungshof das Ergeb-
nis der Gebarungskontrolle inklusive einer allfalligen Stellungnahme des Blrgermeis-
ters (und einer darauf folgenden Stellungnahme des Rechnungshofs) der Landesregie-
rung und der Bundesregierung vor (§ 18 Abs 7 RHG).

2.4.3.2 Aufgaben des RH

Die ziffernmaBige Richtigkeit, RechtmaBigkeit, Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und
ZweckmaBigkeit sind die MaBstédbe der Uberpriifung der Gebarung durch den RH.
Der RH hat jedoch nicht die Kompetenz, selbst Konsequenzen zu ziehen, sondern nur
die Aufgabe etwaige Missstande aufzuzeigen.

2.4.3.3 Uberpriifungspflicht?

Der RH hat im Fall der Uberpriifung der Gebarung von Gemeinden (Art 127 a Abs 4
B-VG) zwar eine Uberpriifungskompetenz, jedoch keine Uberpriifungspflicht. Dies
ergibt sich schon aus dem Wortlaut des Art 127 a Abs 4 B-VG der davon spricht, dass
der Rechnungshof ,befugt® ist, die Gebarung zu Uberprifen. Das bedeutet, dass der
Prasident des RH bestimmt, ob, wann und fiir welche Zeitraume eine Uberpriifung vor-
genommen wird.55

2.4.3.4 Kontrolle von Gemeinden unter 20.000 Einwohnern?

Dem RH kommt gem Art 127 a Abs 1 B-VG und § 18 Abs 1 RHG nur eine Priifungszu-
standigkeit gegeniber Gemeinden mit mindestens 20.000 Einwohnern zu. Wenn
Missstande in Gemeinden mit weniger als 20.000 Einwohnern vermutet werden, dann
kann vom RH auf Ersuchen der jeweiligen Landesregierung auch die Gebarung von
Kleingemeinden Uberpruft werden (Art 127 a Abs 7 B-VG, § 19 Abs 1 RHG).

Das Prifungsersuchen der Landesregierung ist jedoch gem Art 127 a Abs 7 B-VG an
zwei Bedingungen gebunden. Erstens durfen diese Prifungsersuchen nur fallweise®
gestellt werden und zweitens mussen sie noch entsprechend ,begriindet” sein.5¢

2.4.3.4 Kontrolle von Gemeindeverbanden mit weniger als 20.000 Einwohnern?

Der RH ist auBerdem fiir die Uberpriifung der Gemeindeverbinde gem Art 127 a
Abs 8 B-VG verantwortlich. Art 127 a Abs 8 B-VG hat bis zur Entscheidung VfGH vom

55 Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht” (1992) 435.
56 Hengstschldger, Rechnungshofkontrolle (2000) 180.
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5. 3. 1994 (VfSIg 13.705) jedoch missverstanden werden kdénnen. Denn nicht nur Ge-
meindeverbande mit mehr als 20.000 Einwohnern kénnen vom RH Uberprift werden,
vielmehr wurde vom VfGH festgestellt, dass sich aus Art 121 Abs 1 B-VG ergibt, dass al-
le Gemeindeverbande unabhangig von der Einwohnerzahl der verbandsangehdrigen
Gemeinden der Rechnungshofkontrolle unterliegen. Bei der Prifung der Gebarung von
Gemeindeverbéanden ist der RH daher unabhéngig von der GréBe der ihnen angehdren-
den Gemeinden zustandig.

2.4.4 Kontrolle auf Landesebene

2.4.4.1 Landesrechnungshof

Auch auf Landesebene ergeben sich verschiedentlich, auch ahnliche Kontrolleinrichtun-
gen in Form von Landeskontrollamtern, Kontrollbeamten, Landesrechungshof ua
Die Rechtsgrundlagen fur die Landesrechnungshoéfe findet man mit unterschiedlichen
Regelungen in den Landesverfassungsgesetzen (zB § 33 stmk LV-G) und den Landes-
rechnungshofgesetzen der einzelnen L&nder. Ein eigenes Landesrechnungshofgesetz
gibt es jedoch nicht in Niederdsterreich. Dort finden sich die Regelungen Uber den Lan-
desrechnungshof in den Art 51 ff NO Landesverfassung 197957 unter dem Titel ,Finanz-
kontrolle®.

Eine Vorreiterrolle im Bereich der Landesrechnungshéfe kommt zweifelsohne der Stei-
ermark zu. Hier wurde im Jahr 1982 erstmals fur ein ésterr Bundesland ein Landesrech-
nungshof eingerichtet.5® Kurz darauf wurde im Jahr 1984 auch einer in Salzburg einge-
richtet. Die anderen Bundeslander folgten erst 10 Jahre (und noch mehr) spéater. So trat
beispielsweise erst mit 1. 3. 2003% das Gesetz Uber den Tiroler Landesrechnungshof in
Kraft.e0

GemaB § 9 steirischen Landesrechnungshof-Verfassungsgesetz hat sich die Uberprii-
fung des Landesrechnungshofs insb auf die ziffernméBige Richtigkeit, die Ubereinstim-
mung mit den bestehenden Vorschriften, ferner auch auf die Sparsamkeit, Wirtschaft-
lichkeit und ZweckméaBigkeit zu erstrecken.

2.4.4.1.1 Priifungsverlangen in den einzelnen Landern

Grundsétzlich sehen alle Landesrechnungshofgesetze das Recht der Initiativprifung
des Landesrechnungshofs vor. In jedem Land kann weiters der Landtag und auch der
mit der Finanzkontrolle betraute Ausschuss Sonderauftrage erteilen.6' Dazu kommen
noch unterschiedlich ausgestattete Minderheitenrechte. So zB in Kérnten, wo jedes
Mitglied des Kontrollausschusses das Recht hat, zweimal jahrlich ein Prifungsverlangen
zu stellen (§ 13 Abs 2 iVm Abs 5 K-LRHG).

57 NO LGBI 0001-0.

58 Steiermarkisches Landesrechnungshof-Verfassungsgesetz, LGBI 1982/59.
59 Tiroler Landesrechnungshofgesetz, LGBI 2003/18.

80 Buchnerin Klug (Hrsg), Offentliche Kontrolle (2004) 65 ff.

81 Buchnerin Kiug (Hrsg), Offentliche Kontrolle 70.
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Im Vergleich zu anderen Landesrechnungshofvorschriften, sind die Minderheitenrechte
fir Landtagsparteien in Niederdsterreich weniger ausgepragt. In der Steiermark und Tirol
ist das Recht der Landesregierung hingegen im Vergleich zu den anderen Landern ein-
geschrankt.®2 So bedarf in diesen beiden Landern das Verlangen der Landesregierung
auf Durchfihrung einer Sonderpriifung der Zustimmung durch den Kontrollausschuss
(§ 26 stmk LRH-VG, § 3 tir LRHG).

Eine Besonderheit — vor allem unter dem demokratischen Aspekt — gilt in der Steiermark
und in Vorarlberg. Dort kann auf Grund einer Volksinitiative ein Priifungsantrag er-
wirkt werden (§ 67 Abs 4 vib LV, § 26 Abs 3 stmk LRH-VG). In der Steiermark sind dafur
mindestens 2 vH Unterschriften der Wahlberechtigten, in Vorarlberg mindestens
5.000 Unterschriften von wahlberechtigten Landesbulrgern erforderlich.

2.4.4.1.2 Durchfiihrung der Gebarungskontrolle auch auf Antrag?

Wie bereits erwahnt, kann die Gebarungskontrolle durch den Landesrechnungshof
entweder von Amts wegen, oder auf Antrag durchgefihrt werden. Der Antrag auf Ge-
barungskontrolle kann

» vom Landtag,
» von mindestens einem Viertel der Mitglieder des Landtags

» oder vom Kontroll-Ausschuss auf Anregung der Landesregierung oder eines Mit-
glieds der Landesregierung flr seinen jeweiligen Geschéaftsbereich (§ 26 Abs 2 stmk
LRH-VG),

gestellt werden. Andere LRHG wie zB das bgld (§5 Abs1 Z2 iVm §5 Abs 2 bgld
LRGH) sehen noch andere Organe, wie zB den Landtagsklub vor, die einen Antrag auf
Prufung stellen kénnen.

Wie bereits erwahnt, sieht das stmk LRH-VG und die vbg LV weiters vor, dass dieser An-
trag auf Gebarungskontrolle auf Grund einer Volksinitiative gestellt werden kann. Dar-
aus folgt, dass ein Antrag sehr wohl méglich ist. Eine freiwillige Unterwerfung der Ge-
meinden unter die Kontrolle des Landesrechnungshofs ist jedoch in keinem LRHG vor-
gesehen.

2.4.4.1.3 Besteht eine Wahiméglichkeit zwischen dem Bundesrechnungshof und
dem Landesrechnungshof?

In den einschlagigen Gesetzestexten (LRHG und RHG) finden sich keine Hinweise auf
eine Wahlmaoglichkeit zwischen dem Bundes- und dem Landesrechnungshof. Da der
Rechnungshof die Gebarung einer Gemeinde mit weniger als 20.000 Einwohnern nur
fallweise und auf begrindetes Ersuchen der Landesregierung pruft, ergibt sich hinsicht-
lich der Finanzkontrolle durch dieses ,externe” Organ ein Kontrolldefizit.

In Salzburg und Burgenland wurde ein Stiick in die Richtung Beseitigung des Kontrollde-
fizits gegangen. Hier wurde dem Landesrechnungshof die Aufgabe zugedacht, ein Gut-

62 Buchnerin Kiug (Hrsg), Offentliche Kontrolle 70.
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achten fur die behoérdliche Gemeindeaufsicht zu erstellen (§ 8 Abs 3 sbg LRHG, §2
abs 1 Z 4 bgl LRHG). Diese Vorgehensweise kann man jedoch nicht als Wahiméglichkeit
zwischen Bundes- und Landesrechnungshof durch die Landesregierung verstehen. Der
RH bleibt gem Art 127 a Abs 1 B-VG weiterhin zusténdig fir die Uberprifung der Ge-
meindegebarung, es liegt aber im Ermessen der Landesregierung, Landesrechnungsho-
fe (wie es schon in Salzburg und Burgenland geschehen ist), als Gutachter Uber die
Gebarung der Gemeinde einzusetzen.

2.4.4.2 Aufsichtsbehorde

Die Aufsichtsrechte des Landes Uber die Gemeindegebarung dahin, dass diese wirt-
schaftlich, sparsam und zweckmaBig ist, sind in Art 119 a Abs 2 B-VG geregelt. Die Ge-
meindeordnungen und Stadtrechte Ubernehmen diese bundesverfassungsgesetzliche
Bestimmung voll inhaltlich. Gemaf § 87 stmk Gemeindeordnung sind den Amtsorganen
von der Gemeinde alle Auskiinfte zu erteilten und die erforderlichen Unterlagen zur
Gebarungsuberprifung bzw Wirtschaftlichkeitsprifung zur Verfliigung zu stellen.

Die Uberpriifung erstreckt sich

» auf die Buch- und Kassenflhrung;

» die FUhrung der Vermdgensgebarung;

» die Erstellung des Voranschlags bzw des Wirtschaftsplans sowie des Rechnungsab-
schlusses bzw der Bilanz und der Gewinn- und Verlustrechnung.

Das Ergebnis der Uberpriifung ist dem Biirgermeister zur unverziglichen Vorlage an
den Gemeinderat zu Ubermitteln und von diesem zu beraten. Der Birgermeister hat tGber
die aufgrund des Uberpriifungsergebnisses getroffenen MaBnahmen innerhalb von
3 Monaten der Aufsichtsbehérde und dem Gemeinderat zu berichten.
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3. DIE ZIVILRECHTLICHE VERANTWORTLICHKEIT DER
GEMEINDEORGANE UND IHRER MITGLIEDER

Die Gemeinde als juristische Person 6ffentlichen Rechts handelt durch ihre Organe. Die-
se geben rechtsgeschéftliche Erklarungen gegeniber Dritten im Namen der Gemeinde
ab. Im Rahmen dieser Tétigkeiten der Gemeindeorgane fur die Gemeinde kann es vor-
kommen, dass entweder die Gemeinde selbst oder dritte Personen durch diese Tatigkei-
ten geschéadigt werden. RegelméaBig wird sodann die Frage nach der Haftung des Ge-
meindeorgans flr den eingetretenen Schaden gestellt. Ob und in welchem Umfange
das Gemeindeorgan bzw das Mitglied des Gemeindeorgans fur einzelne Schaden haft-
bar ist bzw auf Basis welcher haftungsrechtlichen Bestimmungen eine derartige Haftung
vorliegt, wird im Kap 3.3.1.3 sowie 3.2 dargelegt.

Zu unterscheiden ist einerseits, ob die Gemeinde selbst oder ,ein Dritter geschéadigt
wurde und andererseits, ob die Schadigung bei ,,hoheitlicher Verwaltung“ oder ,,Pri-
vatwirtschaftsverwaltung“ erfolgte.

3.1 Haftung im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung

Zu den Tatigkeiten der Gemeinde, die der Privatwirtschaftsverwaltung zugerechnet
werden, zéhlen ua

» der Erwerb, die VerduBerung, die Verpfdndung oder sonstige Belastungen von
Grundstlicken, sowie beweglicher Sachen,

die Aufnahme und Gewéahrung von Darlehen,

die Ubernahme von Biirgschaften und sonstigen Haftungen,
der Abschluss und die Auflésung von Bestandsvertragen,
die Vergabe von Leistungen;

die Erhaltung und Verwaltung des 6ffentlichen Gutes;

vVvyvVvyvyyy

die Errichtung und der Betrieb von Schulen, Kindergarten und Krankenh&usern.

Da die Gemeinde eine juristische Person ist, und als solche nicht selbst handeln kann,
gelten die gemeinderechtlichen Gebote und Verbote® fiir die Gemeindeorgane sowie
fir jene Gemeindebediensteten, die mit der Erfullung von Aufgaben der Privatwirt-
schaftsverwaltung betraut sind.

Ein Versto3 gegen diese gemeinderechtlichen Bestimmungen stellt fur die Vertragsbe-
diensteten eine Verletzung des Dienstvertrags und fur die Beamten eine Verletzung

63 7B § 118 Abs 4 B-VG, der vorschreibt, dass die Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereichs von der Gemeinde
»im Rahmen der Gesetze und Verordnungen des Bundes und der Ldnderzu besorgen sind, oder die Vorschriften in
den Gemeindeordnungen oder Stadtrechten.
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der offentlich-rechtlichen Dienstpflichten dar. Denn sowohl Vertragsbedienstete als
auch Beamte sind bei der Erfullung ihrer dienstlichen Aufgaben zur Beachtung der gel-
tenden Rechtsordnung verpflichtet. Diese Verpflichtung umfasst aber nicht nur die Be-
achtung der vom Vertragsbediensteten bzw Beamten zu vollziehenden Verwaltungsvor-
schriften, sondern auch zivilrechtliche Bestimmungen, zu denen die (schadenersatz-
rechtlichen) Bestimmungen des ABGB zahlen.

3.1.1 Grundsaétzliches zur Haftung nach dem ABGB

Im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung richtet sich die Verpflichtung der Organe zum
Ersatz des dem Rechtstrager (Gemeinde, Gemeindeverband) oder einem Dritten
schuldhaft und rechtswidrig zugefiigten Schadens nach den Bestimmungen des biir-
gerlichen Rechts insb den Schadenersatzvorschriften gem §§ 1295 ff ABGB.

Voraussetzung flr eine Haftung der Organwalter und Gemeindebediensteten ist, dass:

» das Verhalten des Organwalters bzw Gemeindebediensteten kausal fur den einge-
tretenen Schaden sein muss (Kausalitét);

» die Rechtswidrigkeit des Verhaltens des Organwalters bzw Gemeindebediensteten
muss aus einem VerstoBB gegen Verbote oder Gebote der Rechtsordnung resul-
tieren; denkbar sind weiters Vertragsverletzungen sowie VerstdéBe gegen Schutz-,
Sorgfalts-, und Aufklarungspflichten (culpa in contrahendo);

» das schadigende Ereignis darf nicht durch eine Verkettung auBBergewdhnlicher Um-
stdnde eingetreten sein (Adaquanz);

» ein Rechtfertigungsgrund darf nicht vorliegen;

» und dem Organwalter bzw Gemeindebediensteten muss die Nichteinhaltung der
objektiv gebotenen Sorgfalt vorwerfbar sein (Verschulden).

Nur wenn diese Voraussetzungen erflllt sind, besteht ein Schadenersatzanspruch
der geschadigten Gemeinde oder des geschadigten Dritten gegeniber dem schéadigen-
den Organwalter bzw Gemeindebediensteten.

Die Rechtswidrigkeit von Handlungen oder Unterlassungen eines Gemeindeorgans ist
insb auf Basis seiner organschaftlichen vertraglichen oder gesetzlichen Dienstpflichten
zu beurteilen. In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dass die diversen Ge-
meindeordnungen und Stadtrechte in Ausgestaltung des B-VG, des F-VG, der Voran-
schlags- und Rechnungsabschlussverordnung (VRV) sowie der Gemeindehaushaltsord-
nungen eine Vielzahl von Regelungen enthalten, welche den Organen die Privatwirt-
schaftsverwaltung der Gemeinde durchzufiihren gestatten.

Zu verweisen ist auf die Grundséatze der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweckméa-
Bigkeit, auf die Vergabevorschriften, auf die Regelungen zu wirtschaftlichen Unterneh-
mungen, auf die Grundséatze der Haushaltsfihrung im Allgemeinen.
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3.1.1.1 Vertrags- und Deliktshaftung

Ist durch die Tatigkeit des Organs nicht die Gemeinde selbst, sondern eine dritte Per-
son geschadigt, sind zur Klarung der Haftungsfrage weitere Unterscheidungen zu tref-
fen. Es muss zwischen der Haftung aus Vertrag (ex contractu) und der Haftung aus
Delikt (ex delicto) unterschieden werden.

Deliktshaftung ist die Haftung, die sich aus der Verletzung einer Verhaltenspflicht er-
gibt, besteht fur jedermann gegenulber jedermann. Derartige Verhaltenspflichten ergeben
sich aus den Schutzgesetzen, die absolute Rechte sichern sollen. Bei derartigen delikti-
schen Schéadigungen haften die Gemeinde und das Organ den Dritten gegenuber
solidarisch fir den Gesamtschaden.

Vertragshaftung bedeutet hingegen, dass ein vertragsbriichiger Teil seinem Partner Er-
satz leisten muss. Zu der Ersatzpflicht gegenlber dem anderen Teil fihrt die Rechtswid-
rigkeit, die sich aus der Vertragsverletzung ergibt.

Des Weiteren ist von der Rechtsprechung und der Lehre anerkannt, dass mégliche Ge-
schéftspartner schon mit der Aufnahme eines Kontakts zu rechtsgeschéftlichen Zwe-
cken in ein beiderseitiges Schuldverhéltnis treten, das sie zu gegenseitiger Rlck-
sichtnahme bei der Vorbereitung und beim Abschluss des Rechtsgeschéfts verpflichtet.
Dieses vorvertragliche Schuldverhéltnis beruht nicht auf dem Willen der Partei, au-
Berdem entsteht es unabhéngig davon, ob spater ein Vertrag abgeschlossen wird oder
nicht. Es handelt sich dabei um ein Schuldverhaltnis ohne Hauptleistungspflicht, das
Schutz-, Sorgfalts- und Aufklarungspflichten beinhaltet (culpa in contrahendo).5 Auch
offentlich-rechtliche Gebietskdrperschaften kann eine Haftung fur die Verletzung dieser
vorvertraglichen Pflichten treffen.s

Bei der Vertragsverletzung trifft jeden Partner die besondere Gehilfenhaftung (§ 1313a
ABGB anstelle von § 1315 ABGB) und des weiteren ist der vertragsbrichige Teil auch
verpflichtet, den Schaden am bloBen Vermdgen zu ersetzen. Entsteht eine Vertragshaf-
tung der Gemeinde durch die Verletzung einer Vertragspflicht durch ein Gemeindeorgan,
so haftet fir den entstandenen Schaden gegeniber dem Geschéadigten ausschlieBlich
die Gemeinde, nicht jedoch das Gemeindeorgan (Gehilfenhaftung gemaB § 1313a
ABGB).

SchlieBlich ist die Unterscheidung wichtig in der Beweislastverteilung. Wahrend der de-
liktisch Geschéadigte das Verschulden des Schéadigers beweisen muss (§ 1296 ABGB),
hat der vertragsbriichige Schuldner zu beweisen, dass ihn an der Vertragsverletzung
kein Verschulden trifft (§ 1298 ABGB).%¢ Daher ist die vertragliche Haftung fir den Ge-
schadigten wesentlicher gunstiger als die deliktische.

64 vigl zB OGH 3 Ob 509/95, 1 Ob 539/88 und Rummel in Rummel, ABGB I3 (2000) § 861.
65 OGH 3 Ob 509/95.
86 Welserin Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'? (2006) 3161.
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3.1.1.2 Gehilfenhaftung geman §§ 1313 a und 1315 ABGB

Grundsétzlich hat jeder nur fir sein eigenes Verhalten, und nicht fir fremdes einzuste-
hen (vgl § 1313 ABGB). Davon gibt es jedoch Ausnahmen. So wird in den §§ 1313 a und
1315 ABGB die Haftung des Geschéaftsherrn flr seine Gehilfen geregelt. Die Haftung der
Geschéftsherren geht verschieden weit, je nachdem, ob die schadigende Hilfsperson Er-
fillungsgehilfe (§ 1313 a ABGB) oder Besorgungsgehilfe (§ 1315 ABGB) ist.

Erfallungsgehilfe ist jene Person, die vom Geschéftsherrn zur Erflllung eines beste-
henden Schuldverhaltnisses eingesetzt wird. Bei der Erfullungsgehilfenhaftung haftet
der Geschéftsherr nur far schadigende Handlungen, die mit der Erfullung in einem inne-
ren Zusammenhang stehen. Darunter sind Schaden durch die Erfullung (Verletzung der
Hauptleistungspflicht, Nebenpflicht oder Schutzpflicht) zu verstehen. Fur Nachteile, die
der Gehilfe dem Glaubiger sonst (,anlasslich“ der Erfillung) zugefiigt hat, haftet der Ge-
schaftsherr nicht.s”

Jene Person, derer sich der Geschéftsherr zur Besorgung irgendwelcher Angelegenhei-
ten bedient, ist Besorgungsgehilfe. Der Geschéftsherr steht in diesem Fall in keinem
bestehenden Schuldverhéltnis zum Geschéadigten. Bei der Besorgungsgehilfehaftung
haftet der Geschaftsherr nur, wenn er sich einer untiichtigen oder wissentlich geféhr-
lichen Person bedient. Es muss sich gerade jene Geféhrlichkeit realisieren, von wel-
cher der Geschéftsherr Kenntnis hatte, damit eine Haftung nach § 1315 ABGB greift.

3.1.1.3 Schadigung durch Kollegialorgane

Es stellt sich natarlich auch die Frage, ob samtliche Mitglieder des Kollegialorgans der
Gemeinde oder einem Dritten schadenersatzpflichtig sind, wenn dieses einen Beschluss
fasst, durch den die Gemeinde oder ein Dritter geschadigt wird. Im Gegensatz zum
AHG oder OrgHG enthalt das ABGB keine ausdriicklichen Regelungen. Es ist zu klaren,
ob innerhalb der Gruppe der Organwalter eine haftungsrechtliche Differenzierung vorge-
nommen werden muss.

3.1.1.3.1 Organwalter, die fiir einen Beschluss gestimmt haben
Hier ist zwischen zwei Fallkonstellationen zu unterscheiden:

» Die erforderliche Mehrheit fir die Beschlussfassung ist gerade erreicht worden. Da
somit jeder Organwalter mit seiner abgegebenen Stimme zum gesamten Schaden
beigetragen hat, kommt es zu einer Solidarhaftung der Organwalter, die fur den
Antrag gestimmt haben, gegenlber der geschédigten Gemeinde bzw gegenuber
dem geschadigten Dritten (§ 1302 ABGB).68

» Ist der Antrag jedoch mit mehr als einer Stimme abgesichert, kénnte sich jeder Or-
ganwalter, welcher flr den Beschluss gestimmt hat, darauf berufen, dass der Be-

87 Welserin Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 3331.
68 Fypeltauer/Strasser, Haftung der Organe (1987) 30f.
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schluss auch ohne seine Stimme die erforderliche Mehrheit gefunden héatte, und sei-
ne Stimme somit fir eingetretene Schaden nicht kausal war.®

Da dies jedoch zu keiner sachgerechten Lésung fuhren wirde, sind in der Rechtsord-
nung Ausnahmen von diesem Verursacherprinzip vorgesehen. Die Haftung mehrerer Ta-
ter, die in §§ 1301 und 1302 ABGB angeordnet ist, z&hlt zu diesen Ausnahmen.

So haften mehrere Tater auch dann solidarisch, wenn sie nicht gemeinschaftlich
vorgegangen sind und sich die von jedem einzelnen verursachten Schadensanteile nicht
bestimmen lassen. Deshalb leitet die Lehre in analoger Anwendung des § 1302 ABGB
eine Solidarhaftung der mdglichen Tater ab, wenn mehrere Personen als Schéadiger in
Betracht kommen, aber nicht festgestellt werden kann, welcher der Téater tatséchlich den
Schaden verursacht hat.”°

Zwar hat nicht jeder Organwalter, der fir den Antrag gestimmt hat, nachweislich kausal
gehandelt, jedoch liegt ein Kausalitatsverdacht vor, der durch ein konkret geféhrliches
Verhalten ausgeldst wurde. Da sich kein Organwalter auf des Stimmverhalten der Gbri-
gen Mitglieder des Kollegialorgans verlassen darf, ist das Stimmverhalten jedes einzel-
nen Organwalters flr den eingetretenen Schaden konkret geféhrlich.”

Der geschéadigten Gemeinde bzw dem geschéadigten Dritten haften somit jene Organwal-
ter, die fur den schéadigenden Beschluss gestimmt haben, es sei denn, sie kbnnen den
Kausalitatsverdacht entkraften’2 oder es kann ihnen kein Verschulden zur Last gelegt
werden.

Eypeltauer/Strasser® fuhren jedoch aus, dass eine Haftung der Organwalter dann nicht
bestimmt werden kann, wenn eine Abstimmung im Kollegialorgan geheim durchgefihrt
worden ist. Eine Haftung der Organwalter scheitert somit an der Unmdglichkeit des
Nachweises ihres Stimmverhaltens. Lediglich wenn der Beschluss einstimmig gefasst
wurde, kommt es zu einer Haftung der Organwalter.

3.1.1.3.2 Organwalter, die nicht fiir den Beschluss gestimmt haben

Das Verhalten von Mitgliedern des Kollegialorgans, die sich ihrer Stimme enthalten ha-
ben oder gegen den Antrag gestimmt haben, bzw Uberhaupt nicht zur Sitzung erschie-
nen sind, war nicht kausal fir den schadigenden Erfolg.

Wenn sie die Verpflichtung gehabt hatten, den Beschluss oder dessen Durchfihrung zu
verhindern, besteht bei Vorwerfbarkeit der Nichteinhaltung dieser Verpflichtung auch ei-
ne Haftung derjenigen Organwalter, die nicht fir den schadigenden Beschluss gestimmt

69 Eypeltauer/Strasser, Haftung 31.

70 Eypeltauer/Strasser, Haftung 31.

1 Eypeltauer/Strasser, Haftung 32.

72 Dies ist nach einer in der Lehre vertretenen Meinung dann méglich, wenn eine Mehrheitsgruppe von vornherein mit
der festen Vereinbarung in die Sitzung des Kollegialorgans gegangen ist, den Beschluss in ihrem Sinn herbeizufiih-
ren, und daher ein Auftreten dagegen sowie ein gegenteiliges Stimmverhalten nichts bewirkt hatte. Es fehlt somit an
potentieller Kausalitat (Eypeltauer/Strasser, Haftung 32f).

73 Eypeltauer/Strasser, Haftung 33.
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haben. Denn nicht nur aktives Tun, sondern auch ein Unterlassen kann fiir die Herbei-
fiihrung eines Schadens kausal sein.”

Vorwerfbar wére ihre Verhalten, wenn sie es etwa unterlassen héatten, die tUbrigen Mit-
glieder des Kollegialorgans uber die schadigenden Folgen des Beschlusses aufzukléren,
oder wenn sie den Versuch unterlassen héatten, auf das Stimmverhalten der tbrigen Or-
ganwalter einzuwirken, oder es unterlassen héatten, die Aufsichtsbehérde zu informieren.
Diese Verpflichtung ergibt sich aus dem Gel6bnis, dass die Mitglieder des Gemeinde-
rats- bzw des Gemeindevorstands bei ihrer Angelobung abgeben missen. Da die im Ge-
I6bnis zum Ausdruck kommende Verpflichtung, alle Gesetze zu beachten und das
Wohl der Gemeinde nach bestem Wissen und Gewissen zu férdern, lediglich ge-
genlber der Gemeinde gilt, begriindet eine Verletzung dieser Verpflichtung jedoch keine
Rechtswidrigkeit der Unterlassung gegenuber einem Dritten.”>

Sollte das Kollegialorgan jedoch von der Sitzung fernbleiben, missen gewisse Ein-
schrankungen der Haftung getroffen werden. Es kann nur als haftungsbegriindend an-
gesehen werden, wenn ein sorgféltiger Gemeindefunktionar erkennen hatte kénnen,
dass es in der betreffenden Sitzung zu dem konkreten Beschluss kommen wird. Sein
Fernbleiben kann dem Kollegialorgan deshalb nicht vorgeworfen werden, wenn sich die
Angelegenheit nicht auf der Tagesordnung flr die Sitzung befunden hat und erst in der
Sitzung ein unvorhergesehener Dringlichkeitsantrag gestellt wird, der auch zur Behand-
lung gelangt.”®

Der Berichterstatter eines Kollegialorgans kann Uberdies auch aus einer unrichtigen
oder unvolistiandigen Sachverhaltsdarstellung (Entscheidungsgrundlage) an das Kol-
legialorgan haftbar werden. Sinngeman missen auch hier Kausalitat, Rechtswidrigkeit
und Schuldhaftigkeit des Verhaltens des Berichtserstatters nachgewiesen werden.

3.1.1.3.3 Haftung

Gegenuber der geschadigten Gemeinde oder dem Dritten kommt es zu einer Solidar-
haftung der ersatzpflichtigen Organe, da jeder in zurechenbarer Weise den gesamten
Schaden verursacht hat. Ersetzt ein einziger Organwalter den gesamten Schaden, be-
sitzt er einen Regressanspruch gegen die Mitschuldner nach § 1302 ABGB. Gem
§ 896 ABGB richtet sich der interne Ausgleich unter den Gesamtschuldnern nach dem
zwischen ihnen bestehenden besonderen Verhéltnis. Dh jener Organwalter, dem grobe
Fahrlassigkeit zur Last fallt, haftet fir mehr, als jener Organwalter, dem bloB leichte
Fahrlassigkeit vorwerfbar ist.

3.1.1.4 Haftung des Dienstnehmers

Die Haftung des Dienstnehmers ist nach den Bestimmungen des Dienstnehmerhaft-
pflichtgesetz (DHG) beschrankt. Das DHG gilt fur Dienstnehmer ,in einem privatrechtli-

74 Eypeltauer/Strasser, Haftung 33.
75 Eypeltauer/Strasser, Haftung 33.
76 Eypeltauer/Strasser, Haftung 35f.
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chen oder in einem O6ffentlich-rechtlichen Dienst(Lehr)verhéltnis® (§ 1 Abs 1 DHG). Auf
Grund des schon Erwédhnten ergibt sich, dass dieses Gesetz nicht gilt, wenn der
Dienstnehmer (als Organ) ,in Vollziehung der Gesetze“ (Hoheitsverwaltung) dem
Rechtstrager oder einem Dritten den Schaden zufugt (§ 1 Abs 2 DHG). Auf Organe einer
Gemeinde ist das DHG generell nicht anwendbar,”” die Abgrenzung ist jedoch flieBend
und einzelfallbezogen.

3.1.2 Vertretung

Juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts (Bund, Lander, Gemeinden) kommt zwar
Rechtsféahigkeit zu, jedoch kénnen sie nicht selbst handeln. Vielmehr bedarf es natrli-
chen Personen (Organen), die flr sie tatig werden. Diese Organe handeln als Vertreter
der juristischen Person (eben auch der Gemeinde) und das Rechtsgeschéaft kommt
auch zustande, wenn sie im Rahmen ihres satzungsmafBigen Wirkungsbereichs Ge-
schéfte namens der juristischen Person abschlieBen. Vertragspartner (und damit Tré&-
ger der aus dem Vertrag entspringenden Rechte und Pflichten) wird die juristische Per-
son.

Bei Geschéften juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts wird zwischen dem fir den
Geschéftspartner wesentlichen AuBenverhéltnis (Vertretungsmacht) und dem Innen-
verhéltnis (Geschaftsfihrungsbefugnis, Willensbildung) unterschieden. Wie auch bei
anderen juristischen Personen kann diese Vertretungsmacht organschaftlich (zB durch
die Gemeindeordnung) oder rechtsgeschaftlich begrindet sein, aber auch auf dem
Anvertrauen einer Verwaltung (§ 1029 ABGB) beruhen. Die dem Organ eingerdumte
Vertretungsmacht kann jedoch dadurch eingeschrankt werden, indem das Mitwirken ei-
nes anderen Organs vorgesehen wird.

3.1.2.1 Vertretungsbefugnis

Bei der Vertretung der Gemeinden durch den Blrgermeister, dem die Gemeindeordnun-
gen und Satzungen regelmafig eine pauschale, umfénglich nicht ndher bestimmte Ver-
tretungsmacht einrdumen, judiziert der OGH, dass dieser nur entsprechend seiner Ge-
schéftsfihrungsbefugnis vertretungsbefugt sei.”® Ist flr bestimmte Geschéfte eine schrift-
liche Unterfertigung durch ein oder mehrere Mitglieder des Gemeinderats oder Gemein-
devorstands nétig bzw sind bestimmte Geschéafte dem Gemeinderat oder Gemeindevor-
stand vorbehalten, stellt dies nicht nur eine bloBe Organisationsvorschrift Uber die inter-
ne Willensbildung 6ffentlich rechtlicher Kérperschaften dar. Die Vertretungsmacht des
Birgermeisters ist dadurch beschrénkt. Die ohne Mitwirkung des Gemeinderats oder
Gemeindevorstands getatigten Geschéfte sind (schwebend) unwirksam.?®

77 Eppeltauer/Strasser, Haftung 38 ff mwN
78 OGH 3 Ob 554/88 und Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB IV3 (2006) § 867.
79 OGH 1 Ob 625/81, 3 Ob 509/95 ua und Apathy/Riedlerin Schwimann, ABGB IV3 § 867 ABGB.
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3.1.2.2 Beschlusserfordernisse als privatrechtliche Wirksamkeitsvoraus-
setzungen

Der OGH judizierte zuné&chst hinsichtlich der Gultigkeit von Geschéften ohne Mitwirkung
des Gemeinderats bzw Gemeindevorstands in standiger Rechtssprechung, dass ge-
meinderechtliche Beschlusserfordernisse als privatrechtliche Wirksamkeitsvorausset-
zungen des Rechtsgeschafts zu behandeln sind.&

Hierbei wies der OGH regelmaBig darauf hin, dass es fur die Frage der Gultigkeit eines
von einer Gemeinde abgeschlossenen Vertrags entscheidend auf die Bestimmungen
der Gemeindeordnung ankommt. Wer mit einer Gemeinde einen Vertrag schlief3t,
muss demgeman die fur ihre Willensbildung geltenden 6ffentlich-rechtlichen Beschran-
kungen beachten und auch dann gegen sich gelten lassen, wenn er sie nicht gekannt
haben sollte.8! Ist sohin eine Genehmigung durch den Gemeinderat erforderlich, dann
sind nach dieser Judikatur die ohne eine solche Genehmigung vom Blrgermeister abge-
schlossenen Rechtsgeschéfte grundsatzlich fir die Gemeinde nicht verbindlich.82

Dieser Standpunkt der Judikatur, welcher die Vertretungsbefugnis des Blrgermeisters
als eine durch die Kompetenz von Kollegialorganen eingeschrankte versteht, wurde von
der Lehre zum Teil nicht gebilligt. Diese forderte vielmehr, dass eine differenzierte L6-
sung im Einzelfall gesucht werde und die Nichtigkeit von Vertrdgen nicht selbstverstéand-
liche Folge der Verletzung 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften sei.s3

3.1.2.3 Vertrauen auf den auBeren Tatbestand

In einzelnen Entscheidungen ist der OGH zwischenzeitig dieser Forderung der Lehre
nachgekommen und nimmt eine differenzierte Prifung und Beurteilung des zugrunde
liegenden Sachverhalts durch Heranziehung der Rechtsfiguren der Anscheins- bzw
Duldungsvollmacht vor.

Nach der Lehre der Anscheinsvollmacht kann Vertretungsmacht nicht nur durch interne
oder externe Willenserklarung des Vollmachtgebers entstehen, sondern auch durch die
sogenannte Vollmachtskundgabe. Demgemal setzte der Vertretene ein Verhalten das
bei einem gutglaubigen Dritten die begrindete Annahme rechtfertigt, er habe — bereits
friher — Vollmacht erteilt.8*

Auch bei der Duldungsvollmacht tritt der Vertreter ohne ausdrickliche Vollmacht im
Rechtsverkehr auf. Der Vertretene muss sich hierbei dass Verhalten des Vertreters dann
zurechen lassen, wenn er es gekannt und geduldet hat.

Die gemeinderechtlichen Formalerfordernisse als zwingende privatrechtliche Wirksam-
keitsvoraussetzungen des Rechtsgeschéafts werden nunmehr in Entscheidungen durch

80 OGH 15.7. 1981 SZ 54/11 = JBI 1982, 197 (Wilhelm) = EvBI 1981, 209 = NZ 1982, 184 = HS 12793; OGH 27. 9.
1989 JBI 1990, 534; 1 Ob 669/90; 2 Ob 182/01f; 8 Ob 111/071t; 1 Ob 18/08s.

81 OGH 1 Ob 229/97 a; 7 Ob 147/05a.

82 OGH 1 Ob 625/81; SZ 54/11 = EvBI 1981/209 (86); JBI 1982, 197.

83 Vgl Bydlinski, Die privatwirtschaftliche Tatigkeit des Staates in privatrechtlicher Hinsicht, JBI 1968, 9ff; Eccher/
Purtscheller, Zur Gultigkeit privatrechtlicher Vertrage juristischer Personen des 6ffentlichen rechts, JBI 1977, 561 ff.

84 Apathy in Schwimann ABGB V3 § 1029 Rz 7.
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die Anwendung der Figur der Duldungs- und Anscheinsvollmacht gemildert. Demnach
wird ein Dritter in seinem Vertrauen auf den auBeren Tatbestand dann geschitzt, wenn
das kompetente Organ den Anschein erweckt, die Handlung sei durch seine Beschluss-
fassung gedeckt.85 Dies hat zur Folge, dass unter gewissen Voraussetzungen ein
Rechtsgeschéaft auch ohne eine an sich erforderliche Beschlussfassung gultig zustande
kommt. Der Schutz des Vertrauens auf den auBeren Tatbestand hat folgende Voraus-
setzungen:8é

» Der auBere Tatbestand muss vom zustandigen Organ der Gemeinde, also vom Kol-
legialorgan, dem die Beschlussfassung vorbehalten ist, gesetzt worden sein.8”

» Weiters muss der duBere Tatbestand darin bestehen, dass das Organ durch sein
Verhalten den Anschein erweckt hat, der Abschluss des Rechtsgeschafts sei
durch seine Beschlussfassung gedeckt.s
Dies bedeutet, dass Umstande vorhanden sein mussen, die geeignet waren, im Drit-
ten den begriindeten Glauben zu erwecken, dass der Vertreter zum Abschluss des
Geschéfts befugt sei.8® Dies bedeutet jedoch nicht, dass bereits aus einer allfallig
nachtraglichen Genehmigung vom Blrgermeister allein abgeschlossener Vertrage
durch den Gemeinderat bereits der Schluss gezogen werden kann, dass der Ge-
meinderat auch fur den Abschluss kinftiger Rechtsgeschéfte auf seine Mitwirkung
verzichten werde.%

» SchlieBlich ist Gutglaubigkeit des Vertragspartners eine weitere Voraussetzung
fur die Berufung auf eine Duldungs- oder Anscheinsvollmacht.®

Aufgrund der unterschiedlichen Judikatur sollte daher eine Gebietskérperschaft immer
von dem fur sie ungunstigeren Fall ausgehen, ndmlich, dass der Vertrauensschutz ge-
genuber Dritten, dh Blrgern Uberwiegt und die Gemeinde die Anscheins- bzw Duldungs-
vollimacht gegen sich gelten lassen muss; die Vertretungsregelungen der Gemeindeord-
nung, dh die inneren Organisationsregeln, beschranken die Haftung der Gemeinde nicht.

3.2 Grundlagen der Organ- und Amtshaftung

Je nachdem, bei wem der Schaden eingetreten ist, unterscheidet man zwei Arten der
Haftung. Die Amtshaftung und die Organhaftung. Die verfassungsrechtliche Grundlage
sowohl fur das Organhaftpflichtgesetz, als auch fur das Amtshaftungsgesetz befindet
sich im Art 23 B-VG. Demnach haften Kdérperschaften des 6éffentlichen Rechts fir den
Schaden, den die als ihre Organe handelnden Personen in Vollziehung der Gesetze
durch ein rechtswidriges Verhalten wem immer schuldhaft zugefugt haben.

85 OGH 27.9. 1989 JBI 1990, 534; OGH 8. 11. 1989 WBI 1990, 180; OGH 30. 1. 1997 ecolex 1997, 494 (Wilhelm);
OGH 10. 7. 1991 ecolex 1991, 678 (Wilhelm).

86 Thunhart, Vertretungsregeln 140 ff.

87 OGH 1 Ob 625/81; 2 Ob 182/01 f ua.

88 OGH 8 Ob 111/07t.

89 OGH 1 Ob 625/81; 2 Ob 182/01f ua.

90 OGH 30. 1. 1997 ecolex 1997, 494 (Wilhelm).

91 OGH 15.7. 1981 SZ 54/11 = JBI 1982, 197 (Wilhelm) = EvBI 1981, 209 = NZ 1982, 184 = HS 12793; OGH 27. 9.
1989 JBI 1990, 534; 1 Ob 669/90; 2 Ob 182/01f; 8 Ob 111/07t; 1 Ob 18/08s.
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Eine weitere Rechtsgrundlage befindet sich in Art 118 Abs 5 B-VG. Der Blrgermeister,
die Mitglieder des Gemeindevorstands und allenfalls bestellte andere Organe der Ge-
meinde sind demgeman far die Erfullung ihrer, dem eigenen Wirkungsbereich der Ge-
meinde zugehdrigen Aufgaben, dem Gemeinderat verantwortlich.

3.2.1 Organbegriff

Zu beachten ist, dass es fur die Anwendbarkeit des AHG bzw des OrgHG keine Rolle
spielt, ob das Dienstverhélinis des Organs, welches die Gemeinde oder einen Dritten
schadigt, ein privatrechtliches oder ein 6ffentlich-rechtliches ist. Sowohl Gemeindebe-
amte, als auch Vertragsbedienstete kénnen als Organe der Gemeinde im Sinne des
§ 1 Abs 1 AHG bzw § 1 Abs 1 OrgHG handeln.

Des weiteren zéhlen zu den Organen iSd AHG und des OrgHG die Gemeindeorgane
im engeren Sinn, das sind die von der Verfassung sowie von den gemeinderechtlichen
Bestimmungen vorgesehenen Organe der Gemeinde. § 1 Abs 2 AHG bzw § 1 Abs 2
OrgHG bestimmen ausdrucklich, dass sowohl gewahlte, ernannte, als auch sonst wie
bestellte Organe zu Organen iSd AHG bzw des OrgHG z&hlen.

3.2.2 Amtshaftung

Das AHG regelt die Haftung der Gemeinde und ihrer Organwalter fir den Ersatz jenes
Schadens, den ein Organwalter einem Dritten in Vollziehung der Gesetze, durch
rechtswidriges Verhalten, zugefiigt hat. Nicht das Organ, welches in Vollziehung der Ge-
setze tatig wird, haftet dem Geschéadigten, sondern der Rechtstréger, fur den das Organ
tatig ist/war (§ 1 Abs 1 letzter Satz AHG). § 9 Abs 5 AHG normiert als verfahrensrechtli-
che Folge dieses Haftungsausschlusses, dass der Geschadigte den Ersatz des Scha-
dens gegen den Organwalter im ordentlichen Rechtsweg nicht direkt geltend ma-
chen kann.

Der Rechtstrager kann jedoch, wenn es dem Geschéadigten nach dem AHG den Scha-
den ersetzt hat, vom Organ einen Regress fordern, wenn dieser die Rechtsverletzung
vorsatzlich oder grob fahrlassig vertibt oder verursacht hat. Bei grober Fahrlassigkeit
kann das Gericht den Ruckersatz auch méaBigen (§ 3 Abs 2 AHG).

Nimmt das Organ jedoch Handlungen vor, die mit den Aufgaben seines Amtes in kei-
nem Zusammenhang stehen, dann kommt die Zurechnung dieser Handlung an den
Rechtstrager selbst dann nicht in Betracht, wenn die betreffende Person als Organ auf-
treten wollte, tatsachlich aufgetreten ist und auch als solches angesehen werden konn-
te92 (wenn zB ein Blrgermeister Bewilligungen nicht erteilt, fur die er gar nicht zustandig
ist). Es ist dabei jedoch zu beachten, dass eine Uberschreitung der Zustandigkeit al-
lein nicht immer die Qualifikation als Organhandlung ausschlieBen kann.?® Der OGH
sieht die Zurechnung zum Rechtstrager erst dann als entfallen an, wenn das Organ

92 OGH 1 Ob 171/75.
93 OGH 1 Ob 41/81.
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seine Zustandigkeit eindeutig Uberschreitet oder erkennbar gar nicht wahrnehmen will,
also klar auBBerhalb seines Aufgabenkreiss handelt.?*

3.2.2.1 Haftung der Gemeinde

Die Gemeinde haftet gem § 1 Abs 1 AHG, nach den Bestimmungen des Biirgerli-
chen Rechts fir den Schaden am Vermdgen oder an der Person, den ein Organ der
Gemeinde einem Dritten in Vollziehung der Gesetze durch ein rechtswidriges Verhalten
schuldhaft zugeflgt hat.

Gem §2 Abs 1 AHG muss der Geschadigte bei der Geltendmachung seiner Ersatz-
anspriche kein bestimmtes Organ nennen, sondern er genugt der Beweis, dass der
Schaden nur durch die Rechtsverletzung eines Organs der Gemeinde entstanden ist.

3.2.2.1.1 Verschuldensbegriffin § 1 Abs 1 AHG

Das Verschulden setzt, nach dem allgemeinen Burgerlichen Recht, zum einen voraus,
dass die objektiv gebotene Sorgfalt nicht eingehalten worden ist und zum anderen ein
subjektives Element, ndmlich dass die Nichteinhaltung der objektiv gebotenen Sorgfalt
auch subjektiv vorgehalten werden kann.%

Jedoch geht man bei der Amtshaftung davon aus, dass es ausschlie3lich auf die objek-
tive Vorwerfbarkeit eines Fehlverhaltens des Organs ankommt. Dafur spricht schon § 2
Abs 1 AHG: Der Geschadigte habe schon dann Anspruch auf Ersatz, wenn der Schaden
nur durch die Rechtsverletzung eines Organs entstanden sein kénnte. Weiters werde
das Verschulden nicht mehr als Voraussetzung erwahnt und kénne daher auch keine
Rolle spielen, da kein bestimmtes Organ genannt werden misse und daher auch nicht
das Verschulden des Schéadigers geprift werden kdénne.9

Der Blrger kann erwarten, dass die Organwalter des Staates jene Fahigkeiten und
Kenntnisse besitzen, die fur die jeweilige Stelle und Aufgabe erforderlich sind, der
Staat misse die Kenntnisse und Fahigkeiten, die Aufmerksamkeit und den Flei3 eines
fur die konkrete Aufgabe geeigneten Organwalters sicherstellen.®”

Fir den Fall, dass der Staat bzw die Gemeinde Personen als Organwalter einsetzt, die
dafir an sich nicht geeignet sind, muss sich die Gemeinde diese falsche Auswahl
grundsétzlich vorwerfen lassen. Die Gemeinde haftet daher grundséatzlich selbst dann,
wenn dem konkreten Organ mangels Eignung (etwa wegen Uberforderung oder Uberlas-
tung) kein Verschulden an der von ihm gesetzten objektiv rechtswidrigen Handlungswei-
se vorzuwerfen ist.

94 OGH 1 Ob 46/91.

95 Harrerin Schwimann, ABGB? Rz 11 § 1294.

96 Schragel, Amtshaftung? 218.

97 Eypeltauer/Strasser, Haftung 90, Schragel, Amtshaftung? 218.
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3.2.2.1.2 Weitere Voraussetzungen

Der Geschéadigte muss ein bestimmtes in § 8 Abs 1 AHG geregeltes Aufforderungsver-
fahren einhalten. Der Geschadigte muss gemai § 2 Abs 2 AHG vor Geltendmachung
des Amtshaftungsanspruchs versuchen, den Schaden durch Rechtsmittel oder Be-
schwerde an den Verwaltungsgerichtshof abzuwenden.

3.2.2.2 Haftung des Organwalters gegeniiber der Gemeinde

Der Organwalter haftet der Gemeinde, wenn er ,,die Rechtsverletzung vorsétzlich
oder grobfahrilassig veriibt oder verursacht“ hat. Dh die Gemeinde kann von dem
Organ in diesen Féllen Rickersatz begehren.

Nach der Rechtssprechung des OGH® werden Handlungen eines Organwalters der
Gemeinde nur dann zugerechnet, wenn der Organwalter der Gemeinde im eigenen
Wirkungsbereich tatig wurde. Dagegen haftet der Bund und das Land, wenn ein Or-
ganwalter der Gemeinde im Ubertragenen Wirkungsbereich des Bundes oder des
Landes tatig wurde. Daher wird der Organwalter, je nachdem, ob er im Ubertragenen o-
der im eigenen Wirkungsbereich tatig geworden ist, jenem Rechtstrager regresspflichtig,
in dessen Wirkungsbereich die Angelegenheit fallt.

Der Riickersatzanspruch des Rechtstragers hangt gem § 3 Abs 1 AHG jedoch davon
ab, ob dieser dem Geschadigten den Schaden tatsachlich ersetzt hat. Dabei ist zB der
Ruckgriffsanspruch der Gemeinde unabhéangig davon, ob die Gemeinde zum Ersatz des
Schadens rechtskréftig verurteilt worden ist, oder ohne Urteil auf Grund eines Aner-
kenntnisses oder Vergleichs gezahlt hat.%®

3.2.2.2.1 Verschulden des Organwalters

Der Grad des Verschuldens ist nur ausschlaggebend, wenn es um das Ruickersatz-
recht der Gemeinde geht. So kann die Gemeinde den Organwalter zum Regress heran-
ziehen, wenn er vorsatzlich oder grob fahrlassig gehandelt hat (§ 3 Abs 1 AHG). Fur
leichte Fahrlassigkeit besteht somit keine Regresspflicht des Organwalters. Weiters
normiert § 3 Abs 2 AHG, dass das Gericht aus Grinden der Billigkeit den Riickersatz
maBigen kann, wenn der Organwalter die Rechtsverletzung ,nur” grob fahrlassig veribt
oder verursacht hat.

3.2.2.2.2 Weisung eines Vorgesetzten

§ 4 AHG sieht vor, dass von einem Organ kein Regress gefordert werden kann, wenn
die von diesem gesetzte Handlung auf Grund einer Weisung eines vorgesetzten Organs
erfolgt ist. Ist die Weisung jedoch von einem offenbar unzustandigen Vorgesetzen er-
folgt oder verstof3t das Organ in Befolgung der Weisung gegen strafgesetzliche Vor-
schriften, gilt die Regelung des § 4 AHG nicht.

98 OGH 27. 2. 1953, 1 Ob 565/52.
99 Eypeltauer/Strasser, Haftung 93; Schragel, Amtshaftung? 70 ff.
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3.2.2.2.3 Riickersatzanspruch bei Kollegialorganen

Wird ein Dritter durch eine von einem Kollegialorgan (Gemeinderat, Gemeindevorstand
bzw Stadtsenat, Stadtrat) beschlossenen Entscheidung und Verfliigung geschédigt,
stellt sich die Frage, wer fir diese Entscheidung/Verfligung zu haften hat. § 3 Abs 3 AHG
ordnet eine Regresshaftung nur fir jene Stimmfiihrer an, die fir die beschlossene
Entscheidung oder Verfligung gestimmt haben.

Weiters ordnet § 3 Abs 3 AHG an, dass auch jene Mitglieder es Kollegialorgans von ei-
ner Haftung befreit sind, die auf Grund einer ,,unvolistdndigen oder unrichtigen Dar-
stellung des Sachverhalts durch den Berichterstatter” fir die Entscheidung oder
Verfigung gestimmt haben. Sollten die Stimmflhrer ihre pflichtgeméaBe Sorgfalt jedoch
zumindest grob fahrlassig auBBer Acht gelassen haben, gilt diese Haftbefreiung nicht.
Dies entspricht dem Grundsatz des § 3 Abs 1 AHG, wonach nur ein zumindest grob fahr-
l&ssig handelndes Organ rickersatzpflichtig ist.

Das Fehlverhalten eines Organwalters ist jenem Rechtstrager zuzurechnen, in dessen
Wirkungskreis (Vollzugsbereich) das Organ tatig geworden ist. So haftet etwa fir ein
Fehlverhalten von Landesorganen oder Gemeindeorganen im Rahmen der mittelbaren
Bundesverwaltung der Bund und fur ein Fehlverhalten von Organen eines Selbstverwal-
tungstragers (zB Gemeinde) im Ubertragenen Wirkungsbereich je nach kompetenzrecht-
licher Zuordnung der Bund oder das Land (vgl OGH 1 Ob 565/52).

3.2.3 Organhaftpflicht

Wird bei der Amtshaftung die Haftung der Organwalter der Gemeinde bei Schadigungen
eines Dritten in Vollziehung der Gesetze behandelt, so geht es bei der Organhaftung um
die Haftung der Organwalter bei unmittelbarer Schadigung der Gemeinde in Vollzie-
hung der Gesetze. Die Organhaftung findet ihre verfassungsrechtliche Grundlage in
Art 23 Abs 3 und 4 B-VG. Auf Grund des Art 23 Abs 4 B-VG wurden nahere Regelungen
in einem eigenen Bundesgesetz, dem Organhaftpflichtgesetz (OrgHG), beschlossen.

§ 1 Abs 1 OrgHG statuiert die Haftung jener Personen, die als Organe eines Rechtstra-
gers handeln, nach den Bestimmungen des biirgerlichen Rechts fiir den Schaden
am Vermdgen, den sie dem Rechtstrager, als dessen Organ sie gehandelt haben, in
Vollziehung der Gesetze durch ein schuldhaftes und rechtswidriges Verhalten un-
mittelbar zugefligt haben.

Wie im Amtshaftungsrecht besteht eine unmittelbare Ersatzpflicht nur gegeniiber je-
nem Rechtstrdger, dem der Organwalter bei Ausibung der schadigenden Tatigkeit
funktionell zugeordnet ist. Dh also, dass ein Organwalter, der im Ubertragenen Wir-
kungsbereich des Bundes bzw Landes in Vollziehung der Gesetze tatig wird, dem ge-
schadigten Bund bzw Land nach dem OrgHG haftet. Schadigt hingegen ein Organwalter
in Ausibung einer solchen Téatigkeit die Gemeinde, hat sich diese als Geschadigte im
Wege der Amtshaftung an den Bund bzw das Land zu wenden, die sich ihrerseits mittels
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eines Ruckersatzanspruches nach § 3 Abs 1 AHG am Organwalter schadlos halten
kann.100

Mit geringfugigen Modifikationen (die sich aus der unterschiedlichen Person des Ge-
schédigten ergaben) sind die meisten Bestimmungen des OrgHG aus dem AHG Uber-
nommen worden. 0!

3.2.4 Verschulden des Organwalters

Die Ersatzpflicht des Organwalters richtet sich nach dem Verschuldensgrad, der ihm zu
Last gelegt wird. Handelt der Organwalter vorsatzlich, ist von ihm der gesamte Schaden
einschlieBlich des entgangenen Gewinns zu ersetzen.’® Auf Grund des § 3 Abs 1
OrgHG kann das Gericht — wie beim AHG —, wenn die Schadigung auf einem Versehen
beruht (grobe Fahrlassigkeit), aus Grinden der Billigkeit den Ersatz maBigen. Sofern
der Schaden durch leichte Fahrlassigkeit (,minderer Grad des Versehens®) herbeige-
fuhrt worden ist, auch ganz erlassen.103

Wenn die Handlung auf einer entschuldbaren Fehlleistung beruht oder auf Wei-
sung'*4 eines Vorgesetzen erfolgt ist, kann vom Organ von vornherein kein Ersatz be-
gehrt werden (§ 2 Abs 2 OrgHG)'%; es sei denn, das Organ hatte die Weisung eines of-
fenbar unzustandigen Vorgesetzen befolgt oder in Befolgung der Weisung gegen straf-
gesetzliche Vorschriften versto3en. Ein, wenn auch geringes Verschulden, muss immer
gegeben sein, weil § 1 Abs 1 OrgHG die Haftung des Organwalters fur ein schuldhaftes
Verhalten vorsieht.

100 Eypeltauer/Strasser, Haftung 111.

101 Eypeltauer/Strasser, Haftung 110.

102 Dies ergibt sich aus § 1324 ABGB.

103 Epenfalls § 3 Abs 1 OrgHG.

104 Hier gelten, wie beim AHG, die Ausnahmen, wenn die Weisung vom unzustindigen Organ erfolgt ist, oder die Be-
folgung der Weisung gegen strafgesetzliche Vorschriften verstoBen wirde.

105 50g HaftungsausschlieBunggriinde.

52 Schriftenreihe Rechts- und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG]



4. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Gemeindeorgane |

4. DIE STRAFRECHTLICHE VERANTWORTLICHKEIT
DER GEMEINDEORGANE

Im Gegensatz zu den Abgeordneten des Nationalrats, des Landtags und des Bundes-
rats, die eine strafrechtliche Immunitat genie3en, sind der Blrgermeister, die Mitglie-
der des Gemeinderats, die Gemeindebediensteten und sonstige Organwalter der Ge-
meinde strafrechtlich voll verantwortlich.

4.1 Veruntreuung (§ 133 StGB)

Veruntreuung ist die Ausnitzung faktischer Verfligungsmacht durch Zueignung eines
anvertrauten und deshalb in Alleingewahrsam des Taters befindlichen Wirtschaftsguts
mit Bereicherungsvorsatz. Hingegen sind Sachen, die dem Téter nicht einmal mittelbar
Ubertragen wurden, ihm nicht anvertraut. Weiters sind Sachen, an jemanden dem Téater
nur Mitgewahrsam Uberlassen wurde und die dieser daher nur unter Aufsicht verwenden
kann, ihm auch nicht anvertraut.1%6

Es ist zu beachten, dass dem Téater gerade deshalb die Sache Ubergeben wird, damit er
sie zurlickgibt, weitergibt oder fir jemanden verwendet (sog Riickgabe-, Weitergabe-
und Verwendungspflicht). Diese Pflicht kann sich sowohl aus dem 6ffentlichen Recht,
als auch aus dem Privatrecht ergeben. So sind Sachen, an denen ein Beamter in Aus-
Ubung seines Dienstes Allleingewahrsam erlangt, vom Staat anvertraut worden.

Beispiel: Ein Kassier der Bezirkshauptmannschaft, der sich Gelder aus der Amts-
kasse zueignet, in welche ua Organstrafmandate einbezahlt wurden, begeht
Veruntreuung.%”

Von Zueignung spricht man, wenn der Téater Geld, welches er in einer bestimmten Kasse
— zB Amtskasse — aufbewahrt oder das er auf ein bestimmtes Konto einzuzahlen hat, mit
dem Vorsatz, es zu behalten, anderswohin bringt oder auf ein anderes Konto einzahlt.108

Bei der Veruntreuung hat der Tater den Vorsatz (subjektive Tatseite), sich oder einen
Dritten durch Zueignung des anvertrauten Gutes unrechtmaBig zu bereichern. Der Ta-
ter will also den Wert des anvertrauten Gutes in sein Vermdgen Uberfihren (Bereiche-
rungsvorsatz). Diesen Vorsatz hat der Tater, wenn er das anvertraute Gut verkaufen,
gegen andere Sachen eintauschen, verpfanden, verbrauchen oder fir immer behalten
will, ohne den Berechtigten zu entschadigen.

106 Bertelin Hopfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch?.
107 OGH 13 Os 184/95.
108 Bertel in Hopfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar? § 133.
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Hat der Tater hingegen den Vorsatz, das anvertraute Gut in noch brauchbarem Zustand
zurlickzugeben, wird der Bereichungsvorsatz ausgeschlossen. So mag jemand, der ei-
nen zur Reparatur tbernommenen PKW einem anderen zur Fahrt von Stockholm nach
Ungarn Uberlasst (OGH 14 Os 63/93) zwar eine Zueignungshandlung setzen, jedoch
fehlt es ihm an dem Bereicherungsvorsatz, wenn er darauf vertraut, dass der Berechtigte
das Fahrzeug zuriickerhalten wird. Fehlt es dem Tater an dem Bereicherungsvorsatz,
da er zB den Vorsatz hat, dem Berechtigten den Wert des anvertrauten Gutes zukom-
men zu lassen, kann auch der Tatbestand der Veruntreuung nicht in Frage kommen.

4.2 Untreue (§ 153 StGB)

Bei Handlugen, die nicht in Vollziehung der Gesetze durch Beamte vorgenommen wur-
den, ist die Begehung eines Amtsmissbrauchs begrifflich nicht méglich. Dennoch kénnen
derartige Handlungen im Namen des Organs des Rechtstrdgers vorgenommen werden.
Bei derartiger pflichtwidriger Vornahme kann das Delikt der Untreue verwirklicht sein.
Untreue ist der wissentliche Befugnismissbrauch eines Machthabers, der dabei den
(zumindest bedingten) Vorsatz hat, dem Machtgeber einen Vermégensnachteil zuzu-
fugen.

Der Tater schadigt seinen Machtgeber dadurch, dass er eine rechtsgeschéftliche Hand-
lung vornimmt, die zwar im Rahmen seines rechtlichen Kénnens liegt aber in Wider-
spruch mit seinem internen Durfen. Zu beachten ist, dass sich aus einer Duldungs- oder
Anscheinsvollmacht (siehe Kap 3.1.2.3) keine Befugnis iSd § 153 ergibt.10°

Beipiele zu Befugnissen und Berechtigungen, die Gemeinde zu verpflichten bzw

Uber deren Vermégen zu verfligen:

— Blrgermeister vertritt die Gemeinde nach aulBen und leitet und beaufsich-
tigt die gesamte Verwaltung der Gemeinde (zB § 45 stmk GdO), wobei er
bei dieser Tétigkeit das Wohl der Gemeinde nach bestem Wissen und Ge-
wissen zu fordern hat (zB § 21 stmk GdO). Der Biirgermeister hat daher die
Geschéfte der Gemeinde im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung wie
ein redlicher Unternehmer zu fihren. Demgeman3 hat der Blirgermeister die
gesamte Geschéftstétigkeit zum gréBtmdglich Nutzen fir die Gemeinde
auszutben.

— Gemeindesekretar tatig (befugterweise) eine Geldbehebung vom Konto der
Gemeinde und verwendet dieses (unbefugterweise) fiir eigene Zwecke.

— Blrgermeister gibt Rechnungen uber Lieferungen an die Gemeinde zur
Zahlung frei, ohne vorweg Vollsténdigkeit bzw Méangelfreiheit der Lieferung
zu priifen (OGH 14 Os 107/99)

— Blrgermeister nennt in einem Vergabeverfahren vor Ende der Angebots-
frist, den Bietinteressenten die jeweils anderen Bietinteressenten. Dadurch
wissen die Bietinteressenten jeweils voneinander und kénnen sich zum

109 Kirchbacher/Presslauer in Hépfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 153.
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Nachteil der Gemeinde (ber die Abgabe von Angeboten bzw liber die An-
gebotspreise vorweg absprechen.

Hinsichtlich des Missbrauchs muss auf subjektiver Seite des Taters Wissentlichkeit (§ 5
Abs 3 StGB) und hinsichtlich der Zufiigung eines Vermdgensnachteils zumindest beding-
ter Vorsatz vorliegen.

Wenn mehrere Personen iS des § 12 StGB an der Tat beteiligt sind, ist fur die Delikts-
vollendung notwendig, dass der mitwirkende Trager der Befugnis (zumindest bedingt)
vorsatzlich handelt. Diese subjektive Haltung des Befugnistragers — nicht aber dessen
allfalliges Wissen vom Missbrauch — muss jeder sonstige Beteiligte erfassen und dartber
hinaus in eigener Person die Gewissheit des stattfindenden Befugnismissbrauchs
und den (allenfalls bedingten) Schadigungswillen haben. 10

4.3 Betrug (§ 146 StGB)

Beim Betrug tduscht der Tater einen anderen tber Tatsachen, sodass das Opfer tau-
schungsbedingt eine Vermégensdisposition setzt, die es selbst (oder den wirtschaft-
lich Berechtigten) unmittelbar am Vermoégen schadigt. Der Betrug ist somit ein sog
Selbstschadigungsdelikt. Dabei ist es gleichgultig, ob der Schaden beim Getduschten
oder einem Dritten entsteht.’" Im Einzelnen erfordert der Betrug daher

» ein Tauschungsverhalten,
» das den Getauschten in Irrtum fihrt,
» wodurch dieser eine Vermdgensverfigung vornimmt,

» die bei ihm oder einem anderen einen Vermbgensschaden bewirkt.
Dies sind auch die vier Elemente der objektiven Tatseite.

Die innere Tatseite des Betrugs besteht aus

» einem Tauschungs- und Schadigungsvorsatz (Tatbestandsvorsatz)

» und einem zusétzlichen Vorsatz in Richtung einer unrechtméBigen Bereicherung.

Eine Beteiligung am Betrug des unmittelbaren Téters — ein Tatbeitrag nach § 12 dritter
Fall StGB — kann angenommen werden, wenn eine wirksame physische oder psychische
Unterstitzung erfolgt''2 (zB gemeinsame Einkaufsfahrten mit fremder Kreditkarte, OGH
15 Os 17/98).

110 Kjrchbacher/Presslauer in Hépfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 153.
1 OGH 11 Os 176/86.
12 Kjrchbacher/Presslauer in Hépfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 153.
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4.4 Missbrauch der Amtisgewalt (§ 302 StGB)

Hierbei missbraucht ein Beamter wissentlich in Vollziehung der Gesetze seine Amtsge-
walt um einen anderen an seinen Rechten zu schadigen.

4.4.1 Beamte

Eine Legaldefinition zum Beamtenbegriff findet sich in § 74 Z 4 StGB. Als Beamter gilt
jede Person, die allein oder gemeinsam mit einem anderen Rechtshandlungen vor-
nimmt, oder sonst mit Aufgaben des Bundes-, Landes- oder Gemeindeverwaltung
betraut ist. Unter diesen Beamtenbegriff fallen daher zB der Blirgermeister und die
Bediensteten der Gemeindeamter (OGH 15 Os 163/95). Weiters sind auch Mitglieder
des Gemeindevorstands Beamte. Mitglieder des Gemeinderats sind nur dann Beam-
te, wenn sie Uber Berufungen gegen Bescheide des Burgermeisters entscheiden, sonst
dagegen nicht.'3

Es ist des Weiteren unerhebliche, ob die Bediensteten der Behdrden und Amter in ei-
nem privaten oder in einem offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis stehen. Ein Be-
amter ist auch, wer als Vertragsbediensteter arbeitet.’* Keine Beamten sind aber die
Bediensteten, die bei Amtern und Behérden lediglich Hilfsdienste verrichten, die Perso-
nen offentlichen Glaubens's und die Bediensteten selbststandiger Wirtschaftskor-
per_116 117

Der Tatbestand des § 302 StGB kann nur verwirklicht werden, wenn der Beamte das
jeweilige Amtsgeschéaft in Vollziehung der Gesetze vorgenommen hat. Es muss also
dem Bereich der Hoheitsverwaltung (oder der Gerichtsbarkeit) zugeordnet werden
kénnen. Nicht darunter fallen Handlungen im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung.
So sind etwa die Wirkungsbereiche von jemandem auseinanderzuhalten, der im Ge-
meindeamt und in der Verwaltung eines Gemeindeunternehmens tatig ist. Ein Beamter
ist er in jedem Fall, in seiner Tatigkeit etwa als Gemeindesekretdr und —buchhalter.
Wenn er jedoch als Leiter des gemeindeeigenen Sagewerks Hilfsarbeiter ,schwarz® be-
zahlt, um der Gemeinde Lohnsteuer und Sozialversicherungsabgaben zu ersparen, wird
er nicht als Beamter tétig, sondern begeht vielleicht ein Abgabendelikt.?18

4.4.2 Befugnismissbrauch (§ 302 StGB)

Zum Tatbestand des § 302 StGB gehort, dass der Beamte die Befugnis haben muss,
die Amtsgeschéfte, im Namen der Gebietskdrperschaft oder einer anderen Person 6f-
fentlichen Rechts als deren Organ vornehmen zu kénnen, und dass er diese Befugnisse

113 Bertel in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar2, § 302.

114 Bertel in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 302.

115 Dies sind beliehene Unternehmer, die zwar auch Hoheitsakte vornehmen, dabei aber mehr oder weniger Angestell-
te heranziehen. Ein Beispiel fir Personen o6ffentlichen Glaubens sind die Notare (Bertel in Hépfel/Ratz, Wiener
Kommentar? § 302).

116 gelbstandige Wirtschaftskérper sind unternehmenséahnliche Einrichtungen, die der Bund, ein Land oder eine Ge-
meinde zur Deckung des Eigenbedarfs, des Gewinnes wegen oder zur Versorgung der Bevolkerung betreiben.

117 Bertel in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 302.

118 Bertel in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 302.
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pflichtwidrig gebraucht (sog Befugnismissbrauch). Der Befugnismissbrauch kann in
einer pflichtwidrigen Ausiibung oder in einer pflichtwidrigen Nichtausibung der
eingerdumten Kompetenz bestehen. Die Befugnis stellt die Erlaubnis zur Vornahme der
Amtsgeschafte, also das rechtliche Dirfen bzw die Kompetenz des Beamten dar. Der
Umfang der Befugnis richtet sich nach dem abstrakten Aufgabenbereich des Beamten.
Wenn der Beamte seine ihm abstrakt zustehende Befugnis zur Vornahme von Amtsge-
schéften durch ein konkret pflichtwidriges Verhalten missbraucht, dann ist ein Miss-
brauch gegeben.’® Kommt dem Beamten hingegen die Befugnis als solche nicht zu,
kann er diese auch nicht missbrauchen. Dh er muss zur Vornahme der betreffenden
Amtsgeschéfte sachlich zusténdig sein.

Beispiel: Ein Beamter missbraucht beispielsweise seine Befugnis, wenn er einen
Hoheitsakt mit unvertretbarem Inhalt vornimmt. So etwa, wenn ein Blrger-
meister ein Grundstlick entgegen dem RaumordnungsG als Bauland widmet
und dort ein Bauvorhaben bewilligt'?® oder wenn der Biirgermeister ein Bau-
vorhaben mit einem Grenzabstand von 3 m bewilligt, obwohl die Bauordnung
4 m vorsieht und der Sachverstdndige 5 m fir notwendig héalt2' Weiters
missbraucht ein Beamter seine Befugnis, wenn er bei Erlassung von Hoheits-
akten in unvertretbarer Weise Dienst- und Verfahrensvorschriften missachtet.
So zB wenn ein Blrgermeister eine Baubewilligung ohne Bauverhandlung er-
ldsst.122

Bei den eben erwéhnten Féllen handelt es sich um rechtlich wirksame, aber pflicht-
widrig erlassene Hoheitsakte.

Ist eine Verhaltensweise jedoch von einer rechtmaBigen Amtsaustbung so weit entfernt,
dass sie nach den einschlégigen Vorschriften unbeachtlich ist, stellt diese keinen — nicht
einmal einen missbrauchlichen — Hoheitsakt und daher auch keinen Amtsmissbrauch
dar.28 Wenn etwa ein Burgermeister einem Bauwerber, unter vier Augen, mundlich, oh-
ne einen Akt anzulegen, einen bewilligungspflichtigen Bau ,erlaubt®, dann ist dies keine
missbrauchliche Baubewilligung, sondern ein rechtliche unwirksames Versprechen.124

Der sog Ermessensmissbrauch, dh der Befugnismissbrauch innerhalb eines dem Be-
amten grundsétzlich zustehenden Ermessenspielraums, liegt dann vor, wenn der Beam-
te innerhalb des ihm eingerdumten Ermessens nach unsachlichen Kriterien entscheidet.
Zu beachten ist jedoch auch die Rechtsprechung des OGH'25 in der ausgesprochen wird,
dass ein Amtshaftungsanspruch mangels Verschulden nicht besteht, ,wenn die Ent-
scheidungsorgane ihrer Entscheidung eine zwar unrichtige, aber nach den jeweiligen

19 Hinterhofer, Strafrecht besonderer Teil 113 (2002) 252.

120 OGH 11 Ob 44/96.

121 OGH 12 Os 24/82.

122 OGH 13 Os 5/90.

123 Bertel in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 302.

124 Bertel in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 302; OGH 11 Os 102/88.
125 OGH 30. 4. 2002, 1 Ob 62/02b.
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Umsténden vertretbare Rechtsansicht zu Grunde gelegt haben.” Dies gilt insb dort, wo
dem Entscheidungsorgan ein gréBerer Beurteilungsspielraum zur Verfigung steht.

4.4.3 Missbrauche, jedoch keine der Amtsgewalt

Missbrauche, die weder Hoheitsakte noch Mitwirkung an Hoheitsakten sind, sind kein
Befugnismissbrauch nach § 302 StGB. Strafbar sind diese Missbrauche dann allenfalls
nach einem allgemeinen Tatbild, zB einem Vermdgensdelikt (Diebstahl, Veruntreuung,
Unterschlagung, Untreue).

GemaB § 313 StGB kdnnen derartige Handlungen, wenn sie von einem Beamten unter
Ausnltzung der ihm durch seine Amtstétigkeit gebotenen Gelegenheit begangen wer-
den, mit hdheren Freiheitsstrafen oder Geldstrafen bestraft werden. Das Héchstmass
der angedrohten Freiheitsstrafe bzw Geldstrafe kann in solchen Féllen um die Halfte
Uberschritten werden.

Kein Amtsmissbrauch sind daher Rechthandlungen, die nur privatrechtlich wirksam
sind und daher keine Hoheitsakte darstellen. Beamten nehmen diese Handlungen zwar
im Namen und als Organ ihres Rechtstréagers wahr, jedoch nicht in Vollziehung der
Gesetze. Bei pflichtwidriger Vornahme solcher Handlungen kann Untreue vorliegen.

Wenn der Beamte sich dafir bezahlen lasst, kommt auch ein Vergehen nach § 304
StGB (Geschenkannahme durch Beamte) in Frage.'2¢ So liegt zB Untreue vor, wenn ein
Gemeindesekretdar im Namen der Gemeinde einer Firma den Auftrag gibt, das Feuer-
wehrhaus zu verputzen und er gleichzeitig mit dieser verabredet, dass sie die Kosten fur
den Innenverputz seines Eigenheims in die Kosten fiur den Verputz des Feuerwehrhau-
ses einkalkulieren soll.127

4.4.4 Innere Tatseite

4.4.41 Wissentlicher Befugnismissbrauch

Wissentlich missbraucht ein Beamte seine Befugnisse, wenn er weiB, dass sein Ver-
halten gegen das einschlagige materielle oder formelle Recht verstéBt. Wenn er hinge-
gen glaubt, dass sein Verhalten noch mit den einschlagigen Vorschriften vereinbar sei,
dann missbraucht er seine Befugnis nicht wissentlich, auch wenn er sich seiner Zweifel
bewusst ist, oder wenn seine mangelnden Rechtskenntnisse unverzeihlich sind.128

Beispiel: So missbrauchen der Biirgermeister, der eine Baubewilligung erteilt, ob-
wohl eine Bauverhandlung nicht stattgefunden hat und ein Beamter, der einen
Bescheid erldsst, obwohl er weil3, dass er noch diese oder jene Beweisauf-

126 Bertel in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 302.
127 Bertel in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 302.
128 Bertel in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 302.
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aufnahme durchzufiihren hétte, ihre Befugnisse wissentlich.'2® Zweifelhaft kann
in diesem Fall nur der Schédigungsvorsatz sein (dazu Kap 4.4.4.2).

Verantwortliche Beamte berufen sich, sollte der Missbrauch entdeckt werden, gerne dar-
auf, dass sie ihr Verhalten fur rechtlich vielleicht doch noch vertretbar gehalten haben und
deshalb ihre Befugnis nicht wissentlich missbraucht haben. Ob dem wirklich so ist,
ist eine Frage der Beweiswirdigung. Erteilt etwa ein Blrgermeister eine Baubewilli-
gung flr ein Bauvorhaben mit einer nach der Bauordnung unzulassigen Bebauungsdich-
te obwohl ihn ein Fachbeamter und ein Amtssachversténdiger davor warnen, liegt objek-
tiv Amtsmissbrauch vor. Sollte sich der Birgermeister jedoch darauf berufen, dass er die
Bauordnung anders verstanden hat, wirde es ihm am wissentlichen Befugnismissbrauch
fehlen. Ob dem Burgermeister wirklich geglaubt wird, dass er die Bauordnung anders ver-
standen und deshalb anders ausgelegt hat, obwohl ihm der Fachbeamte und ein Sach-
verstandiger etwas Gegenteiliges gesagt haben, ist eine Frage der Beweiswlrdigung.

4.4.4.2 Schadigungsvorsatz

Dass der Beamte in Vollziehung der Gesetze seine Befugnisse wissentlich missbraucht,
genugt noch nicht, um das Delikt des Amtsmissbrauchs zu verwirklichen. DarlUber hin-
aus muss der Beamte den Vorsatz haben, ,jemanden an seinen Rechten zu schéadi-
gen‘“. Es muss dabei keinesfalls ein Vermdgensrecht geschadigt werden. Es genulgt
auch, wenn der Beamte den Staat an den Hoheitsrechten schadigt (zB in dem Recht auf
eine geordnete Verwaltungsfihrung).

Beispiel: So fehlt einem Bliirgermeister, nach der Entscheidung OGH 13 Os 5/90
vom 13. 6. 1990, der Schéddigungsvorsatz, wenn er veranlasst, dass mit den
Bauarbeiten schon begonnen werden kann, obwohl der geduldete Bau noch
nicht bewilligungsféhig ist, er jedoch damit rechnet, dass sich dies bald &n-
dern wird. Sollte er jedoch ernsthaft fir méglich gehalten haben, dass der
ausgefihrte Bau so nicht bewilligt werden dtirfte und er sich auch damit ab-
findet, liegt ein Schadigungsvorsatz vor.

Der Téater missbraucht seine Befugnis wissentlich und mit Schadigungsvorsatz, (OGH
99. 9. 1999, 15 Os 71/99), wenn der Schaden, den er in seinen Vorsatz aufgenommen
hat, gar nicht eintreten kann.

Beispiel: So missbraucht ein Blirgermeister, der den Beginn der Bauarbeiten dul-
det, obwohl eine Baubewilligung noch nicht vorliegt, seine Befugnisse und
handelt mit Schadigungsvorsatz, wenn er es ernsthaft fir méglich hélt und
sich damit abfindet, dass Umstdnde vorliegen, die den Erlass der Baubewilli-

129 Bertel in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 302.
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gung ausschlieBen wirden. Damit ist der Amtsmissbrauch vollendet. Sollte
sich der Bau spéter doch als bewilligungsfahig erweisen, kommt dies dem Té&-
ter nicht zugute. Wenn der Schédigungsvorsatz vorliegt, braucht die spétere
Beuwilligungsféhigkeit im Strafverfahren nicht geprtift zu werden.130

4.4.5 Amtsmissbrauch auf Weisung

Weisungen, durch deren Befolgung der Untergebene eine gerichtliche Straftat beginge,
sind nach Art 20 Abs 1 B-VG unverbindlich. Das hat zwei Konsequenzen.

» Weisungen, eine Straftat zu begehen, sind nicht als Amtsmissbrauch strafbar,
da solche rechtlich nicht existent und unbeachtlich sind und damit nicht als Hoheits-
akte anzusehen sind-131

» Deshalb ist der Vorgesetze, der einen Mitarbeiter zu einer gerichtlichen Straftat an-
weist, als Bestimmungstater zu dem Delikt, das der Mitarbeiter nach seinen Vor-
stellungen begehen soll, strafbar.

Beispiel: Wenn daher ein Blrgermeister einen Gemeindekassier anweist, die U-
ber den friiheren Biirgermeister verhdngte Geldstrafe aus Gemeindemitteln
zu bezahlen, dann begeht der Gemeindekassier, wenn er der Weisung nach-
kommt, eine Untreue oder vielleicht eine Veruntreuung. Der Birgermeister ist
in diesem Fall als Bestimmungstéter zu diesem Delikt und nicht etwa wegen
Amtsmissbrauch zu bestrafen.132

Weiters kann daher die Weisung eines Vorgesetzen das tatbestandsméafige Verhalten
des Untergebenen nicht rechtfertigen. So kommt die Weisung im Bereich des gericht-
lichen Strafverfahrens nicht als Rechtfertigungsgrund in Betracht.’3® Weist daher ein
Burgermeister den Gemeindesekretar an, einen bewilligenden Bescheid vorzubereiten,
hélt der Gemeindesekretar die positive Erledigung jedoch fir rechtlich unvertretbar, be-
geht der Gemeindesekretdr, wenn die positive Erledigung wirklich unvertretbar ist,
durch die Befolgung der Weisung Amtsmissbrauch. Der Befugnismissbrauch ergibt
sich aus der Vorbereitung eines rechtlich nicht vertretbaren Bescheides. Weiters miss-
braucht der Gemeindesekretar seine Befugnisse wissentlich, da er lberzeugt ist, dass
die Voraussetzungen fir die Bewilligung nicht vorliegen. Und mit Schadigungsvorsatz
handelt er deshalb, da er weil3, dass der Blurgermeister den Entwurf unterschreiben und
damit einen Bescheid erlassen wird, der den Fall in rechtlich nicht vertretbarer Weise er-
ledigt. Dabei ist unerheblich, ob der Burgermeister die Weisung gut- oder schlechtglau-
big erteilt hat und ob der Gemeindesekretér den Blrgermeister fir gut- oder schlecht-

130 Bertel in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 302.
131 Bertel in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 302.
132 Bertel in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 302.
133 Bertel in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 302.
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gldubig gehalten hat. Entscheidend ist allein, dass der Gemeindesekretér weif3, dass der
Bescheid rechtlich nicht vertretbar ist.134

4.4.6 Bestimmungs- und Beitragstaterschaft

Fir die Bestimmungstaterschaft ist nur erforderlich, dass der Bestimmungstater weiB,
dass die Amtshandlung rechtswidrig ist und dass er es ernsthaft fir moglich halt und
sich damit abfindet, dass auch der Beamte die Missbrauchlichkeit dieses Verhalten er-
kennt.135 Das Delikt ist gelungen, wenn der Beamte die rechtswidrige Amtshandlung wi-
der besseres Wissen vornimmt.

4.5 Strafbare Handlungen unter Ausniitzung einer Amtsstellung

Auf Grund des § 313 StGB kdénnen Beamte strenger bestraft werden, wenn sie bei Be-
gehung eines allgemeinen Delikts eine ihnen durch ihre Amtstéatigkeit gebotene Ge-
legenheit ausnitzen. Jedoch ist dieser Paragraph nur auf allgemeine Delikte und Vor-
satzdelikte anwendbar. Daher scheiden die Amtsdelikte (§§ 302, 303, 304, 310, 311,
312 StGB) als Sonderdelikte, der Missbrauch eines Autoritatsverhaltnisses (§ 212
Abs 2 Z2 StGB) und Fahrlassigkeitsdelikte aus. § 313 StGB ist eine Strafzumes-
sungsregel.’3¢ Wenn die Voraussetzungen des § 313 StGB vorliegen (vorsatzliche
Handlung, Beamte, Ausnutzung der Amtstéatigkeit) und das Gericht den normalen Straf-
satz nicht fur ausreichend erachtet, kann es die Obergrenze des normalen Strafsatzes
um die Halfte Uberschreiten. Auf Nichtbeamte, die an der Tat beteiligt waren, ist § 313
StGB nicht anwendbar.

Nutzt der Beamte eine Gelegenheit zur Begehung des allgemeinen Delikts aus, dann
muss, damit der Tatbestand des § 313 StGB erfillt wird, eine ,,spezifische Beziehung“
der Tathandlung zu seiner Amtstéatigkeit gegeben sein. Das bedeutet, dass seine
Amtstétigkeit ihm die Begehung des Delikts ermdglicht oder wenigstens erleichtert.

Beispiel: So begeht ein Gemeindesekretdr zB Veruntreuung unter Ausnutzung
seiner Amtsstellung, wenn er sich Geld aus der Amtskasse zueignet.'s” Hebt
ein Gemeindesekretér hingegen Geld von einem Gemeindekonto ab und ver-
wendet es flr sich'38, begeht er Untreue unter Ausntitzung seiner Amtsstellung.

4.6 Grob fahrlassige Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen

Der Tatbestand der grob fahrldssigen Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen (§ 159
StGB) enthélt drei unterschiedliche Straftatbestande. Zwei beziehen sich auf den Ein-

134 Bertel in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 302.
135 Bertel in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 302.
136 Bertel in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 302.
137 OGH 12 Os 153/91.
138 OGH 15 Os 163/95.
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tritt der Zahlungsunféhigkeit des Schuldners, einer auf ihr Ausbleiben durch Hilfe einer
Gebietskdrperschaft. Strafbar ist nur das ,,kridatrdchtige Handeln*, das in der Legal-
definition des Abs 5 leg cit umschrieben wird.

» In § 159 Abs 1 StGB ist das grob fahrlassige Herbeifihren der Zahlungsunféahigkeit
durch kridatrachtiges Handeln erfasst.

> §159 Abs2 StGB umfasst die grob fahrldssige Glaubigerschéadigung durch
kridatrachtiges Handeln nach erkennbarem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit,

» § 159 Abs 3 StGB das grob fahrlassige Herbeiflhren der konkreten Gefahr der Zah-
lungsunfahigkeit, durch kridatrachtiges Handeln, wobei die Insolvenz durch Eingrei-
fen einer Gebietskorperschaft abgewendet wird.

Geschiitztes Rechtsgut des § 159 StGB ist durchwegs fremdes Vermégen. Dem
Vermoégensschutz der Glaubiger dienen die Abs 1 und 2 leg cit und der Abs 3 leg cit soll
daruber hinaus auch o6ffentliche Mittel schiitzen.3°

Alle Vergehen nach § 159 StGB sind Erfolgsdelikte, wobei der tatbestandsméafBige Er-
folg bei Abs 1 und 2 die Verletzung, bei Abs 3 die konkrete Gefahrdung des geschutz-
ten Rechtsguts ist. Zum Tatbestand des § 159 StGB gehdrt neben dem objektiv sorg-
faltswidrigen Verhalten, zuséatzlich ein objektiv zurechenbarer Erfolg, da er ja ein Er-
folgsdelikt ist. Objektiv zurechenbar ist der tatbestandsméafBige Erfolg dann, wenn er
durch das tatbestandsmafige Verhalten verursacht wurde und mit dem Verhalten spezi-
fisch normativ verknlpft ist.140

GemaB § 159 Abs 1 StGB kommt grundsétzlich als Tater der Schuldner selbst in Frage.
,aGeman § 161 Abs 1 StGB ist nach § 159 StGB gleich einem Schuldner auch zu bestra-
fen, wer eine der dort genannten Handlungen als leitender Angestellter (§ 309 StGB) ei-
ner juristischen Person oder einer Personengemeinschaft ohne Rechtspersénlichkeit be-
geht*.

GemalB § 309 Abs 2 sind ,leitende Angestellte“ Angestellte eines Unternehmens, auf
dessen Geschéftsfuhrung ihnen ein mafBgeblicher Einfluss zusteht. Ihnen stehen Ge-
schaftsfuhrer, Mitglieder des Vorstands oder Aufsichtsrats und Prokuristen ohne Ange-
stelltenverhéltnis gleich. Bei einem weiten Verstandnis dieser Normen kann durchaus
davon ausgegangen werden, dass Gemeindefunktionare/Gemeindeorgane in den
Anwendungsbereich des § 159 StGB fallen kénnen. Es bestehen jedoch dazu auch
anders lautende Meinungen#!

139 OGH 11 Os 23/89.
140 Kijrchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar? § 159.
141" Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung (1989) 87.
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4.7 Strafrechtliche Verantwortlichkeit bei Erstellung und
Genehmigung des Voranschlags

Halt der Burgermeister bei Erstellung des Voranschlags nicht den von ihm verlangten
PflichtenmaBstab ein, insb die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und
ZweckmaBigkeit, ist zu prifen, ob dies zu einer unmittelbaren strafrechtlichen Ver-
antwortung des Bilrgermeisters oder anderer Gemeindeorgane bzw Mitglieder dieser
Organe — insb des Gemeinderats, der den Voranschlag zu genehmigen hat — fihren
kann.

Zu denken ist in diesem Zusammenhang zunéchst an die Verwirklichung der — vorste-
hend dargestellten — Tatbestdnde des Amtsmissbrauchs geméan § 302 StGB (sieh
Kap 4.4) sowie der Untreue gemaB § 153 StGB (sieh Kap 4.2). Beide Delikte zeigen ein
gewisses Naheverhélinis zueinander. Den Tatbestand der Untreue verwirklicht, wer die
ihm durch Gesetz, behérdlichen Auftrag oder Rechtsgeschéft eingerdumte Befugnis, G-
ber fremdes Vermdgen zu verfuigen, wissentlich missbraucht und dadurch einem ande-
ren einen Vermdgensnachteil zufugt.

Waéhrend den Tatbestand des Amtsmissbrauchs ein Beamter im Gemeindebereich
verwirklicht, der mit dem Vorsatz, einen anderen in seinen Rechten zu schadigen, seine
Befugnis, im Namen der Gemeinde Amtsgeschéfte vorzunehmen, wissentlich miss-
braucht (dazu im Einzelnen bereits oben Kap 4.4).

Untreue und Amtsmissbrauch haben demnach einen &ahnlichen Regelungszweck;
Personen, denen Vermdgen zur Verwaltung anvertraut wurde, sollen dieses entgegen-
gebrachte Vertrauen nicht zu Lasten des Machtgebers missbrauchen. Im Wesentlichen
unterscheiden sich Untreue und Amtsmissbrauch dadurch, dass Untreue wissentlicher
Befugnismissbrauch mit Schadigungsvorsatz im privatrechtlichen Bereich ist, Amts-
missbrauch ist wissentlicher Befugnismissbrauch mit Schadigungsvorsatz im hoheitli-
chen Bereich. Grundsatzlich kénnen Organmitglieder — abhangig davon, welches Organ
gerade betroffen ist — demnach bei Austbung ihrer Tatigkeit entweder den Tatbestand
der Untreue oder des Amtsmissbrauchs verwirklichen.

Eine Verwirklichung der vorgenannten strafrechtlichen Normen wird daher insb dann
zum Tragen kommen, wenn wissentlich rechtliche Vorgaben durch den Blrgermeister
bzw den Gemeinderat verletzt werden, um die Gemeinde als Machtgeber zu schadi-
gen. Zu denken ist hier etwa an eine wissentliche Verletzung des § 4 Abs 1 GHO. So er-
gibt sich aus § 4 Abs 1 GHO'"2 die Verpflichtung des Birgermeisters, die Betrdge im
Voranschlag nach besten Wissen und Gewissen zu veranschlagen. Abs 1 leg cit schreibt
vor, dass die zu veranschlagenden Betrage, soweit Unterlagen hierliber vorhanden sind,
zu errechnen, ansonsten jedoch gewissenhaft und sorgfaltig zu schatzen sind. Dh
sollte der Burgermeister seine Befugnis, den Voranschlag zu erstellen, dadurch wissent-
lich missbrauchen, indem er Betrdge wissentlich falsch veranschlagt, kénnte dieser Ver-

142 Gemeindehaushaltsordnung (BGBI 1977/22 idgF).
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sto3 gegen die GHO von strafrechtlicher Relevanz aufgrund vorstehend beschriebener
strafrechtlicher Tatbestande sein.

Der Verdacht der Verwirklichung eines strafrechtlich relevanten Tatbestands kann
grundsatzlich durch jeden Staatsblrger bei der Behdrden der Strafrechtspflege zur An-
zeige gebracht werden. Nachdem der Voranschlagsentwurf zwei Wochen hindurch im
Gemeindeamt zur o6ffentlichen Einsicht aufzulegen ist, besteht daher bei einer offen-
sichtlichen Untreue auch ein erhéhtes Risiko, dass ein solcher Sachverhalt zur Anzeige
gelangt.

Hervorzuheben ist, dass nicht nur der Ersteller des Voranschlags einem strafrechtlichen
Risiko ausgesetzt ist, sondern auch die Mitglieder des Gemeinderats. Insb die Ge-
meinderatsmitglieder, die ebenfalls wissentlich einem Voranschlag ihre Zustimmung ge-
ben, der rechtliche Vorgaben verletzt und zum Schaden der Gemeinde fuhrt.
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5. GEMEINDERECHTLICHE VERANTWORTUNG BEI
MANGELNDER HAUSHALTSKONSOLIDIERUNG

5.1 Amtsverlust des Biirgermeisters und des Gemeindevorstands

Die Gemeindeordnungen (vgl etwa § 41 N6 GdO, § 63 O6 GdO) gewéahren regelmaBig
nach dem Grundsatz des Art 118 Abs 5 B-VG den Mitgliedern des Gemeinderats oder
dem Gemeinderat als Kollegium

das Recht, den Burgermeister und die Mitglieder des Gemeindevorstands in Angelegen-
heiten des eigenen Wirkungsbereichs der Gemeinde Uber alle Gegenstande zu befra-
gen und alle einschlagigen Auskiinfte zu verlangen. Weiters kann der Gemeinderat
EntschlieBungen fassen, die Gemeindegebarung Uberprifen und durch ein Misstrau-
ensvotum den Burgermeister und die Mitglieder des Gemeindevorstands von ihrem Amt
abberufen.143

Im eigenen Wirkungsbereich sehen nicht alle Gemeindeordnungen Regelungen vor,
nach denen der Birgermeister und die weiteren Mitglieder des Gemeindevorstands, we-
gen vorséatzlicher oder grob fahrlassiger Verletzung von Gesetzen und Verordnungen
von der Aufsichtsbehoérde ihres Amtes verlustig erklart werden kénnen. Eine Ge-
meindeordnung, die diese Regelung vorsieht ist die Steierméarkische (§ 102 stmk GdO),
wobei der Amtsverlust von der Aufsichtsbehorde zu erklaren ist. Die allfallige Mit-
gliedschaft im Gemeinderat (in der Gemeindevertretung) ist durch den Amtsverlust nicht
berthrt.

Wegen Gesetzesverletzung sowie wegen Nichtbefolgung einer Verordnung oder
Weisung kénnen der Blrgermeister und die von ihm beauftragten Organe im ubertra-
genen Wirkungsbereich nach Art 119 Abs 4 B-VG, soweit ihnen Vorsatz oder grobe
Fahrlassigkeit zur Last fallt, vom Landeshauptmann in den Angelegenheiten der Bun-
desvollziehung bzw von der Landesregierung in Angelegenheiten der Landesvollzie-
hung ihres Amtes enthoben werden.# Dies ergibt sich unmittelbar aus Art 119 B-VG.145
Sollte der Birgermeister daher die gesetzlichen Vorgaben der Haushaltsfihrung vorséatz-
lich oder grof3 fahrléssig verletzen, kann er seines Amtes enthoben werden.

Gem § 13 BGdAG ™6 ist gegen die Entscheidung des Landeshauptmanns die Berufung
an das Bundesministerium fir Inneres zulassig. Die Landesregierung entscheidet hin-
gegen endgultig, ein ordentliches Rechtsmittel ist nicht mehr zulassig.

143 Es ist jedoch zu beachten, dass fiir die Abberufung des direkt gewahlten Blrgermeister durch die Wahlberechtigten
Sonderregelungen gelten. So bedarf die Abberufung eines direkt gewahlten Blrgermeisters bspw in Oberdsterreich
gem §§ 31 und 31a O6 GdO zusétzlich noch einer Bestatigung durch eine Volksabstimmung.

144 Den Amtsverlust des Birgermeister und der tbrigen Mitglieder des Gemeindevorstands wegen Gesetzesverletzung
oder Nichtbefolgung einer Verordnung regelt fir die steirischen Gemeinden § 102 stmk GdO.

145 Oberndorfer/Fischerlehnerin Klug/Obermndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 6. Teil Rz 107.

148 Bundes-Gemeindeaufsichtsgesetz BGBI 1967/123.
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Nach Erschépfung des Instanzenzugs ist jedoch in beiden Féllen ein auBerordentliches
Rechtsmittel an den Verwaltungsgerichtshof zuldssig. Grundsatzlich bestiinde zwar
auch die Mdéglichkeit einer Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof, eine solche wird
jedoch regelmaBig erfolglos sein. Dies vor dem Hintergrund, dass nach der Rechtspre-
chung des VfGH'#” die Wahl zum Burgermeister oder zum Mitglied des Gemeindevor-
stands kein verfassungsgesetzlich gewéhrleistetes Recht ist, weshalb auch die Zustéan-
digkeit des VIGH zur Entscheidung Uber die Amtsenthebung nach Art 144 B-VG regel-
mafig ausscheidet.48

Der Enthebung des Burgermeisters bzw der tbrigen Mitglieder des Gemeindevorstands
von ihrem Amt muss ein Ermittlungsverfahren vorangehen. Weiters sind die Betroffe-
nen zum Ergebnis dieses Ermittlungsverfahrens zu héren, bevor eine Entscheidung ge-
fallt wird.#® Die Fuhrung der Amtsgeschéafte geht, sollte der Blrgermeister von seinem
Amt enthoben werden, bis zur Angelobung des neuen Blrgermeisters auf die Vizebir-
germeister in ihrer Reihenfolge Uber. Der Bilirgermeister bleibt aber, trotz seiner
Amtsenthebung, Mitglied des Gemeinderats (vgl stellvertretend etwa § 41 Abs 2 N6
GdO).

5.2 Auflésung des Gemeinderats und Einsetzung
eines Regierungskommissars

5.2.1 Grundsatzliches

Die Auflésung des Gemeinderats ist das auBerste Aufsichtsmittel und zugleich der
schwerste Eingriff in die Gemeindeselbstverwaltung. Art 119a Abs 7 B-VG erméchtigt
Bundes- und Landesgesetzgebung, als Aufsichtsmittel die Auflésung des Gemeinderats
vorzusehen.

Der Bundes- und Landesgesetzgeber sind grundsatzlich befugt, die Funktionsperio-
de des Gemeinderats durch aufsichtsbehérdliche Auflésung des Gemeinderats vorzeitig
zu beenden. Jedoch durfen nur schwerwiegende Griinde fir die Auflésung des Ge-
meinderats vorgesehen werden. Dies ergibt sich aus dem Prinzip der Gemeinde-
selbstverwaltung (Art 118 Abs 4 B-VG) und aus der Beschrénkung der Aufsichtszie-
le (Art 119a Abs 1 B-VG)."s° Sowohl das BGdAG (§ 10), die Gemeindeordnungen (zB
§ 103 stmk GdO) als auch die Stadtrechte (zB § 108 SStG) haben davon Gebrauch ge-
macht.

Wie § 10 BgdAG, regeln auch § 103 Abs 1 stmk GdO und § 108 Abs 1 SStG die Vor-
aussetzungen fir die Auflésung des Gemeinderats. Gem dieser Bestimmungen ist
der Gemeinderat aufzulésen, ,wenn Umstédnde die Annahme rechtfertigen, dass die
Gemeinde aus Griinden, die sie selbst zu vertreten hat, zur ordnungsgeméfiBen Besor-
gung ihrer Aufgaben auBerstande ist, insb, wenn durch andere gegen sie ergriffene Auf-

147 yfSig 12.708/1991.

148 Oberndorfer/Fischerlehnerin Klug/Oberndorfer/Woiny (Hrsg), Gemeinderecht 6. Teil Rz 107f.
149 gchille/Paier/Hafner, Steirisches Gemeinderecht* (2000) § 102.

150 Neuhofer, Gemeinderecht? 336.
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sichtsmalBnahmen ein nachhaltiger Erfolg nicht erzielt werden konnte“. Andere Gemein-
deordnungen, wie zB die burgenlandische, regeln die Voraussetzungen fir die Auflésung
des Gemeinderats in dhnlicher Weise. So schreibt § 93 Abs 1 Bgld GdO vor, dass der
Gemeinderat aufzuldsen ist, wenn er ,andauernd arbeits- oder beschlussunféhig ist oder
wenn aus sonstigen Grinden eine geordnete Flihrung der Geschdéfte der Gemeinde
nicht mehr gewéhrleistet ist oder die gesetzlich obliegenden Aufgaben in angemessener
Frist nicht erfiillt werden“ kénnen. Im Ergebnis wird daher im besonderen in der man-
gelnden oder (grob) fehlerhaften Haushaltsfihrung ein Grund fur die Auflésung des
Gemeinderats liegen.

Die Auflésung des Gemeinderats muss ultima ratio sein (die gesetzliche Aufgabenbe-
sorgung durch den Gemeinderat kann nicht mehr gewahrleistet werden), weil die Aufl6-
sung des Gemeinderats die Gemeindeselbstverwaltung (bis zur Neuwahl und Konstituie-
rung des neuen Gemeinderats) beseitigt. Deshalb ist die Auflésung des Gemeinderats
auch nur dann verfassungsrechtlich geboten, wenn die anderen, gelinderen Aufsichts-
mittel nicht zum Erfolg im Sinne der Aufsichtsziele nach Art 119 a Abs 1 B-VG fuhren. 5!
Es ist jedoch zu beachten, dass nach der Rechtsprechung des VwGH (17.5. 1995,
93/01/0670) unter Hinweis auf § 103 Abs 1 stmk GdO, bereits die Annahme, dass die
Gemeinde zu einer ordnungsgemaBen Besorgung ihrer Aufgaben auBerstande ist, die
Aufldsung des Gemeinderats durch die Aufsichtsbehérde rechtfertigt. Umsténde, die ei-
ne Auflésung rechtfertigen, missen nach dieser zitierten Entscheidung des VwGH
auch nicht nachgewiesen werden.

5.2.2 Auflésung des Gemeinderats

Fir die Auflésung des Gemeinderats sind gem Art 119 a Abs 7 B-VG die Landesregie-
rung in Ausubung des Aufsichtsrechts des Landes oder der Landeshauptmann in
Ausibung des Aufsichtsrechts des Bundes zustandig. Die Delegierung an die Be-
zirkshauptmannschaft ist durch diese verfassungsgesetzliche Zustandigkeitsregel aus-
geschlossen. Die Landesregierung entscheidet als oberste Landesinstanz endgultig.
Gegen den Aufldsungsbescheid des Landeshauptmanns ist hingegen gem § 12 Abs 4
BGdAG die Berufung an den Bundesminister fir Inneres zuléssig.152

Die Auflésung des Gemeinderats erfordert, da sie ein Eingriff in das Selbstverwaltungs-
recht der Gemeinden und zugleich ein Eingriff in das Recht der einzelnen Gemeinde-
ratsmitglieder auf Ausiibung des Mandats wéhrend der gesamten Funktionsperiode ist,
die Erlassung eines Bescheids nach den Bestimmungen des AVG. Sowohl die Ge-
meinde als auch die Mitglieder des Gemeinderats haben in einem diesbezlglichen Ver-
waltungsverfahren Parteistellung und letztlich ein Beschwerderecht an den Verwal-
tungs- und den Verfassungsgerichtshof.153

151 Hauer in Klug/Oberndorfer/Woliny (Hrsg), Gemeinderecht 17. Teil Rz 251.

152 Hauerin Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 17. Teil Rz 254.

153 Hauer in Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 17. Teil Rz 253ff; Schille/Paier/Hafner, Steirisches Ge-
meinderecht* § 103.
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Mit Eintritt der Rechtskraft des Bescheids, dh mit Wirkung der Auflésung des
Gemeinderats, verliert der Gemeinderat seine Organstellung. Das Erléschen der
Mandate der Gemeinderatsmitglieder, der Funktionen des Burgermeisters und der
Mitglieder des Gemeindevorstands ist ebenfalls damit verbunden.

Beschwerde gegen den Auflésungsbescheid vor dem VwWGH (sog Bescheidbeschwerde
gemafl Art 131 B-VG) kann nur der Burgermeister erheben.'®* Der VfGH hingegen
spricht sich in seiner standigen Rechtsprechung dafiir aus, dass selbst dann, wenn die
Gemeindevertretung nicht in der Lage ist, andere Beschlisse glltig zu fassen (auf Grund
der Auflésung des Gemeinderats), ihr auf keinen Fall die Fahigkeit genommen wer-
den darf, zu beschlieBen, den Auflésungsbescheid (sog Bescheidbeschwerde Art 144
B-VG) beim VfGH anzufechten.'s5 Der VfGH begriindet diese Entscheidung damit, dass
die Auflésung des Gemeinderats auch dem Wirken des einzelnen Gemeinderatsmit-
glieds ein Ende setzt und daher in die Rechtssphére der ehemaligen Gemeinderatsmit-
glieder eingreift.156

Mit der Auflésung des Gemeinderats und des damit verbundenen Amtsverlusts seiner
Mitglieder und der Mitglieder der anderen Gemeindeorgane wird die Gemeinde hand-
lungsunfahig. Fir diesen Fall ist regelméaBig vorgesehen, dass ein Regierungskom-
missar die Amtsgeschéfte voribergehend Ubernimmt. Die landesgesetzlichen Regelun-
gen Uber die Fortfuhrung der Gemeindeverwaltung, ua durch die Einsetzung eines Re-
gierungskommissaérs, gelten auch dann, wenn die Auflésung des Gemeinderats durch
den Landeshauptmann auf Grund des § 10 Abs 2 BGdAG erfolgt ist. Tatig wird der Re-
gierungskommissar im Namen der Gemeinde und ist daher ein Gemeindeorgan und
kein Landesorgan.'5”

Nach den ndheren Bestimmungen der Gemeindeordnungen und Stadtrechten hat die
Aufsichtsbehérde einen Beirat zur Beratung des Regierungskommissars zu bestel-
len, welcher in allen wichtigen Angelegenheiten vom Regierungskommissar zu héren ist
(zB § 103 Abs 2 stmk GdO). Ein Regierungskommisséar wird von der Aufsichtsbehérde
auch dann eingesetzt, wenn Uber eine Gemeinde ein Konkurs eréffnet wird, da in diesem
Fall ebenfalls die Voraussetzungen fir die Auflésung des Gemeinderats vorliegen.

Festgehalten sei an dieser Stelle jedoch, dass in diesem Fall die Kompetenz eines be-
stellten Regierungskommissars eingeschrankt ist, da im Falle einer Eréffnung eines
Konkursverfahrens die Gemeinde von einem vom sachlich und értlich zustédndigen Kon-
kursgericht bestellten Masseverwalter vertreten wird (siehe dazu Kap 8.3.1).

Nach der Auflésung des Gemeinderats ist eine Neuwahl auszuschreiben, wobei die
Fristigkeiten diesbezlglich unterschiedlich geregelt sind. Das Grazer Stadtstatut sieht
etwa vor, dass diese Neuwahl unverziglich auszuschreiben ist (§ 108 Abs 2 SStG).
Hingegen sieht die stmk GdO beispielsweise vor, dass innerhalb von sechs Monaten

154 yvwGH 93/01/0670 vom 17. 5. 1995,

155 ViSlg 7568/1975, 3169/1957 und 6742/1972.
156 ViSlg 7568/1675.

157 ViSlg 7830/1976.
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nach der Auflésung des Gemeinderats dessen Neuwahl auszuschreiben ist (§ 103 Abs 4
stmk GdO).

Ob ein Gemeinderat aufzuldsen ist, ist fur die Aufsichtsbehérde regelméBig keine leichte
Entscheidung und wird sicherlich oftmals auch politische Auswirkungen zeitigen. Sicher-
lich soll die Aufsichtsbehérde nicht leichtfertig von ihrer Kompetenz zur Auflésung des
Gemeinderats Gebrauch machen. Es darf jedoch auf der anderen Seite nicht unerwahnt
bleiben, dass die Aufsichtsbehdrde durchaus auch mit Haftungsansprichen konfrontiert
werden kénnte, wenn auf Grund einer unterlassenen Auflésung des Gemeinderats
durch die Aufsichtsbehérde der Gemeinde ein Schaden entsteht, der bei rechtzeitiger
Reaktion der Aufsichtsbehérde hintangehalten werden hatte kénnen. Dies wird regelma-
Big dann der Fall sein, wenn die in der Vergangenheit verwirklichten Auflésungsgrinde
der Aufsichtsbehdrde bekannt waren bzw bekannt sein mussten und aufgrund der Nicht-
erlassung eines Auflésungsbescheids ein weiterer Schaden bei der Gemeinde eingetre-
ten ist (siehe dazu Kap 7).

5.2.3 Funktion (Tatigkeit) und Bedeutung des Regierungskommissars

Da die Gemeinde mit der Auflésung des Gemeinderats und des damit verbunden
Amtsverlusts seiner Mitglieder und der Mitglieder der anderen Gemeindeorgane hand-
lungsunfahig wird, ist es daher notwendig und auch verfassungsgesetzlich zuléssig
(VfSlg 8219/1977), dass der Landesgesetzgeber die Bestellung eines Regierungskom-
missars vorsieht. Dieser wird sodann eingesetzt, um die Fortfihrung der Verwaltung der
Gemeinde zu gewahrleisten, bis ein neuer Gemeinderat gewéhlt wurde, sich neu konsti-
tuiert hat und der neu gewahlte Birgermeister angelobt wird.

Der Regierungskommissar hat sich bei seiner Tatigkeit auf die laufenden und unauf-
schiebbaren Geschéfte zu beschranken (zB § 103 Abs 3 stmk GdO, § 108 Abs 5 SStG).
Unter ,laufender Verwaltung* versteht man die Besorgung der regelméBig vorkom-
menden Verwaltungsaufgaben der Gemeinde.'s® Unaufschiebbar sind solche Ange-
legenheiten, die bei einem Nichthandeln Gesetze verletzen wirden oder der Gemein-
de einen Schaden zufiigen wirden.'®® Die Zustdndigkeit des Regierungskommisséars
erstreckt sich sowohl auf die Hoheitsverwaltung als auch auf die Privatwirtschafts-
verwaltung; weiters auf den eigenen und den Ubertragenen Wirkungsbereich der Ge-
meinde.160

5.2.4 Rechte und Pflichten des Regierungskommissars

Der Regierungskommissar hat sich zwar auf die notwendigen Geschéfte zu beschran-
ken, sachlich sind jedoch keine Beschrankungen in der Tatigkeit vorgesehen. So ist vom
Regierungskommisséar etwa auch der Voranschlag fir die Gemeinde zu erstellen, wenn
dies aufgrund gemeinderechtlicher Vorgaben wahrend der Zeit der Tatigkeit des Regie-

158 viywSlg 9989/A/1979.
159 Hauerin Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 17. Teil Rz 2571.
160 Hauerin Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 17. Teil Rz 258.
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rungskommissars erforderlich ist, wenngleich der neu gewéhlte Gemeinderat die M6g-
lichkeit hat, diesen mittels Beschluss abzuandern. Auch spricht nichts gegen die Zulés-
sigkeit der Aufnahme von Darlehen zur Finanzierung des laufenden Betriebs, wobei
auch der Regierungskommisséar die gemeinderechtlichen Restriktionen zu beachten hat.
Hingewiesen sei an dieser Stelle etwa auf die Genehmigungspflicht von Rechtsge-
schaften durch die Aufsichtsbehdrde — wie dies etwa nach § 90 stmk GO flr die Auf-
nahme von Darlehen der Fall ist.

Der Regierungskommissér hat fur seine Tatigkeiten einen Anspruch auf eine Auf-
wandsentschadigung. Diese ist von der Landesregierung festzusetzen (vig § 103 Abs 5
stmk GdO). Die Kosten, die durch den Regierungskommisséar entstehen, belasten die
Gemeinde (vgl § 103 Abs 6 stmk GdO).

5.2.5 Die Funktion der ibrigen Gemeindeorgane bei bestelltem Regierungs-
kommissar

Mit der Auflésung des Gemeinderats verlieren seine Mitglieder (und Ersatzmitglieder)
sowie Mitglieder anderer Gemeindeorgane, wenn fur dieses Amt (im Gemeindevorstand,
in Ausschiissen oder in Organen auB3erhalb der Gemeinde) das Mandat im Gemeinderat
Voraussetzung ist, ihr Amt mit dem Verlust des Gemeinderatsmandats.'¢! Dies ist in
den jeweiligen Gemeindeordnungen (vgl § 103 Abs 1 stmk GdO, § 93 Abs 5 Bgld GdO,
ua) und Stadtrechten (vgl § 108 Abs 6 SStG) regelméaBig auch ausdricklich festge-
schrieben.

Soweit ein Regierungskommisséar bestellt wird, verliert auch der Birgermeister regelmé-
Big seine Kompetenz zur Geschéftsfihrung und Vertretung der Gemeinde und liber-
nimmt der bestellte Regierungskommissér die Agenden des Biirgermeisters. Ande-
res ist jedoch in der Gemeindeordnung von Niederdsterreich vorgesehen. § 94 Abs 3 N6
GO sieht vor, dass der Burgermeister ,zur Besorgung aller unaufschiebbaren Geschéfte”
weiterhin im Amt bleibt, bis der neu gewahlte Burgermeister angelobt wird. In Niederds-
terreich Ubernimmt somit bei Auflésung des Gemeinderats der Burgermeister die Aufga-
ben des Regierungskommissars.

5.2.6 Beendigung der Tatigkeit des Regierungskommissars

Die Tatigkeit des Regierungskommissars ist bereits aufgrund der gesetzlichen Konzepti-
on eine auf beschrankte Zeit. Ziel ist es, den Gemeinderat so rasch wie mdglich neu zu
wahlen, um dem Prinzip der Selbstverwaltung entsprechend Rechnung zu tragen. Vor
diesem Hintergrund hat der Landesgesetzgeber in den Gemeindeordnungen auch re-
gelmaBig vorgesehen, dass die Neuwahl des Gemeinderats innerhalb einer bestimm-
ten Frist — meist sehr kurzen Frist — auszuschreiben hat. Diese Frist betragt in der Stei-
ermark nach§ 103 Abs 4 stmk GdO sechs Monate nach Auflésung des Gemeinderats; in
der 06 Gemeindeordnung ist hingegen gar eine Frist von nur sechs Wochen vorgesehen

181 Hauerin Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 17. Teil Rz 256.
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(§ 108 Abs 4 O6 GdO). Der neue Gemeinderat wird nach der einschlagigen Gemeinde-
wahlordnung gewahlt und erfolgt idR auf den Rest der Amtsperiode. Die Téatigkeit des
Regierungskommisséars endet regelméaBig mit der Angelobung des neu gewahlten Bur-
germeisters.
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6. RECHTE, PFLICHTEN UND HAFTUNGSPOTENTIALE
DER AUFSICHTSBEHORDE

Das Gemeinderecht wird vom Prinzip der Selbstverwaltung beherrscht. Die Selbstver-
waltung steht jedoch unter der Kontrolle des Bundes und des Landes. Sowohl das
Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden als auch das Aufsichtsrecht des Bundes und des
Landes ist bundesverfassungsgesetzlich geregelt (Art 119 a B-VG).

Die bundesverfassungsgesetzlichen Grundséatze betreffend das Aufsichtsrecht lber die
Gemeinden durfen einfachgesetzlich weder erweitert noch eingeschrénkt werden. Je-
doch sind die Aufsichtsmittel in Art 119 a B-VG nach der Judikatur des Verfassungsge-
richtshofs (VfSlg 5850/1968, 7978/1977, 9943/194) nicht taxativ aufgezahlt und kénnen
die Aufsichtsmittel demgeman durch den Bundesgesetzgeber bzw Landesgesetzgeber
im Rahmen der vorgegebenen Grundsétze des Art 119a B-VG erweitert werden. Das
bedeutet insb, dass die Aufsichtsmittel nicht unangemessen ausgedehnt werden durfen
und dadurch die Selbstverwaltung ungebihrlich beschrankt wird (Vgl insb VwSIg
12.626/A/1988). Bei jeder Vorsehung von Aufsichtsmitteln, die Gber die Vorgaben des
Art 119 a B-VG hinausgehen, ist stets zu prifen, ob dieses (zusétzliche) Aufsichtsmittel
zum damit verfolgten Aufsichtsziel auch in einem angemessenen Verhéltnis steht (Vgl
etwa V{Slg 3632/1959).

6.1 Umfang der Gemeindeaufsicht

Das Aufsichtsrecht und dessen gesetzliche Regelung steht nach Art 119a Abs 3 B-VG
sinsoweit als der eigene Wirkungsbereich der Gemeinde Angelegenheiten aus dem Be-
reich der Bundesvollziehung umfasst, dem Bund, im (brigen den Ldndern zu®. Die Bun-
deskompetenz zur Regelung der Bundes-Gemeindeaufsicht wird auf Grund dieser ver-
fassungsgesetzlichen Sonderkompetenzregelung auf die Angelegenheiten der ,,Bun-
desvollziehung“ und damit nach der allgemeinen Kompetenzverteilung (Art 10—15
B-VG@G) auf die Bundesvollziehung nach Art 10 B-VG beschrénkt.162

In den Angelegenheiten der Landesvollziehung obliegt die gesetzliche Regelung der
Landes-Gemeindeaufsicht den Landern. Die Bundesaufsichtsrechte werden im Bun-
des-Gemeindeaufsichtsgesetz (BgdAG, BGBI 1967/123) geregelt; die Landesauf-
sichtsrechte in den jeweiligen Gemeindeordnungen und Stadtrechten.

In Angelegenheiten der Bundesvollziehung ist die Aufsichtsbehérde der Landes-
hauptmann. Dieser kann unter den Voraussetzungen des § 3 Abs 1 BGdAG die Be-
zirkshauptmannschaft allgemein oder im Einzelfall zur Austbung des Aufsichtsrechts
in seinem Namen erméchtigen.

162 Hayerin Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 17. Teil Rz 17 ff.
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Aufsichtsbehérde in Angelegenheiten der Landesvollziehung ist nach den meisten
Gemeindeordnungen und Stadtrechten die Landesregierung. Auch diese kann im Inte-
resse der ZweckmaBigkeit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis — &hnlich wie
nach dem BgdAG — die Bezirkshauptmannschaft zur Ausiibung des Aufsichtsrechts
im Namen der Landesregierung erméachtigen.’®3 Gegen eine solche Erméchtigung der
Bezirkshauptmannschaft bestehen auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken.164 |st
die Bezirkshauptmannschaft zur Ausibung des Aufsichtsrechts erméachtigt worden, ent-
scheidet diese im Namen des Landeshauptmanns oder der Landesregierung.

Im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinden erstreckt sich die staatliche Aufsicht auf
die gesamte Gemeindeverwaltung. Dies gilt sowohl fur individuelle als auch fiir gene-
relle Verwaltungsakte der Gemeinde.%5 Dabei differenziert das Aufsichtsrecht auch nicht
zwischen Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung. Auch Akte die der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung zuzurechnen sind, unterliegen demnach der Gemeindeaufsicht.
Die Gemeinde kann sich daher nicht durch eine ,Flucht“ in die Privatwirtschaftsverwal-
tung der Gemeindeaufsicht entziehen.

Beispiel: So ist etwa auch ein Beschluss des Gemeinderats Uber die Genehmi-
gung einer Vereinbarung (iber AufschlieBungkosten, Grundabtretung und Bau-
verpflichtung aus Anlass einer Baulandwidmung vom Aufsichtsrecht des Lan-
des erfasst (Vgl etwa VwSIg 13.625/A/1992).

Ziel der Gemeindeaufsicht ist die Wahrung der GesetzméBigkeit der Gemeinde-
selbstverwaltung. Ein weiteres Ziel der Gemeindeaufsicht ist gem Art 119 a Abs 2 B-VG
die ,,Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit“ der Gemeindegebarung
zu Uberprifen. Die staatliche Aufsicht der Gemeinden gliedert sich daher

» in die Rechtsaufsicht (Art 119 a Abs 1 B-VG)
» und in die Gebarungskontrolle (Art 119a Abs 2 B-VG).166

Die Gemeindeaufsicht ist dabei laufend auszulben und nicht erst bei ersten Anzeichen
etwaiger Rechtsverletzungen. Vielmehr verlangen erste Anzeichen von Rechtsverletzun-
gen eine Intensivierung der Uberwachungspflicht der Gemeindeaufsicht tiber das lb-
liche Maf3 hinaus.

6.2 Uberpriifung der Gebarung der Gemeinde durch
die Aufsichtsbehorde

Art 119a B-VG gibt den Rahmen der der Aufsichtsbehérde zur Verfigung stehenden
Aufsichtsmittel vor. Im Konkreten sind in Art 119a B-VG folgende Aufsichtsmittel vor-
gesehen:

163 Hayer in Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 17. Teil Rz 24 ff.
164 vfSig 11563/1987.

165 Hauerin Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 17. Teil Rz 5.
166 Schille/Paier/Hafner, Steirisches Gemeinderecht4.
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das Informationsrecht,
die Gebarungskontrolle,
die Verordnungsprufung,
die Vorstellung und

vvyyvyyvVvyy

der Genehmigungsvorbehalt.

6.2.1 Informationsrecht

Art 119a Abs 4 B-VG normiert, dass die Aufsichtsbehérde berechtigt ist ,sich Gber jed-
wede Angelegenheit der Gemeinde zu unterrichten“. Die Gemeinde hingegen ist ver-
pflichtet ,die von der Aufsichtsbehérde im Einzelfall verlangten Auskinfte zu erteilen und
Prifungen an Ort und Stelle vornehmen zu lassen®. Das Informationsrecht der Auf-
sichtsbehérde korreliert somit mit einer Auskunftspflicht der Gemeinden, damit das
Aufsichtsrecht auch ein effektives Kontrollinstrument ist und nicht blo3 ein zahnloser Pa-
piertiger. Die bundesverfassungsgesetzliche Bestimmung wird vom BGdAG sowie von
den Gemeindeordnungen und Stadtrechten vollinhaltlich Gbernommen. Trotz des umfas-
senden Informationsrechts der Aufsichtsbehérde, ist vom Aufsichtsrecht nur im ange-
messenen Umfang Gebrauch zu machen, andernfalls méglicherweise eine schikandse
Rechtsausubung zu konstatieren wére.

Beispiel: Folglich wére eine Anordnung der Aufsichtsbehdrde, alle Beschliisse des
Gemeinderats der Aufsichtsbehérde vorzulegen oder laufend zu berichten oder
die Aufsichtsbehérde von der Abhaltung von Gemeinderatssitzungen zu infor-
mieren, aus verfassungsrechtlicher Sicht wohl unzuléssig.%”

Eine so weitgehende Uberwachung, die den Eindruck vermittelt, als wolle die Aufsichts-
behdrde selbst die Geschafte der Gemeinde fiihren, ist nicht Sinn und Zweck einer U-
berwachung und wére unausweichlich in Konflikt mit dem Prinzip der Selbstverwal-
tung.'é® Es spricht allerdings nichts dagegen bei sachlicher Begrindung voribergehend
eine umfassende Berichtspflicht von der Gemeinde zu verlangen. Dies wére etwa dann
der Fall, wenn Missstande evident werden und diese zu beseitigen sind.

6.2.2 Gebarungskontrolle

Unter Gebarung versteht man nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofs'®® jedes
Verhalten, das finanzielle Auswirkung unter anderem auf Einnahmen, Ausgaben
und den Vermégensstand hat. Der Priifungsgegenstand ist die gesamte Gebarung
der Gemeinde, einschlieBlich ihrer wirtschaftlichen Unternehmungen, sowie die in der
Verwaltung der Gemeinde stehenden selbststdndigen Fonds und Stiftungen, sofern

167 Hauerin Klug/Oberndorfer/Woiny (Hrsg), Gemeinderecht 17. Teil Rz 70f.
168 viSlg 14394/1995.
169 ViSlg 7944/1976.
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diese keine eigene Rechtspersdnlichkeit haben. Demnach sind insb Kapitalgesellschaf-
ten, an denen die Gemeinde als Gesellschafter beteiligt ist, nicht vom Prifungsgegens-
tand umfasst.

Nur das Land hat das Recht, ,die Gebarung der Gemeinde auf ihre Sparsamkeit, Wirt-
schaftlichkeit und ZweckméBigkeit zu Uberpriifen” (Art 119 a Abs 2 B-VG). Da das Recht
des Landes, die Gebarung der Gemeinde zu uberpriifen in Art 119 a Abs 2 B-VG hin-
reichend bestimmt verankert ist, ist diese Verfassungsbestimmung auch ohne néhere
Ausfuhrung durch den einfachen Gesetzgeber nach Art 115 Abs 2 B-VG unmittelbar an-
wendbar.’7 Trotz der konkreten Vorgaben durch den Bundesverfassungsgesetzgeber
finden sich in den Gemeindeordnungen und Stadtrechten zum Teil ndhere Ausfihrungen
und Durchfihrungsverordnungen, wobei diese ndheren Ausfihrungen regelmaBig
keine Erweiterung oder Einschréankung der verfassungsrechtlich festgelegten Geba-
rungskontrolle mit sich bringen.1"!

Der Aufsichtsbehérde bzw den Amtsorganen, die diese entsendet, um die Gebarung in
den Gemeinden zu prifen, sind von den Organen und Bediensteten der Gemeinde alle
Auskinfte zu erteilen und alle erforderlichen Unterlagen zur Gebarungsprifung bzw
Wirtschaftlichkeitsprifung zur Verfligung zu stellen, die zur auftragsgeméBen Durchfih-
rung der Prifung notwendig sind (vgl § 87 Abs 1 stmk GdO).

Jedoch hat die Aufsichtsbehérde das Aufsichtsrecht unter Bedachtnahme auf die Eigen-
verantwortlichkeit der Gemeinde und unter méglichster Schonung erworbener Rech-
te Dritter auszulben (vgl § 103 Abs2 SStG, § 3 Abs2 BGdAG, Art119a Abs7
B-VG).

Uber jede Priifung ist ein schriftlicher Priifungsbericht zu erstellen. Das Ergebnis der
Uberpriifung ist dem Biirgermeister der gepriiften Gemeinde zur Vorlage an den Ge-
meinderat zu Ubermitteln. Der Prifungsbericht (samt Anhang und allfalliger Beilagen) ist
vom Birgermeister dem Gemeinderat vorzulegen. Danach hat der Burgermeister eine
Gemeinderatssitzung einzuberufen, in der der Prifungsbericht behandelt wird. Der Bur-
germeister hat darauf hin innerhalb von drei Monaten der Aufsichtsbehérde (vgl § 87
Abs 3 stmk GdO), die auf Grund des Uberpriifungsergebnisses getroffenen MaBnah-
men, mitzuteilen.72

Nach § 2 F-VG sind die Kosten der Gebarungsprifung vom Land zu tragen. Bis vor
kurzem sahen ein paar Gemeindeordnungen (zB § 105 Abs 4 O6 GdO, § 111 Abs 3 Tir
GdO) jedoch noch vor, dass die Kosten der Gebarungskontrolle von der Gemeinde zu
tragen sind. Diese Regelungen wurden zwischenzeitig aufgehoben.

170 Neuhofer, Gemeinderecht? 336.
171" Neuhofer, Gemeinderecht? 336.
172 gl ausfihrlich auch Hengstschldger in Klug/Obermdorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 16. Teil Rz 133 f.
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6.2.3 Verordnungsprifung

Die Bestimmung des Art 119 a Abs 6 B-VG, welche vorsieht, dass die Gemeinde ,im ei-
genen Wirkungsbereich erlassene Verordnungen der Aufsichtsbehérde unverziglich
mitzuteilen“ hat und dass die Aufsichtsbehdérde ,,gesetzwidrige Verordnungen nach An-
hérung der Gemeinde durch Verordnung aufzuheben und die Grinde hiefiir der Ge-
meinde gleichzeitig mitzuteilen® hat, werden vom BGdAG (§ 6) und den Gemeindeord-
nungen und Stadtrechten teilweise woértlich wiederholt. Dem Verordnungsprifungsver-
fahren unterliegen

» nicht nur die ortspolizeilichen Verordnungen der Gemeinde auf der Grundlage des
Art 118 Abs 6,

» sondern auch die von der Gemeinde im eigenen Wirkungsbereich erlassenen Durch-
fihrungsverordnungen auf der Grundlage des Art 18 Abs 2 B-VG'73,

» wie auch die selbststédndigen Verordnungen der Gemeindevertretung Uber die Ab-
gabenausschreibung nach dem F-VG.

Ein aufsichtsbehoérdliches Verordnungsprifungsverfahren scheidet hingegen bei Verord-
nungen der Gemeindebehdrden im Ubertragenen Wirkungsbereich des Bundes oder des
Landes und bei sog Verwaltungsverordnungen'# aus.75

6.2.4 Vorstellung

~Wer durch den Bescheid eines Gemeindeorgans in Angelegenheiten des eigenen Wir-
kungsbereichs in seinen Rechten verletzt zu sein behauptet, kann nach Erschépfung des
Instanzenzugs (Art 118 Abs 4 B-VG) innerhalb von zwei Wochen nach Erlassung des
Bescheids dagegen Vorstellung bei der Aufsichtsbehdrde erheben. Diese hat den Be-
scheid, wenn Rechte des Einschreiters durch ihn verletzt werden, aufzuheben und die
Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung an die Gemeinde zu verweisen. Flir Stadte
mit eigenem Statut kann die zustdndige Gesetzgebung (Abs 3) anordnen, dass die Vor-
stellung an die Aufsichtsbehdrde stattfindet.

Die Vorstellung ist in Art 119a Abs 5 B-VG geregelt. Diese bundesverfassungsgesetzli-
che Grundsatzbestimmung lasst die zweifache Funktion der Vorstellung erkennen. Ers-
tens soll die Vorstellung der Aufsichtsbehdrde als Aufsichtsmittel zur Wahrung der
GesetzmaBigkeit der individuellen hoheitlichen Verwaltungsakte der Gemeindebe-
hérden dienen. Zweitens soll die Vorstellung als Rechtsmittel besonderer Art der Partei
des gemeindebehdrdlichen Verwaltungsverfahrens einen Rechtsanspruch auf die
Durchsetzung des vermeintlichen Rechts geben.'7¢

173 Jede Verwaltungsbehorde kann auf Grund der Gesetze innerhalb ihres Wirkungsbereiches Verordnungen erlas-
sen.”

174 Diese sind generelle interne Weisungen und generelle Rechtsakte.

175 Neuhofer, Gemeinderecht? 337 f; Hauer in Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 17. Teil Rz 82 ff.

176 Neuhofer, Gemeinderecht? 341 f; Hauer in Klug/Oberndorfer/Wolny (Hrsg), Gemeinderecht 17. Teil Rz 102 ff.
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Nach Ubereinstimmender Rechtsprechung des Verfassungs- und Verwaltungsgerichts-
hofs ist die Vorstellung als ein Rechtsmittel auBerhalb der Gemeinde anzusehen und
ein Teil des Instanzenzugs gegen gemeindebehoérdliche Bescheide, der vor einer Ein-
bringung der Verfassungs- oder der Verwaltungsgerichtshofbeschwerde ausgeschopft
sein muss.77

6.2.5 Weitere Aufsichtsmittel

Die Gemeindeordnungen sehen zum Teil darlber hinaus noch weitere Aufsichtsmittel
vor. Hinzuweisen ist im Besonderen auf folgende Aufsichtsmittel:

» die Beratung der Gemeinde in Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereichs,
» das Recht auf Teilnahme an Sitzungen des Gemeinderats,

» das Recht, die Einberufung von Sitzungen des Gemeinderats zu verlangen,
>

die Verhangung von GeldbuBen Uber Mitglieder des Gemeindevorstands sowie de-
ren Amtsenthebung

» die Aufhebung von gesetzwidrigen Beschllissen und Bescheiden auBBerhalb des
Vorstellungs- und Verordnungsprufungsverfahrens.

Zu beachten ist jedoch, dass die Aufsichtmittel nur insoweit zulassig sind, als sie nicht
Uber das zur Verwirklichung der gesetzlichen Aufsichtsziele erforderliche MaB hinaus-
gehen.

6.3 Sorgfaltswidrige Genehmigung von Rechtsgeschéften durch
die Aufsichtsbehorde

Gem Art 119 a Abs 8 B-VG kdnnen einzelne von der Gemeinde im eigenen Wirkungsbe-
reich zu treffende MaBnahmen, vor allem solche von besonderer finanzieller Bedeutung,
von der zustédndigen Gesetzgebung (die sich aus Art 119a Abs 3 B-VG ergibt) an die
Genehmigung der Aufsichtsbehérde gebunden werden. Die Gemeindeordnungen sehen
diesbeziglich regelmaBig einen entsprechenden Katalog von genehmigungspflichtigen
Rechtsgeschéaften vor. Exemplarisch sei etwa auf § 90 der stmk GO verwiesen, nach
welchem unter anderem die VerauBerung und Belastung von Liegenschaften, die
Aufnahme von Darlehen oder die Ubernahme einer Biirgschaft oder sonstigen Haftung
einer Genehmigung bedirfen.178

177 V{Slg 5293/1966, 5351/1966 ua; VwSIlg 6966/A/1966, 7176/A/1967.
178 Thunhart, Vertretungsregeln 183 ff.
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Entweder die Bezirksverwaltungsbehorde oder die Landesregierung, bei Stadten mit
eigenem Statut immer die Landesregierung, sind zur Genehmigung in den jeweiligen
Gemeindeordnungen berufen.’” Die Genehmigung erfolgt dabei im Rahmen eines
Verwaltungsverfahrens und wird mittels Bescheid erteilt oder versagt.’8¢ Dem Geneh-
migungsvorbehalt sind nicht nur hoheitliche, sondern auch privatwirtschaftliche Maf3-
nahmen einer Gemeinde unterworfen.

Vor diesem Hintergrund sind auch Amtshaftungsanspriiche gegeniiber dem Land als
Aufsichtsbehorde denkmdglich; namlich dann, wenn das Land von seinem Recht, die
Genehmigung des privatwirtschaftlichen Vorgangs zu versagen, rechtswidrig Gebrauch
oder nicht Gebrauch macht.181

Ein Amtshaftungsthema kénnte insb dann zu Tage treten, wenn einem Dritten durch eine
unzuldssige Genehmigung eines genehmigungspflichtigen Rechtsgeschéafts durch die
Aufsichtsbehdrde ein Schaden entsteht, der darauf zurtckzufihren ist, dass die Auf-
sichtsbehdrde ein objektiv nicht genehmigungsfahiges Rechtsgeschéaft genehmigt hat.
Vor diesem Hintergrund ist die Aufsichtsbehérde stets dazu angehalten, dass konkrete
zu genehmigende Rechtsgeschéft sorgféltig zu prifen, insb sich einen ausreichenden In-
formationsstand zu verschaffen, um das konkrete zur Genehmigung vorgelegte Rechts-
geschéaft entsprechend prifen zu kénnen. Es ist daher im Interesse der Aufsichtsbe-
horde gelegen, stets und regelmaBig Rechtshandlungen, bei denen ein Genehmigungs-
vorbehalt besteht, objektiv und sorgféltig zu prufen.

179 Thunhart, Vertretungsregeln 184.
180 Schragel, Amtshaftung?® 124.
181 Schragel, Amtshaftung?® 124.
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7. INSOLVENZANTRAG ALS ULTIMA RATIO —
EIN WEG AUS DER KRISE?

7.1 Die Insolvenzfahigkeit einer Gemeinde am Beispiel Donawitz

Die Osterr Rechtsprechung hatte sich — soweit ersichtlich — bislang nur in einem einzigen
Fall mit der Eréffnung eines Konkursverfahrens tber das Vermégen einer Gemeinde zu
befassen, im Konkreten bei der Gemeinde Donawitz. Gerade die industriedominierte
Gemeinde Donawitz hatte im besonderen MaBe mit den Nachwirkungen der grof3en
Wirtschaftskrise in den 20er und 30er Jahren des vorigen Jahrhunderts zu kdmpfen. Da-
zu kamen noch verschéarfend die politischen Verhéltnisse in den 30er Jahren, die eine
gemeinsame Ausschopfung aller 6ffentlich-rechtlichen Sanierungsmdglichkeiten nicht
zugelassen haben. Dieses spezielle Umfeld war Grundlage flr die Einleitung eines In-
solvenzverfahrens.18

Im Anlassfall hat sich der Verfahrensverlauf wie folgt dargestellt: Auf Antrag eines Glau-
bigers wurde beim Kreisgericht Leoben das Verfahren zur Eréffnung des Konkurses tber
die Stadtgemeinde Donawitz eingeleitet und wurde am 16. 5. 1933 das Konkursverfah-
ren er6ffnet. Die Gemeinschuldnerin (Gemeinde Donawitz) ergriff gegen diesen Be-
schluss das Rechtsmittel des Rekurses an das Oberlandesgericht (OLG) Graz, im We-
sentlichen mit der Begriindung, dass eine Gemeinde gar nicht konkursféhig sei.183

Das OLG Graz bejahte grundsétzlich die Konkursfahigkeit der Gemeinde, hielt jedoch
zugleich fest, dass die Eréffnung eines Konkurses nur dann zuldssig ist, wenn hinrei-
chendes Massevermégen vorhanden ist. Gerade diese Frage ist bei Gemeinden nicht
einfach zu beantworten, hat doch das OLG Graz zutreffend erkannt, dass das Erstgericht
zuerst gem § 15 EO feststellen musse, ob und welches Gemeindevermégen Uberhaupt
der Exekution zuganglich sei. Denn zur Masse gehért eben nur das der Exekution un-
terworfene Vermdgen. Diese Rechtsauffassung zur grundséatzlichen Konkursféhigkeit
wurde durch den OGH 21. 11. 1933, 4 Ob 435/33 im Wesentlichen bestéatigt.18

§ 15 EO sieht vor, dass gegen eine Gemeinde oder gegen eine durch Ausspruch einer
Verwaltungsbehoérde als 6ffentlich und gemeinnitzig erklarte Anstalt die Exekution zum
Zweck der Hereinbringung von Geldforderungen, falls es sich nicht um die Verwirkli-
chung eines vertragsmaBigen Pfandrechts handelt, nur in Ansehung solcher Vermé-
gensbestandteile bewilligt werden kann, die ohne Beeintrachtigung der durch die Ge-
meinde oder jene durch die Anstalt zu wahrenden 6ffentlichen Interessen zur Befriedi-
gung des Glaubigers verwendet werden kdénnen. Zur Abgabe der Erklarung, inwieweit
letzteres hinsichtlich bestimmter Vermdgensbestandteile zutrifft, sind die staatlichen
Verwaltungsbehérden berufen.

182 Fasching, Konkurs (1983) 27.
183 OLG Graz, 2 R 317/33 zu finden in Fasching, Konkurs 27.
184 Details in Fasching, Konkurs 27 ff.
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Daraufhin wurde an die Bezirkshauptmannschaft Leoben — als zustandige staatliche
Verwaltungsbehoérde im Sinne des § 15 EO — ein entsprechender Antrag gestellt. Die
Bezirkshauptmannschaft solle feststellen, welches Vermbgen Uberhaupt insolvenzver-
fangen ist, im Konkreten, wie weit das der Stadtgemeinde Donawitz geh6rende Vermo-
gen ohne Beeintrachtigung der durch die Gemeinde zu wahrenden 6ffentlichen Interes-
sen zur Befriedigung der Glaubiger verwendet werden durfe. Allein auf dieses Vermdgen
hat sich sodann das Insolvenzverfahren erstrecki.

Im Frihjahr 1934 wurde in weiterer Folge von der Gemeinschuldnerin ein Zwangs-
ausgleich beantragt, der am 31. 8. 1934 vom Kreisgericht Leoben bestatigt wurde. Das
Konkursverfahren wurde nach der Erflllung des Zwangsausgleichs rechtskraftig aufge-
hoben.85

7.1.1 Konkursfahigkeit der Gemeinden

Im Folgenden sollen nun die Grundsatze des Insolvenzverfahrens bei Gemeinden, die
am Beispiel Donawitz illustrativ gezeigt wurden, genauer untersucht und dargestellt
werden.

Die osterr Rechtsordnung enthélt keine ausdruckliche Aussage Uber die Konkursfa-
higkeit der Gemeinden. Fraglich ist jedoch, ob dies Uberhaupt notwendig ist. Denn im
Grunde ergibt sich die Konkursféahigkeit von Gemeinden bereits aus den Bestimmungen
der Konkursordnung, die die Konkursféhigkeit von Gemeinden gerade nicht ausschlie-
Ben und daher auch die Gemeinde als juristische Person des 6ffentlichen Rechts den
Bestimmungen der Konkursordnung zu unterwerfen ist. Ferner sprechen auch der ver-
fassungsrechtliche Schutz der Glaubigerpositionen (Grundrecht auf Eigentum)'sé und
Art 116 Abs 2 B-VG fur die Bejahung der Konkursfahigkeit von Gemeinden.

Durch Art 116 Abs 2 B-VG werden die Gemeinden ermachtigt, ,Vermoégen aller Art zu
besitzen, zu erwerben und darliber zu verfigen‘“. In dem selben Umfang wie juristische
Personen des Privatrechts, werden somit auch Gemeinden mit Privatrechtsféahigkeit
ausgestattet; dh die Gemeinden kénnen im selben Umfang Trager von privatrechtlichen
Rechten und Pflichten sein. Diese Privatrechtsfahigkeit hat jedoch auch bedeutende
Auswirkungen auf die Zwangsvollstreckung gegen Gemeinden. So ist diese in einem
Zivilprozess grundsatzlich parteifahig, dh sie kann wegen einer birgerlichen Rechts-
streitigkeit vor einem ordentlichen Gericht geklagt werden. In weiterer Folge kann eine
Gemeinde auf Grund ihrer Privatrechtsféhigkeit ,,Verpflichteter“ im Sinne der Exekuti-
onsordnung sein, gegen die daher auch eine Exekution gefuhrt werden kann. Auch die
Konkursféahigkeit der Gemeinde wird durch die Privatrechtfahigkeit indiziert. Denn grund-
satzlich ist jede rechtsfahige Person nach der KO konkursféhig.'8”

185 Fasching, Konkurs 30f.
186 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung (1989) 191.
187 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 13f.
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7.1.2 Auflésung der Gemeinde auf Grund eines Konkurses?

Der Konkurs fihrt bei juristischen Personen des Privatrechts regelmaBig zur Auflésung
der juristischen Person.188 Anders verhalt es sich jedoch bei Gemeinden, wenngleich
diese juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sind. Dies deshalb, da die Auflésung
als Folge der Konkurseréffnung nicht in der Konkursordnung selbst, sondern in den
einschlagigen Sondergesetzen — wie etwa flr Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung in § 84 Abs 1 Z4 GmbH-Gesetz — geregelt ist. Eine vergleichbare Regelung be-
steht fir Gemeinden nicht.

Auch scheidet eine analoge Anwendung der die Auflésung anordnenden Bestimmungen
auf Gemeinden aus, da die Interessenslage bei juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts und des Privatrechts nicht gleich gelagert ist. Bei juristischen Personen des Pri-
vatrechts ist eine Auflésung, anschlieBende Liquidation und Léschung regelmaflig
auch unproblematisch.

Zu schitzen sind in einem Insolvenzverfahren einer juristischen Person des Privatrechts
die Glaubigerinteressen und ist Ziel eines Insolvenzverfahrens, das Vermégen der Ge-
sellschaft bestmdglich zu Gunsten der Glaubiger zu verwerten.

Anders stellt sich die Sach- und Rechtslage jedoch bei der Gemeinde dar. Eine Aufl6-
sung und Liquidation und anschlieBende Léschung einer Gemeinde ist nach unserer
Auffassung bereits aufgrund verfassungsrechtlicher Vorgaben, im Grunde bereits auf-
grund der Baugesetze der Lander (féderalistischen Prinzip), nicht mdglich und ein-
fachgesetzlich nicht umsetzbar.

Ein Insolvenzverfahren lber das Vermdgen einer Gemeinde fiihrt daher nicht zu einer
Léschung einer Gemeinde, sondern kann nur das Ziel haben, die Glaubigeranspriche
bestmdglich zu befriedigen und daneben die Gemeinde bestmdglich zu entschulden.
Dies zeigt auch eine Zusammenschau der Bestimmungen § 1 KO iVm § 15 EO (unter-
stitzt durch § 16 Abs 2 F-VG ), aus denen deutlich eine Fortbestandsgarantie der
Gemeinde als juristische Person ableitbar ist (zu § 15 EO siehe Kap 7.4.1).189

7.1.3 Ausgleichsfahigkeit der Gemeinden

Zur Frage, ob Gemeinden auch ausgleichsfahig sind, gibt es in der Lehre unterschied-
liche Ansichten. Neuhofer vertritt die Meinung, dass auch die Gemeinden ausgleichsfa-
hig sind, und zwar mit der Begrindung, dass, wenn die Voraussetzungen fir die Kon-
kurseréffnung vorliegen, jeder Schuldner anstelle des Konkurses auch die Eréffnung ei-
nes Ausgleichsverfahrens beantragen kann. Da es keine ausdrickliche Sonderregelung
gibt, die den Gemeinden die Ausgleichsféhigkeit verweigert, sind diese auch ausgleichs-
fahig.190

188 Vgl § 131 Z 3 HGB, § 203 Abs 1 Z 3 AKiG, § 84 Abs 1 Z 4 GmbHG.
189 Byrgstaller/Sittenthaler, Uberschuldung als Konkursgrund bei Gemeinden, ZIK 1999, 181 (184).
190 Neuhofer, Gemeinderecht? 486.
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Anderer Meinung sind hingegen Rebhahn/Strasser. Ihrer Meinung nach ergibt sich die
Ausgleichsfahigkeit der Gemeinden nicht aus ausdriicklichen gesetzlichen Anordnungen,
sondern allenfalls mittelbar aus einer die Konkursfahigkeit bejahenden Interpretation des
§ 1 KO.1"9" Weiters stltzen sie ihre Meinung darauf, dass die Bindung der tUberstimmten
Glaubiger an den angenommenen Ausgleichsvorschlag einen Eingriff in die verfassungs-
rechtlich geschitzte Rechtsposition (Grundrecht auf Eigentum) dieser Glaubiger darstel-
len wirde. Da der Gemeindeausgleich nicht ausdricklich im Gesetz vorgesehen ist,
kann dieser Eingriff anders als sonst, nicht sachlich gerechtfertigt werden.92

Nach unserer Auffassung wird man jedoch — im Besonderen im Lichte der Rechtspre-
chung zum Fall Donawitz — auch die Ausgleichsfahigkeit der Gemeinde bejahen mus-
sen. Denn bejaht man die Konkursféhigkeit, spricht nichts gegen die Annahme, dass die
Gemeinde auch ausgleichsfahig ist.

Im Folgenden seien die wesentlichen Auspragungen und Inhalte eines Ausgleichsverfah-
rens im Uberblick dargestellt. Dabei ist zu differenzieren zwischen dem gerichtlichen und
dem auBergerichtlichen Ausgleich.

Der auBergerichtliche Ausgleich bezeichnet eine Einigung zwischen dem Schuldner
(Gemeinde) und den Glaubigern ohne Einschaltung der Gerichte. Der auBBergerichtliche
Ausgleich erfolgt im Rahmen eines privatrechtlichen Vertrags und kann jederzeit, auch
schon vor Verwirklichung eines Insolvenzantragsgrundes stattfinden. Es muss eine Eini-
gung mit allen Glaubigern zustande kommen, widersprechende Glaubiger kénnen nicht
uberstimmt werden, wenngleich denkbar ist, dass auch blo3 nur einzelne Glaubiger auf
ihre Forderung (teilweise) verzichten. Regelméafig werden die Glaubiger jedoch ihren
Verzicht auf einen Teil ihrer Forderung davon abhangig machen, dass auch die Gbrigen
Glaubiger in entsprechendem Verhéltnis auf ihre Forderung verzichten. Im Falle eines
solchen Vergleichs fallen keine Gerichtskosten an und die Krise wird nicht &ffentlich ge-
macht.

Der Antrag auf ein gerichtliches Ausgleichsverfahren wird ausschlieBlich vom Schuld-
ner (Gemeinde) gestellt; Glaubiger haben kein Recht, einen Ausgleichsantrag zu stellen.
Das Ausgleichsverfahren ist noch starker als das Konkursverfahren auf eine Sanierung
des Schuldners bedacht. Im gerichtlichen Ausgleichsverfahren schlie3t der zahlungsun-
fahige Schuldner mit seinen Glaubigern eine Vereinbarung ab, die eine Restschuldbe-
freiung nach sich zieht. Voraussetzung fur einen Ausgleichsantrag ist

» das Vorliegen von Zahlungsunfahigkeit,
» drohender Zahlungsunfahigkeit
» oder Uberschuldung.

Mindestens 40% der Schulden mussen innerhalb von zwei Jahren bezahlt werden kén-
nen. Ferner missen fir einen Ausgleich die Mehrheit der anwesenden Glaubiger nach
Képfen, die insgesamt 75% der Forderungen innehaben, zustimmen. Das Gericht be-

191 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 186.
192 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 197.
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stellt einen Ausgleichsverwalter unter dessen Aufsicht sodann die Gemeinde gestellt
wird. Die Gemeinde kann zwar auch Uber das nach § 15 EO ausgleichsverfangene Ver-
mdgen verflgen, der Ausgleichsverwalter muss aber wichtigen Geschéaften zustimmen
und die Ausgaben der Gemeinde Uberwachen. Wird der Ausgleichsvorschlag von der
Mehrheit der Glaubiger angenommen und vom Gericht bestatigt, kommt es zu dem
Schuldennachlass. Kommt der Ausgleich zustande und wird er von der Gemeinde erfullt,
so ist damit die Sanierung gelungen. Der die Quote Ubersteigende Teil der Verbindlich-
keiten wird zur Naturalobligation. Scheitert der Ausgleich, dann wird das Verfahren ein-
gestellt und es kann zur Eréffnung eines Anschlusskonkurses kommen. Durch die
Aufhebung des Ausgleichs erhélt die Gemeinde wieder ihre volle Verfigungsgewalt zu-
rick. Werden Quotenzahlungen allerdings auch nach Mahnung nicht fristgerecht geleis-
tet, so leben die urspringlichen Forderungen — unter Bericksichtigung des bereits ge-
leisteten Betrags — wieder auf.

7.2 Die Insolvenzantragsgriinde Uberschuldung und
Zahlungsunfahigkeit bei Gemeinden

7.2.1 Allgemeines zur Konkurseroffnung

Das Konkursverfahren ist entweder auf Antrag des Schuldners oder auf Antrag eines
Glaubigers zu erdéffnen (§§ 69, 70 KO). Gem § 69 Abs 1 KO ist der Konkurs auf Antrag
des Schuldners sofort zu eréffnen. Der Schuldner ist zur Konkursantragsstellung nicht
nur berechtigt, sondern auch verpflichtet, wenn Konkursantragsgriinde vorliegen; gem
§ 69 Abs2 KO hat er ohne schuldhaftes Zégern den Konkursantrag zu stellen.
Schuldhaft verzdgert ist der Konkursantrag dann nicht, wenn die Eréffnung eines Aus-
gleichsverfahrens sorgféltig betrieben worden ist (§ 69 Abs 2 Satz 2 KO). Ebenso kann
die sorgfaltige Vorbereitung eines auBergerichtlichen Ausgleichsversuchs ein Zu-
warten mit der Konkursantragsstellung rechtfertigen.’® Es besteht jedoch fur all diese
letzten Sanierungsversuche eine Héchstfrist von 60 Tagen. Spatestens nach Ablauf
dieser Frist ist ein Insolvenzantrag zu stellen.

Wird ein Konkursverfahren nicht beantragt, obwohl die Konkursantragsgriinde objektiv
gegeben sind, haften diejenigen, die zur Antragstellung verpflichtet sind, fir den Scha-
den, der den Glaubigern durch die Konkursverschleppung entstanden ist. Das dsterr
Konkursrecht kennt zwei Tatbestande, bei deren Verwirklichung die Stellung eines Kon-
kursantrags verlangt wird:

» Zahlungsunfahigkeit (§ 66 Abs 1 KO)
» Uberschuldung (§ 67 Abs 1 KO).

7.2.2 Zahlungsunfahigkeit (Insolvenz)

Der Begriff der Zahlungsunfahigkeit wird von der Konkursordnung selbst nicht definiert,
sondern vielmehr vorausgesetzt. Nach herrschender Auffassung liegt Zahlungsunféhig-

193 Dellinger/Oberhammer, Insolvenzrecht (2002) 77 f.
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keit dann vor, wenn der Schuldner mangels bereiter Zahlungsmittel nicht in der Lage
ist, (alle) seine félligen Schulden zu bezahlen und sich die erforderlichen Zahlungsmit-
tel voraussichtlich auch nicht alsbald verschaffen kann (vgl zB OGH 5 Ob 586/82, 6 Ob
701/86, 8 Ob 624/88).

Auch fur die Gemeinde ist daher stets zu beurteilen, ob die Zahlungsfahigkeit noch ge-
geben ist, wobei auch hier die Besonderheit des § 15 EO zu berucksichtigen ist. Da gem
§ 15 EO nur bestimmte Vermdgensteile in den Konkurs einbezogen werden durfen, ist
ein Gemeindekonkurs stets nur ein Teilkonkurs und ist deshalb die Zahlungsfahigkeit
einer Gemeinde primar an Hand jener bestehenden Forderungen Dritter zu beurteilen,
die auch von einem Konkurs betroffen waren.'® Daher kann ein Konkursantrag wegen
Zahlungsunfahigkeit bereits dann vermieden werden, wenn eine Beurteilung durch die
Gemeinde zeigt, dass die Gemeinde im Hinblick auf die konkursverfangenen Forderun-
gen Dritter (noch) zahlungsféhig ist. Gelangt die Gemeinde jedoch zum Ergebnis, dass
sie nicht mehr in der Lage ist, ihren laufenden Zahlungen nachzukommen, ist auch die
Gemeinde verpflichtet, einen Konkursantrag beim sachlich und értlich zustdéndigen Kon-
kursgericht zu stellen; dies wird insb dann der Fall sein, wenn die Gemeinde nicht mehr
in Lage ist, die finanziellen Mittel von Dritter Seite — etwa Uber Darlehen — zu lukrie-
ren.'% Dabei genigt es nicht, dass der Gemeinde in Aussicht gestellt wurde, von einem
Dritten die notwendigen finanziellen Mittel zu erhalten, um eine Zahlungsunféhigkeit zu
beseitigen; vielmehr muss die Verfugung der notwendigen finanziellen Mittel gesichert
sein, so dass kein vernunftiger Grund mehr besteht, daran zu Zweifeln, dass die benétig-
ten finanziellen Mittel auch tatséachlich zur Verfligung gestellt werden. 9

7.2.3 Uberschuldung (Insuffizienz)

Von der Zahlungsunfahigkeit ist die Uberschuldung (§ 67 KO) zu unterscheiden. Auch
der Begriff der Uberschuldung wird im Gesetz nicht definiert.

Nach der Rechtsprechung liegt Uberschuldung dann vor, ,wenn das nach Liquidations-
werten zu bewertende Vermodgen des Betroffenen zur Befriedigung der Glaubiger im
Liquidationsfall unzureichend ist und dartiber hinaus eine positive Fortbestehens-
prognose flir das Unternehmen nicht erstellbar ist‘.'*” Die vom Unternehmen zu erstel-
lende Fortbestehensprognose hat dabei im Wesentlichen darauf einzugehen, ob die U-
berschuldung mittelfristig — regelmafig innerhalb eines Zeitraums von drei Jahren —
beseitigt werden kann.

Fraglich ist jedoch, ob aufgrund der Besonderheit des § 15 EO der Insolvenzantrags-
grund der Uberschuldung auch bei Gemeinden Relevanz hat. Nach unserer Auffassung
wird der Ansicht von Burgstaller/Sittenthaler zu folgen sein, dass aufgrund der Restrikti-
onen des § 15 EO auch die Bestimmung des § 67 KO teleologisch zu reduzieren ist und
die Uberschuldung bei Gemeinden genauso wie bei natirlichen Personen keinen

194 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 45.

195 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 45.

196 vgl etwa Dellingerin Konecny/Schubert, Kommentar zu den Insolvenzgesetzen § 66 Rz 53 mwN.
197 OGH 8 Ob 608/87.
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Grund fiir die Beantragung eines Konkursverfahrens bildet.’®® Dies unter anderem
auch deshalb, da die Eréffnung eines Konkursverfahrens nicht zur Auflésung der Ge-
meinde flhrt und daher eine Fortbestehensprognose — als Prognose Uber die Lebensfa-
higkeit — bei Gemeinden stets positiv ist, was unter anderem wiederum auf die existenz-
sichernde Pfandungsvorschrift des § 15 EO zurlckfuhren ist.19?

Als Ergebnis kann demnach festgehalten werden, dass bei Gemeinden, wie bei natirli-
chen Personen, nur die Zahlungsunfahigkeit als Konkursgrund anzuerkennen ist.200
Aus Vorsichtsgrinden — mangels gesicherter Rechtsprechung — ist die Gemeinde jedoch
gut beraten, wenn sie auch den Insolvenzantrag bei Verwirklichung einer rechnerischen
Uberschuldung stellt, sofern zugleich eine Fortbestehensprognose unter Hinzuziehung
externer Experten zeigt, dass eine festgestellte Uberschuldung nicht binnen zumindest
einer Frist von drei Jahren beseitigt werden kann.

7.3 Berechtigung und/oder Verpflichtung zum Konkursantrag

Gem § 69 KO ist das Konkursverfahren auf Antrag des Schuldner oder des Glaubigers
zu erdffnen. Bei Vorliegen von Konkursantragsgrinden besteht nicht nur ein Recht auf
Antragstellung zur Einleitung eines Konkursverfahrens, sondern eine Pflicht, von der
auch die Gemeinde nicht ausgenommen ist. Auch die Gemeinde als juristische Person
ist verpflichtet, jedenfalls bei Vorliegen von Zahlungsunféhigkeit, einen Konkursantrag
ohne schuldhaftes Zégern, spatestens aber 60 Tage nach Eintritt des Konkursgrundes,
zu stellen.

Gem § 69 Abs 3 KO trifft diese Pflicht den gesetzlichen Vertreter der juristischen Person.
Nach den Gemeindegesetzen ist dies regelméaBig der Birgermeister, der zur Vertretung
der Gemeinde nach aufBBen berufen ist. Jedoch wird er den Konkursantrag nicht stellen
durfen, ohne vorher die anderen Gemeindeorgane damit befasst zu haben. Vor allem die
Generalkompetenz des Gemeinderats wird hier zu beachten sein (vgl stellvertretend
§ 43 Abs 1 stmk GdO). Der Burgermeister ist verpflichtet, bei konkreter Gefahr — insb bei
objektiver Erkennbarkeit — von Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung einen Finanz-
plan unter Beiziehung von internen oder externen Experten erstellen zu lassen und damit
den Gemeinderat zu befassen. In weiterer Folge muss der Gemeinderat sich damit be-
fassen und eine der moéglichen Haftungsalternativen — Konkursantragstellung oder nicht
— wahlen, wobei bei der Entscheidung die Haftungsaspekte — insb Konkursverschlep-
pung — zu berucksichtigen sind.20"

7.3.1 Automatischer Amtsverlust der Gemeindefunktionare?

Die Er6ffnung eines Konkursverfahrens impliziert nicht automatisch den Amtsverlust der
politischen Gemeindefunktionéare. Die Aufsichtsbehdrde kann die Eréffnung jedoch zum

198 Byrgstaller/Sittenthaler, ZIK 1999, 181 (184).
199 Burgstaller/Sittenthaler, ZIK 1999, 181 (185).
200 Byrgstaller/Sittenthaler, ZIK 1999, 181 (185).
201 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 52.
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Anlass nehmen, den Gemeinderat aufzulésen. Es ist fraglich, ob die Konkurseréffnung
allein Grund genug flr eine Auflésung des Gemeinderats ist (vgl zB § 103 Abs 1 stmk
GdO). Gelangt man bei der Prufung nach Konkursantragstellung zum Ergebnis, dass die
Gemeinde ihre gesetzlichen Aufgaben nicht mehr erfullen kann oder Umstande vor-
liegen, die die ordnungsgemaBe Besorgung der Geschéafte nicht mehr gewahrleis-
tet, ist ein Auflésungstatbestand nach den Gemeindeordnungen regelmafig gegeben.

Nach unserem Daflrhalten ist eine Auflésung des Gemeinderats durch die Gemeinde-
aufsicht im Falle der Einleitung eines Konkursverfahrens durchaus sinnvoll, da es 6ko-
nomischer scheint, dass neben dem vom Gericht bestellten Masseverwalter auf Seiten
von der Gemeinde, das Insolvenzverfahren von einem Regierungskommissar be-
gleitet wird, welcher auch nach Aufhebung eines Insolvenzverfahrens einen Neubeginn
der Gemeinde in der Anfangsphase organisiert. Es wére auch nicht anzuraten, dass der-
selbe Burgermeister und der derselbe Gemeinderat nach Aufhebung eines etwaigen In-
solvenzverfahrens die Gemeinde — wie bisher — weiterflhren.

Sicherlich ist bei Auflésung des Gemeinderats durch die Gemeindeaufsicht und Bestel-
lung eines Regierungskommissérs zu bedenken, dass ein Regierungskommissar nach
den einschlagigen Gemeindeordnungen nur fiir eine gewisse Zeit die Geschéafte der
Gemeinde erledigen darf (vgl zB § 103 Abs 4 stmk GdO). Sollte daher das Konkursver-
fahren von langerer Dauer sein, kann es daher passieren, dass wahrend des Insolvenz-
verfahrens ein neuer Gemeinderat zu wéhlen ist.202

7.3.2 Haftung der Gemeindefunktionare

Wie bereits zuvor darauf hingewiesen, besteht auch fiir Gemeindefunktionare ein Haf-
tungspotential, wenn bei Vorliegen von Konkursantragsgriinden nicht unverzuglich ein
Insolvenzverfahren beantragt wird. Im Folgenden werden die wesentlichsten Haftungsri-
siken dargestellt:

Nach § 159 StGB ist im Allgemeinen strafbar, wer grob fahrlassig Glaubigerinteres-
sen beeintrachtigt. Im Konkreten ist nach § 159 StGB strafbar,

» wer grob fahrldssig seine Zahlungsunféhigkeit dadurch herbeiftihrt, dass er krida-
trachtig handelt.

» Fernerist nach § 159 StGB zu bestrafen, wer in Kenntnis oder fahrlassiger Unkennt-
nis seiner Zahlungsunféhigkeit grob fahrlassig die Befriedigung wenigstens eines
seiner Glaubiger dadurch vereitelt oder schmalert, dass er kridatrachtig handelt.

» Ebenso ist nach § 159 StGB zu bestrafen, wer grob fahrlassig seine wirtschaftliche
Lage durch kridatrachtiges Handeln derart beeintrachtigt, dass Zahlungsunfahigkeit
eingetreten wére, wenn nicht von einer oder mehreren Gebietskdrperschaften oh-
ne Verpflichtung hiezu unmittelbar oder mittelbar Zuwendungen erbracht, ver-
gleichbare MaBnahmen getroffen oder Zuwendungen oder vergleichbare MafBnah-
men anderer veranlasst worden waren.

202 pjeser Meinung sind auch Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 53.
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7.3 Berechtigung und/oder Verpflichtung zum KonkursantragJ

Zentrale Voraussetzung flr die strafrechtliche Verantwortlichkeit ist demnach stets
kridatrachtiges Verhalten. Dabei handelt kridatrachtig, wer entgegen den Grundséatzen
ordentlichen Wirtschaftens

» einen bedeutenden Bestandteil seines Vermoégens zerstért, beschadigt, unbrauch-
bar macht, verschleudert oder verschenkt;

» durch ein auBergewohnlich gewagtes Geschaft, das nicht zu seinem gewéhnli-
chen Wirtschaftsbetrieb gehdrt, durch Spiel oder Wette UbermaBig hohe Betrage
ausgibt;

» (bermaBigen, mit seinen Vermdgensverhéltnissen oder seiner wirtschaftlichen Leis-
tungsféhigkeit in auffallendem Widerspruch stehenden Aufwand treibt;

» Geschaftsbicher oder geschéftliche Aufzeichnungen zu fithren unterlasst oder
so filhrt, dass ein zeitnaher Uberblick (iber seine wahre Vermégens-, Finanz- und Er-
tragslage erheblich erschwert wird, oder sonstige geeignete und erforderliche Kon-
trollmaBnahmen, die ihm einen solchen Uberblick verschaffen, unterlasst oder

» Jahresabschliisse, zu deren Erstellung er verpflichtet ist, zu erstellen unterlasst
oder auf eine solche Weise oder so spat erstellt, dass ein zeitnaher Uberblick Uber
seine wahre Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage erheblich erschwert wird.

Auf den ersten Blick scheint die Strafnorm jedoch nicht auf Gemeinden, sondern auf Un-
ternehmen des Privatrechts zugeschnitten. So ist nach § 159 StGB auch nur strafbar,
wer bei der Tatbegehung Schuldner oder leitender Angestellter des Schuldners ist.
Die Definition des ,leitenden Angestellten” findet sich in § 309 StGB. Deshalb ist auch
das Verstandnis des § 309 StGB des ,leitenden Angestellten einer juristischen Person*
entscheidend und nicht etwa das allgemeine Versténdnis eines ,leitenden Angestellten®.
Unter ,leitenden Angestellten® versteht § 161 StGB ,Angestellte eines Unternehmens,
auf dessen Geschéftsfliihrung ihnen ein maBgebender Einfluss zusteht®. Auch die
Norm des § 161 StGB scheint daher daflr zu sprechen, dass Gemeinden bzw deren Or-
gane nicht von § 159 StGB erfasst werden; daher bestenfalls Unternehmungen von Ge-
meinden in den Anwendungsbereich des § 159 StGB fallen kénnten.203

Rebhahn/Strasser sind dartber hinausgehend der Auffassung, dass Gemeinden Uber-
haupt nicht als Unternehmen im Sinn der vorzitierten Strafrechtsnormen zu qualifizieren
sind, weil das den natirlichen Wortsinn Uberschreiten wirde. Die Gebietskérperschaft
sei primar nicht zur Erbringung wirtschaftlich werthafter Leistungen, sondern zur Mitges-
taltung ihres Territoriums bestimmt. Daraus folgern sie, dass Gemeindefunktionére nicht
nach § 159 iVm § 161 StGB bestraft werden kénnen, selbst wenn sie alle Tatbestands-
merkmale erflllen wirden.204

Unserer Auffassung hingegen ist die Strafrechtsnorm des § 159 StGB uneingeschrankt
auch auf Gemeinden anwendbar, wenngleich der Wortlaut auch fir ein engerer Ver-
stédndnis dieser Norm spricht. Bei teleologischer Interpretation ist jedoch nicht begrind-

203 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 87.
204 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 87.
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bar, warum Gemeindefunktionare nicht nach § 159 StGB zu bestrafen wéren. Ist die
Gemeinde bspw zahlungsunféhig und ist ihr kridatrachtiges Verhalten im Sinne des
§ 159 StGB vorwerfbar, welches zu einer Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen ge-
fuhrt hat, wéare nicht verstandlich, warum ein Gemeindeorgan nicht nach § 159 StGB zu
bestrafen ware. Eine Bevorzugung der Gemeinde gegeniiber Unternehmungen des
Privatrechts ist sachlich nicht begriindbar.

Bejaht man die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Gemeindeorgane nach §159 StGB,
hat dies auch schadenersatzrechtliche Konsequenzen. Denn die Vorschrift des § 159
StGB, nach der der Beklagte rechtskraftig und flr das Zivilgericht bindend verurteilt wur-
de, ist ein Schutzgesetz im Sinne des § 1311 ABGB zugunsten der Glaubiger (vgl
OGH SZ 63/124; SZ 62/160; ecolex 1998, 772). Dies hatte zur Folge, dass geschadigte
Glaubiger der Gemeinde ,unmittelbar” das zustdndige Gemeindeorgan aus einem aus
§ 159 StGB abgeleiteten deliktischen Schadenersatzanspruch in Anspruch nehmen
kénnen. Allein vor diesem Risiko ist die Gemeinde stets gut beraten, darauf zu achten,
dass die Grundséatze des § 159 StGB bei der Haushaltsfihrung stets eingehalten wer-
den. Im Besonderen sei nochmals darauf hingewiesen, dass kridatrachtiges Handeln
bereits dann vorliegt, wenn die Gemeinde einen Aufwand treibt, die mit ihren Vermoé-
gensverhaltnissen oder ihrer wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit in auffallendem Wi-
derspruch steht. Entsteht einem Glaubiger daraus ein Schaden, ist das Risiko der per-
sobnlichen schadenersatzrechtlichen Inanspruchnahme der Gemeindefunktiondre evi-
dent.

Darluber hinaus darf das Haftungsrisiko wegen Konkursverschleppung (vgl in
Grundzlgen bereits oben) nicht unerwéhnt bleiben; eine Haftung, die aus § 69 KO
abgeleitet wird. Auch § 69 KO wird nach der Judikatur als ein Schutzgesetz zu Gunsten
der Glaubiger eines insolventen Schuldners anerkannt. Konsequenz ist, dass die organ-
schaftlichen Vertreter einer Gemeinde gem § 1311 ABGB iVm § 69 KO bei unterlasse-
nem Konkursantrag, trotz Vorliegens von Konkursantragsgriinden, fir den eingetretenen
Schaden zivilrechtlich verantwortlich sind. Dabei ist den Altglaubigern der juristischen
Person bei schuldhafter Verzégerung der Antragsstellung fir den Quotenschaden zu
haften.20> Neuglaubiger, das sind Glaubiger, deren Forderung erst nach dem Zeitpunkt,
ab dem die Antragsstellung auf Konkurseréffnung schuldhaft unterlassen wurde, ent-
standen sind, sind bei schuldhafter Konkursverschleppung Uberhaupt so zu stellen, als
hatten sie mit der Gesellschaft nicht kontrahiert. lhnen gebihrt der somit der Ersatz des
Vertrauensschadens.206

Es zeigt sich daher zusammengefasst, dass die in der Konkursordnung vorgesehenen
Konkursantragspflichten auch von der Gemeinde ernst zu nehmen sind. Aufgrund der
strengen Judikatur besteht auch fur die Gemeindeorgane die Gefahr persénlich zivil-

205 pgs ist die Differenz dessen, was der Glaubiger bei rechtzeitiger Konkurseréffnung erhalten hatte (fiktive Quote bei
rechtzeitiger Konkurserdffnung) und was er tatsdchlich erhalt (tatsachliche Quote aufgrund verspateter Konkursan-
tragstellung).

206 Mohr, Konkursordnung® (2000) § 69.
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rechtlich fir den bei den Glaubigern entstandenen Schaden in Anspruch genommen zu
werden.

7.4 Konsequenzen fir die Gemeinde bei Einleitung eines Konkurs-
verfahrens — Ablauf eines Konkursverfahrens in Grundziigen

§ 15 EO ist die zentrale Norm im Zusammenhang mit dem konkursunterworfenen Ver-
mdgen; im Folgenden wird dargestellt, welches Vermégen konkursunterworfen ist.
Generell ist von § 1 KO auszugehen, wonach ,das gesamte, der Exekution unterwor-
fene Vermdgen, das dem Gemeinschuldner zu dieser Zeit gehért oder das er wédhrend
des Konkurses erlangt’ zur Konkursmasse gehort. Was jedoch der Exekution entzogen
ist, fallt auch nicht in die Konkursmasse. Uber diesen Teil des Vermégens kann der Ge-
meinschuldner uneingeschrankt verflgen.

Bei einem Gemeindekonkurs sind nun nicht nur die allgemeinen Vorschriften (siehe
Kap 7.2), welche eine Exekutionsbefreiung verfugen, zu beachten, sondern auch drei
weitere Sondervorschriften, die zu einer Schmélerung der Konkursmasse fuhren. Zentra-
le Norm ist § 15 EO, der erganzt wird durch § 28 EO und § 16 Abs 2 F-VG.

7.4.1 Konkursunterworfenes Vermoégen bei Gemeinden —
die Bedeutung des § 15 EO

7.4.1.1 Konkursfreies und konkursunterworfenes Vermégen

Das Gemeindevermdgen unterliegt grundsatzlich auch der Exekution, allerdings ist die-
se nach § 15 EO beschrankt. Im Konkreten ordnet § 15 EO an, dass ,gegen eine Ge-
meinde oder gegen eine durch Ausspruch einer Verwaltungsbehérde als éffentlich und
gemeinnltzig erklédrte Anstalt die Exekution zum Zwecke der Hereinbringung von Geld-
forderungen, falls es sich nicht um die Verwirklichung eines vertragsméafiigen Pfand-
rechts handelt, nur in Ansehung solcher Vermégensbestandteile bewilligt werden, wel-
che ohne Beeintrédchtigung der durch die Gemeinde oder jene Anstalt zu wahrenden 6f-
fentlichen Interessen zur Befriedigung des Glédubigers verwendet werden kénnen. Zur
Abgabe der Erkldrung, inwieweit letzteres hinsichtlich bestimmter Vermégensbestandtei-
le zutrifft, sind die staatlichen Verwaltungsbehdérden berufen.®

Sind nun bestimmte Vermdgensbestandteile der Gemeinde flir gewisse Aufgaben un-
entbehrlich (Rebhahn/Strasser nennen diese ,,geschiitzte Aufgaben®“207), werden diese
durch § 15 EO von der Exekution ausgenommen, mit der Folgewirkung, dass diese
auch im Konkursverfahren nicht zur Verwertung zu Gunsten der Glaubiger zur Verfigung
stehen (sog konkursfreies Vermégen). Sinn des § 15 EO ist zu verhindern, dass der
Gemeinde Vermdgen entzogen wird, das zur Erfullung ihrer zwingenden hoheitlichen
Aufgaben erforderlich ist. Aus dieser Bestimmung ist auch deutlich der Fortfihrungsge-
danke zu erschlieB3en.

207 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 431.
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Vor dem Hintergrund, dass das konkursunterworfene Vermdgen durch § 15 EO einge-
schrankt wird, ergibt sich auch eine entsprechende Einschrankung der Kompetenzen
der Konkursorgane (Konkursgericht, Masseverwalter). Die Tatigkeit der Konkursorgane
beschrankt sich grundsatzlich auf das konkursunterworfene Vermégen, sodass gewéahr-
leistet ist, dass diese Organe keinen Einfluss auf die Hoheitsverwaltung der Ge-
meinde haben.2%8 Eine andere Sichtweise wére auch nicht mit der Gewaltentrennung
von Justiz und Verwaltung in Einklang zu bringen; denn andernfalls wirde man zulas-
sen, dass die Justiz auf Verwaltungsbescheide Einfluss nehmen kénnte. Gerade vor die-
sem Hintergrund haben auch die Gemeindeorgane wéahrend eines Konkursverfah-
rens uneingeschrankt die ihnen zugewiesenen hoheitlichen Aufgaben wahrzuneh-
men. Wie in Kap 5.2 aufgezeigt, empfiehlt sich im Zuge der Eréffnung eines Konkursver-
fahrens die Auflésung des Gemeinderats und die Einsetzung eines Regierungskom-
missars, welcher die Amtsgeschéfte bis zur Wahl eines neuen Gemeinderats Uber-
nimmt.

7.4.1.2 Unterscheidung zwischen Pflichtaufgaben und freiwilligen Aufgaben

Welches Vermdgen ist nun im Konkreten konkursunterworfen? Rebhahn/Strasser fihren
diesbeziglich aus, dass die Wortfolge des § 15 EO ,durch die Gemeinde zu wahrende
offentliche Interessen” nahe legt, bei der Interpretation des § 15 EO die in der Gemein-
derechtsdogmatik verankerte Unterscheidung von Pflichtaufgaben und freiwilligen
Aufgaben heranzuziehen.

Leicht lasst sich diese Grenze zwischen Pflichtaufgaben und freiwilligen Aufgaben im
Bereich der hoheitlichen Verwaltung der Gemeinde ziehen. Da sowohl der eigene als
auch der Ubertragene Wirkungsbereich in diesen Fallen genau gesetzlich determiniert
sind, lasst sich daher meist einfach sagen, ob der Gesetzgeber die Gemeinde zu einer
bestimmten hoheitlichen Tétigkeit verpflichtet oder blo3 ermachtigt hat. Sollten die Ge-
meinden zu hoheitlichen Tétigkeiten verpflichtet worden sein, handelt es sich dabei um
Pflichtaufgaben.209

Nicht so leicht ist die Grenzziehung hingegen im Bereich der nicht-hoheitlichen Verwal-
tung. Von einer Pflichtaufgabe kann man nur dann sprechen, wenn das entsprechende
Bundes- oder Landesgesetz die Gemeinde verpflichtet, eine Aufgabe mit nicht-hoheitli-
chen Mitteln zu erfullen. Als Beispiel kann hier die landesgesetzlich normierte Pflicht zur
Erhaltung von StraBen genannt werden (§ 39 LStV (G210).211

Liegt daher eine konkrete Pflichtaufgabe vor, so handelt es sich um eine geschitzte Auf-
gabe im Sinne des § 15 EO. Dabei zahlt jedoch nicht nur der, fur die Besorgung der kon-
kreten Aufgabe erforderliche Sachaufwand zu den geschitzten Aufgaben, sondern auch
die Bereitstellung der allgemeinen personellen und sachlichen Voraussetzungen, also

208 Fasching, Konkurs 66 ff.

209 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 140.

210 | andesstraBenverwaltungsgesetz 1964 (BGBI 1964/154).
211 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 140.

90 Schriftenreihe Rechts- und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG]



7.4 Konsequenzen bei Einleitung eines Konkursverfahrens |

Amtsgebdude und dessen Einrichtung, sonstiger Amtsaufwand, sowie der Personalauf-
wand.212

Der Kreis der Pflichtaufgaben ist, nach dem bisher Dargelegten, nur auf jene Félle be-
schrankt in denen der Gemeinde die Pflicht durch ein Gesetz konkret auferlegt wird.
Fraglich ist daher, ob es dartber hinaus nicht noch ,Pflichtaufgaben in einem weiteren
Sinne“ gibt. Dabei ist vor allem an Aufgaben zu denken, die sich aus der allgemeinen
Zwecksetzung einer Gemeinde im heutigen Staat ergeben. Denn die Gemeinde musste
auch dort, wo keine ,gesetzlich obliegenden Aufgaben®im Sinne des Art 119 a B-VG vor-
liegen, im Interesse ihrer Burger verpflichtet sein, bestimmte Aufgaben, vor allem der
leistenden Verwaltung, zu Ubernehmen, um den Gemeindeburgern eine dem heutigen
Kultur- und Zivilisationsstand entsprechende Grundlage und Umgebung ihrer Lebensfih-
rung zu geben.2'3 Folgt man dieser Auffassung, muss man zwangslaufig zum Ergebnis
gelangen, dass sich der Kreis der Pflichtaufgaben im weiteren Sinn nicht fur jede Ge-
meinde abschlieBend festlegen ldsst, da die Rahmenbedingungen in den einzelnen Ge-
meinden verschieden sind und die Gemeinden diesbezuglich au3erdem ein Auswahler-
messen haben (ob sie beispielsweise mehr kulturelle oder sportliche Einrichtungen
schaffen wollen).214

Ob jedoch dieses weite Verstéandnis von Pflichtaufgaben auch in § 15 EO Deckung fin-
det, ist fraglich und ist in der Literatur nicht hinreichend geklart. Unseres Erachtens wird
jeweils im konkreten Einzelfall zu prifen sein, ob etwa die Errichtung und FUhrung von
Kindergarten, Sportplatzen, Grinflachen oder Gemeindewohnungen von 6&ffentlichem In-
teresse sind, welches von der Gemeinde zu wahren ist.

7.4.1.3 Einzelzwangsvollstreckung und Konkurs — unterschiedliche Auslegung
des § 15 EO?

Rebhahn/Strasser unterscheiden bei ihrer Auslegung des § 15 EO dariber hinaus auch,
ob es sich um ein Konkursverfahren handelt oder blo3 um eine Einzelzwangsvollstre-
ckung. Nachdem die Einzelzwangsvollstreckung nur eine Glaubigerposition betrifft, wird
man dort einen strengeren MaBstab des § 15 EO anzulegen haben, da hier entspre-
chende Ausweichmoéglichkeiten bestehen.2’s Anders ist dies jedoch bei einem Kon-
kursverfahren, entsprechende Ausweichmoglichkeiten bestehen hier nicht. Vielmehr ist
die Masse so weit zu vergréBern, dass die Glaubiger bestméglich befriedigt werden.

Beispiel: Soweit zu sehen, werden die Gemeinden durch kein Gesetz speziell
zum Bereitstellen von Erholungsflachen/Grunflachen berufen. Jedoch
kdénnen, insb in stark besiedelten Gebieten oder Fremdenverkehrsgemeinden,
solche Griinfldchen wichtige Aufgaben der Gemeinde darstellen. Wenig Be-
denken werden daher bei einer Einzelzwangsvollstreckung bestehen, diese

212 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 140f.
213 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 141 f.
214 Rophahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 141 f.
215 Rephahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 145f.

Schriftenreihe Rechts- und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 91



| 7. Insolvenzantrag als ultima ratio

Aufgabe zu den von § 15 EO geschiitzten zu zdhlen. Wiirde man hingegen
auch bei einem Gemeindekonkurs sagen, dass die Bereitstellung von Griin-
fldchen eine wichtige Gemeindeaufgabe darstellt, wiirde dies zu einem Er-
gebnis flihren, dass weder sachlich angemessen ist, noch dem verfassungs-
rechtlichen Schutz der Glaubigerposition gerecht werden kénne.21

7.4.1.4 § 15 EO im Zusammenhang mit Gemeindevermégen, 6ffentliches Gut und
Gemeindegut

Wie schon in Kap 2.1.1 ff dargelegt, wird das Gemeindeeigentum in

» Gemeindevermégen (§ 288 zweiter Halbsatz ABGB),
» Gemeindegut (§ 288 erster Halbsatz)
» und 6ffentliches Gut (§ 287 Satz 2 ABGB)

eingeteilt. § 15 EO nimmt auf diese Einteilung jedoch keinen Bedacht.2”

» Konkret sind all Sachen Gemeindegut, die nach der Landesverfassung zum
Gebrauche eines jeden Mitglieds einer Gemeinde dienen;

» diejenigen Sachen, deren Einklnfte zur Bestreitung der Gemeindeauslagen be-
stimmt sind, sind das Gemeindevermogen.

» Sachen, die allen Mitgliedern des Staates zum Gebrauche zur Verfigung gestellt
werden (etwa Landstral3en, Strome, Flisse, Seehéfen und Meeresufer) heil3en all-
gemeines oder 6ffentliches Gut.

Nun stellt sich die Frage, inwieweit diese Differenzierung eine Auswirkung auf das kon-
kursunterworfene Vermdgen nach § 15 EO hat. Hinsichtlich des o6ffentlichen Gutes ist
zunéchst zu bemerken, dass die Gemeinde liber das 6ffentliche Gut privatrechtlich
verfligen kann, der Gemeingebrauch flr sich also kein Verfigungshindernis ist und da-
her einer Exekution oder exekutiven oder konkursmafBigen VerduBerung grundsétzlich
nichts entgegen steht. Der Erwerber, der im Rahmen einer Exekution bzw im Rahmen
eines Konkursverfahrens erwirbt, musste jedoch wohl den Gemeingebrauch weiterhin
dulden (auBBer er war dem Erwerber weder aus dem Grundbuch noch aus den Verstei-
gerungsbedingungen noch kraft eigenen Wissens bekannt oder hatte ihm bekannt sein
mussen). Vor diesem Hintergrund wird dieses Vermdgen wohl faktisch — wenngleich
nicht rechtlich — einem Konkursverfahren entzogen sein, da die Belastung des Ge-
meingebrauchs eine erhebliche Wertminderung bedeutet und sich kaum ein Erwer-
ber fur dieses Vermoégen finden wird.

Ahnlich wie bei 6ffentlichem Gut verhalt es sich auch mit dem Gemeindegut. Auch das
Gemeindegut ist nicht von vornherein den Beschrankungen des § 15 EO unterworfen.
Das Gemeindegut kénnte vom exekutiven Erwerber (oder vom Erwerber aus der Masse)

216 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 146 f.
217 Fasching, Konkurs 51f.
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jedoch ebenfalls nur mit der Belastung der Nutzung durch die Berechtigten erwor-
ben werden (auBer er konnte dies weder aus dem Grundbuchsstand noch aus den Ver-
steigerungsbedingungen ersehen und ist ohne Verschulden in Unkenntnis des Nut-
zungsrechts geblieben).

Zusammenfassend betrachtet hat daher die Differenzierung in 6ffentliches Gut oder Ge-
meindegut fur die Beurteilung nach § 15 EO keine primare Bedeutung, kann jedoch dazu
fuhren, dass dieses Vermdgen faktisch nicht verwertbar ist, da ein Erwerber die 6ffent-
lich-rechtlichen Belastungen gegen sich gelten lassen muss.2'8

7.4.1.5 Teilbefreiung

Wenn die Erfullung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben ohne Beeintrachtigung durch ande-
re Vermdgensgegenstande sichergestellt werden kann, dann ist der Zugriff auch auf
gleichartige oder entsprechende Gegenstédnde zuzulassen, die an und fur sich far die Er-
fullung dieser 6ffentlichen Aufgaben nicht notwendig sind.2'® Sinn und Zweck des § 15
EO ist eben, dass nur jenes Vermdgen nicht der Exekution bzw einem Konkursver-
fahren unterworfen sein soll, welches fur die Ausibung der o6ffentlichen Aufgabe
unentbehrlich ist. Es spricht daher etwa nichts gegen die Vornahme von MafBBnahmen
im Zusammenhang mit Vermdgen, welches grundséatzlich 6ffentlichen Aufgaben dient,
wenn die Verwertung dieses Vermdgens nicht zu einer Beeintrachtigung der Wahrneh-
mung der 6ffentlichen Aufgaben fuhrt.

Zu denken ist hier insb an die Anwendbarkeit der Grundséatze der Austauschpfandung
nach § 251a EO. Danach kann eine unpfandbare Sache vorlaufig gepfandet werden,
wenn der Austausch durch ein Ersatzstlck nach Lage der Verhéltnisse angemessen ist,
insb der Verwertungserlés den Wert eines Ersatzstiicks, das dem geschitzten Ver-
wendungszweck genugt, erheblich Ubersteigen wird. Verfigt demnach die Gemeinde
etwa Uber ein Schulgebaude, welches einen erheblichen Verkehrswert aufweist, dann
wére die Anwendung der Grundsétze des § 251 a EO denkbar, wenn ein geringerwerti-
ges Ersatzgebdude vorhanden ist, welches als Schulgebdude dienen kann und somit
gewahrleistet ist, dass die offentliche Aufgabe dadurch nicht beeintrachtigt wird.

Ist hingegen, fur bestimmte 6ffentliche Aufgaben nur ein einziges unentbehrliches Objekt
vorhanden, dann darf grundsétzlich die Exekution auf dieses auch dann nicht zugelas-
sen werden, wenn nur ein Teil dieses Objekts bendtigt wird, um die 6ffentliche Aufgabe
zu erflllen.220

Es ware jedoch auch hier denkbar, eine Lésung zu finden, die mit Sinn und Zweck des
§ 15 EO im Einklang steht. So kdnnte die fir die Beurteilung des konkursunterworfenen
Vermogens nach § 15 EO zustandige Verwaltungsbehérde den in Betracht kommenden
Vermogensgegenstand nur mit der Einschrankung fir konkursunterworfen erklaren, dass
ein Erwerber der Gemeinde fir die Wahrnehmung der 6ffentlichen Aufgabe verpflich-

218 Fasching, Konkurs 53.
219 Fasching, Konkurs 57.
220 Fasching, Konkurs 57.
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tend ein unentziehbares Nutzungsrecht einrAdumt. Der Masseverwalter darf dann den
Vermogensgegenstand nur verduBern, wenn der Kaufinteressent der Gemeinde das
Nutzungsrecht gleichzeitig mit dem Kauf vertraglich einrdumt.221

7.4.1.6 Beeintrachtigung der 6ffentlichen Interessen

Die o6ffentlichen Interessen werden nicht nur beeintrachtigt, wenn die Erflllung der &ffent-
lich-rechtlichen Aufgabe der Gemeinde Uberhaupt ausgeschlossen wird, sondern auch
dann, wenn sie nur erschwert wird. Diese Erschwerung kann etwa in einer zeitlichen
Verzégerung der Aufgabenerflllung oder in einem erhéhten finanziellen oder perso-
nellen Aufwand liegen. Hingegen reichen eine bloBe Bequemlichkeit oder die Beein-
trachtigung des traditionellen Handelns nicht aus.222 Dabei muss aber immer eine Ab-
wagung zwischen den Glaubigerinteressen, die einen Nachteil durch die Verweigerung
des Zugriffs auf das Vermogen erfahren, und den fur die Gemeindeangehdrigen eintre-
tenden Beeintrachtigungen vorgenommen werden. Denn auch diesen muss eine ge-
wisse Beeintrachtigung zugemutet werden, um den Glaubigern zumindest etwas von ih-
ren Forderungen einzubringen.

Hier muss auch festgehalten werden, dass der Vermégensgegenstand, fiir den § 15 EO
in Anspruch genommen wird, zur Wahrung der aktuellen 6ffentlichen Interessen ver-
wendet werden muss. Dh, dass ein bereits bestehendes 6ffentliches Interesse gegen-
wartig vorliegen muss. Eine mdglicherweise in Zukunft auftretende Beeintrachtigung
des offentlichen Interesses — sofern dieses nicht bereits evident und hinreichend konkret
ist — reicht nicht aus.

Beispiel: Fasching vertritt vor diesem Hintergrund auch die zutreffende Auffas-
sung, dass demnach alle Liegenschaften, die zum Zweck klinftiger, nicht ber
das bloBe Planungsstadium hinausgehende Siedlungen oder Industrieansied-
lungen, erworben wurden, in die Konkursmasse fallen.223

7.4.1.7 Aufteilung des Vermogens in konkursfreies und -unterworfenes Vermoégen

Beim Gemeindekonkurs reicht es nicht aus, nur das vorhandene Aktivwvermdgen zu be-
urteilen und in konkursfreies und konkursunterworfenes Vermoégen aufzuteilen.
Vielmehr missen alle vermégensrechtliche Positionen der Gemeinde beurteilt und auf-
geteilt werden. Daher sind sowohl die privatrechtlichen als auch die 6ffentlichrecht-
lichen Schulden der Gemeinde aufzuteilen. Denn wie sich schon an dem Beispiel der
Steuerschuld zeigt, zahlt die Erflllung 6ffentlichrechtlicher Schulden keineswegs stets zu
den sog ,geschutzten® Aufgaben. Vielmehr sind diese regelmafBig ganz normale Kon-
kursforderungen.22

221 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 175.
222 Fasching, Konkurs 58.

223 Fasching, Konkurs 58 .

224 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 44.
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Auch das erst nach Konkurseréffnung erworbene Gemeindevermégen unterliegt der Auf-
teilung.22> Vor allem ist dies von Bedeutung, wenn die Gemeinde von anderen Gebiets-
kdrperschaften Geld erhélt (zB Ertragsanteile von Steuern). Dieses Vermogen ist je-
doch wiederum insoweit konkursfrei, als es zur Erfullung geschitzter Aufgaben erforder-
lich ist.

7.4.1.8 Zusténdigkeit der Verwaltungsbehérde

Zur Entscheidung dariiber, welches Vermégen entsprechend § 15 EO konkursfreies
und welches konkursunterworfenes ist, ist nicht das Konkursgericht, sondern die Verwal-
tungsbehorde — dies ist in aller Regel??¢ die Bezirksverwaltungsbehoérde in mittelba-
rer Bundesverwaltung (§ 5 der V RGBI 153/1897)27 — berufen (§ 15 letzter Satz EO).
Der Landeshauptmann ist in Stadten mit eigenem Statut zustandig.228

Die Vorschriften des AVG sind auf das Verfahren vor der Verwaltungsbehérde an-
zuwenden. Unabhéngig davon, wer die Anfrage erhoben hat, sind die betroffene Ge-
meinde bzw Anstalt und der (betreibende) Glaubiger Parteien des Verfahrens. Das
Rechtsmittel der Berufung steht demnach sémtlichen am Verfahren beteiligten Parteien
offen.22? In dem von der zustandigen Verwaltungsbehoérde zu erlassenden Bescheid hat
die Behérde die Vermdgensgegenstande, die der Exekution unterworfen sind und
damit zur Konkursmasse gehdren, im Einzelnen genau zu bezeichnen.

Die Erklarung der Verwaltungsbehérde erfolgt auf Anfrage des Gerichts, der Gemeinde
oder eines Glaubigers, der im Besitz eines gegen die Gemeinde gerichteten Exekutions-
titels ist.230 Diese kénnen, schon vor der Anbringung des Exekutionsantrags, wenn fur
diese Geldforderung ein Exekutionstitel vorliegt, eine Erklarung tiber den Umfang der
einer Exekution unterliegenden Vermdégensbestandteile der Gemeinde begehren. Da
die Bewilligung der Exekution gemal § 15 EO nur auf solche Vermbgensobjekte von fir
zulassig erklart wird, welche ohne Beeintrachtigung der durch die Gemeinde zu wahren-
den o6ffentlichen Interessen in Exekution gezogen werden kénnen, muss die Erklarung
der Verwaltungsbehdrde Uber die Zuldssigkeit der Exekution bereits im Zeitpunkt der
Exekutionsbewilligung dem Gericht vorliegen.23!

225 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 44.

226 Bej Exekutionen gegen eine Stadt mit eigenem Statut und bei Anstalten, die sich im Gebiet einer solchen Stadt be-
finden, ist in erster Instanz der Landeshauptmann zustandig. Nachste Instanz ist der Bundesminister fur Inneres.
Der Magistrat als Bezirksverwaltungsbehérde ist in Wien in erster Instanz zusténdig. Zweite Instanz ist der Landes-
hauptmann. (Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung [2002] § 15 Rz 15.)

227 Hierbei handelt es sich um eine Verordnung des Justizministers betreffend die Exekution gegen Gemeinden und
gegen als offentlich und gemeinnitzige erklarte Anstalten vom 6. 5. 1897, deren Geltung heute noch allgemein be-
jaht wird, vgl dazu Neuhofer, Gemeinderecht® 484.

228 jakusch in Angst, EO § 15 Rz 15.

229 jakusch in Angst, EO § 15 Rz 15

230 § 6 der VO vom 6. 5. 1897 betreffend die Exekution gegen Gemeinden und gegen als 6ffentlich und gemeinniitzig
erklarte Anstalten (RGBI 1897/153).

231 Jjakusch in Angst, EO § 15 Rz 11; OGH 3 Ob 77/92.
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7.4.1.9 Verfiigungsbeschrankung

Die Gemeinde wird von der Verfligungsbeschrédnkung des § 1 KO nur in Ansehung des
zur Masse gehdrenden Vermégens betroffen. Uber dieses kann von den Gemeindeor-
ganen daher keine wirksame Verfiigung mehr getroffen werden. Hingegen wird die 6f-
fentlich-rechtliche Funktion der Gemeinde und ihrer Organe nicht beeintrachtigt.
Denn alle dem o6ffentlichen Recht zuzurechnenden Tétigkeiten sind von der Gemeinde
weiterhin durchzufiihren. AuBerdem kann die Gemeinde trotz Konkurses alle diejenigen
privatrechtlichen Handlungen rechtswirksam vornehmen, die im Zug der Verwaltung, Er-
haltung oder Beschaffung desjenigen Vermégens notwendig sind, welches zur Wah-
rung des 6ffentlichen Interesses (§ 15 EO) benétigt wird. Darunter fallen eben alle
diejenigen Tatigkeiten, die nicht ausdricklich durch den Bescheid der Verwaltungsbe-
hérde dem Massevermdgen zugeordnet sind.

Beispiele: Notwendige Anschaffungen fiir die Schulerhaltung sind, trotz laufen-
den Konkurses, weiterhin von den Gemeindeorganen vorzunehmen und auch
rechtswirksam. Das gilt ebenso flir Werkvertrdge zur Reparatur von Gemein-
destraBen und -briicken, oder fiir den Abschluss oder die Auflésung von
Dienstvertrdgen mit Personen, die als ,Gemeindediener” Vertragsangestellte
der Gemeinde zur Besorgung 6ffentlich-rechtlicher Aufgaben sind.232

Daraus folgt, dass die Verwaltungsbehorde ihre Tatigkeit nicht mit der Feststellung des
Massevermdgens mit der Konkurserdffnung beendet, sondern auch im Laufe des Kon-
kursverfahrens weiterhin in Anspruch genommen werden muss, wenn eine Rechts-
handlung zu setzen ist, die nicht bereits auf Grund es ersten oder eines spateren Zuord-
nungsbescheids der Verwaltungsbehorde eindeutig nur das Massevermdgen allein be-
trifft. Der Verwaltungsbehérde kommt daher wahrend des ganzen Konkursverfahrens ei-
ne groBe Bedeutung zu, da sie wéhrend dessen den Umfang der Konkursmasse zu
bestimmen und dabei den jeweiligen Erfordernissen anzupassen hat.

7.4.1.10 Befugnisse des Masseverwalters

BezUlglich des Vermdgens, welches durch Bescheid der Konkursmasse zugeordnet wird,
kommen dem Masseverwalter die gleichen Befugnisse zu, wie in einem gewdhnlichen
Konkursverfahren. Begrenzt durch den Konkurszweck gehen alle Eigentums- und
Verfilgungsbefugnisse der Gemeinde bzw ihrer Organe auf ihn iiber. Uber diese
Masse steht den Organen nach der Konkurserdffnung daher keinerlei Dispositionsbefug-
nis mehr zu und der Aufgabenbereich des Masseverwalters besteht damit — tber die-
sen Teil der Masse — aus der Beschlusskompetenz des Gemeinderats und aus der
Vertretungskompetenz des Biirgermeisters.

232 Fasching, Konkurs 68.
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Beispiel: Wenn zum Massevermdgen beispielsweise ein gemeindeeigenes Bau-
unternehmen (ohne eigenen Rechtspersénlichkeit) gehdért, dann obliegt der
Abschluss von Kauf-, Lieferungs-, Bau- und Werkvertrdgen ebenso dem
Masseverwalter wie der Abschluss und die Auflésung von Dienstvertrdgen
der dort beschéftigen Dienstnehmer.233 Das eben Gesagte gilt auch flir Kre-
ditaufnahmen, VerduBerungen oder Auflésungen des Unternehmens. Die
Gemeinde und ihre Organe kénnen auf keine dieser Rechtshandlungen recht-
lichen Einfluss mehr nehmen.

7.4.1.11 VertragsmaBiges Pfandrecht

Diese Bestimmung des § 15 EO gilt nicht, wenn die Exekution zur ,,Verwirklichung ei-
nes vertragsmaBigen Pfandrechts® dient. Das bedeutet, dass diese vertraglich ver-
pfandeten Gegenstande im Konkurs Uber Gemeindevermdgen zur Absonderungsmas-
se gehdren.z3* Absonderungsglaubiger sind gem § 48 Abs 1 KO Glaubiger, die einen
Anspruch auf bevorzugte Befriedigung aus bestimmten Sachen des Gemeinschuldners
haben. Diese Sachen gehéren zwar zur Konkursmasse, bilden jedoch eine Sondermas-
se, aus der zunéachst die Absonderungsglaubiger befriedigt werden. Sollte danach ein
Rest verbleiben, flieBt dieser in die Konkursmasse. Dabei wird keine Riicksicht darauf
genommen, ob der verduBerte Gegenstand (wenn das Pfandrecht nicht bestanden hat-
te) den Schutz des § 15 EO genossen hatte oder nicht, da ja mit der erfolgten VerauB3e-
rung die Einsatzmdglichkeit fur 6ffentliche Interessen weggefallen ist.23% Sollte er mit sei-
ner Forderung nicht voll Deckung finden, ist er mit dem Ausfall wie jeder andere Kon-
kursglaubiger mit einer Quote (von seinem Ausfall) zu befriedigen.

Daraus darf aber nicht geschlossen werden, dass es bei der Verwirklichung eines ver-
tragsméaBigen Pfandrechts, der Exekutionsschutz einen weitgehend dispositiven Charak-
ter hat. In aller Regel bedarf die Verpfandung von Kommunalvermoégen namlich der
Genehmigung der Aufsichtsbehorde.236

Bemerkt und hervorgehoben sei an dieser Stelle, dass die Exekutionsbeschrankung des
§ 15 EO nur hinsichtlich der Exekution auf Grund von Geldforderungen gilt. Wenn dem-
nach gegen eine Gemeinde Exekution zur Erwirkung von Handlungen oder Unterlassun-
gen, zB zur Herausgabe oder Leistung von beweglichen Sachen, zur RAumung von Lie-
genschaften udgl gefahrt wird, gilt diese Exekutionsbeschréankung nicht.237

7.4.1.12 Weitere Exekutionsbeschréankungen neben § 15 EO

Wenngleich § 15 EO sicherlich die zentrale Norm hinsichtlich der Exekutionsbeschran-
kungen von Gemeindevermdgen ist, dirfen auch andere Exekutionsbeschriankungen

233 Fasching, Konkurs 70f.

234 Fasching, Konkurs 59.

235 Fasching, Konkurs 60.

236 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 122.

237 Neumann/Lichtblau, Kommentar zur Exekutionsordnung?* neubearb von Heller/Berger/Stix (1969) § 15 EO.

Schriftenreihe Rechts- und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 97



| 7. Insolvenzantrag als ultima ratio

nicht unerwéhnt bleiben; so etwa § 28 EO. In § 28 EO wird eine weitere Exekutionsbe-
schrankung fir das Eigentum einer unter staatlicher Aufsicht stehenden, dem o&ffentli-
chen Verkehr dienenden Anstalt verfligt. Nach dieser Bestimmung dirfen Exekutions-
akte nur im Einvernehmen mit der Aufsichtsbehorde gesetzt werden, wenn diese
geeignet waren, die Aufrechterhaltung des o6ffentlichen Verkehrs zu stéren. Daher hat
aufgrund des § 28 EO auch die Aufsichtsbehérde — wenngleich in eingeschranktem Ma-
Be — die Mdglichkeit Exekutionsmaf3nahmen gegentber einer Gemeinde abzuwehren.

Auch im F-VG befindet sich eine Exekutionsbeschrankung. Nach § 16 Abs 2 F-VG ist ei-
ne Abtretung oder Verpfandung von Abgabenrechten, Abgabenertragsanteilen und
vermogensrechtlichen Anspriichen, die den Gebietskorperschaften mit Ausnahme der
Lander, der Landeshauptstéadte und der Stadte mit eigenem Statut auf Grund des Fi-
nanzausgleichs gegen den Bund oder andere Gebietskdrperschaften zustehen, unzu-
lassig. Das bedeutet, dass eine Zwangsvollstreckung auf solche Rechte und Anspriiche
nicht stattfindet. Auf Antrag der Landesregierung kann das BMF jedoch Ausnahmen von
diesem Verbot bewilligen.

7.4.2 Die Auswirkungen eines Insolvenzverfahrens auf die verschiedenen
Glaubiger der Gemeinde

Beginnend soll die besondere Problematik der bestehenden zweiseitigen Rechtsge-
schéfte zwischen Gemeinden und Dritten erértert werden, wie zB Dienstvertrage oder
Werkvertrage. Hier stellt sich die Frage, welche Auswirkungen die Eréffnung eines Kon-
kursverfahrens auf diese Vertrage hat.

Auch bei zweiseitigen Rechtsgeschéften, insb bei Dauerschuldverhaltnissen, erfolgt die
Aufteilung danach, ob die Leistung, die der Gemeinde geschuldet wird, zur Erfiil-
lung geschiitzter Aufgaben erforderlich ist oder nicht. Sollten diese Rechtsgeschéfte
zur Erfallung geschutzter Aufgaben erforderlich sein, so werden sie von einem Konkurs-
verfahren der Gemeinde nicht erfasst. Fallen zweiseitige Vertrage in den Schutzbereich
des § 15 EO, dann hat der Masseverwalter etwa nicht die Kompetenz, in Anwendung
konkursrechtlicher Bestimmungen diese Vertrage vorzeitig zu I6sen.

Schuldet hingegen die Gemeinde blo3 noch das Entgelt fir einen zweiseitigen Vertrag,
der vom Vertragspartner schon vor der Konkurserdéffnung erfillt worden ist, hat dieser
Glaubiger nur eine bloBe Konkursforderung und kann sich nicht darauf berufen,
dass dieser Vertrag fir die Gemeinde ein Vertrag ist, der den 6ffentlichen Aufgaben
dient. Denn der Glaubiger ist nicht Schutzobjekt des § 15 EO und kann sich daher nicht
auf diese Bestimmung berufen.238

Fallt ein zweiseitiger Vertrag nicht in den Schutzbereich des § 15 EO, stellen sich regel-
maBig Fragen der Kompetenzen des Masseverwalters im Zusammenhang mit solchen
Vertragen. Uberblicksartig sollen in diesem Zusammenhang die wesentlichen Kompe-
tenzen des Masseverwalters nach allgemeinem Konkursrecht dargestellt werden; zum

238 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung, 44.
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Teil werden die einzelnen Tatbestdnde — bezogen auf die Gemeinde — noch im Detail
erortert. Die zentralen Normen finden sich diesbezlglich in den §§ 21 ff KO.

So regelt § 21 KO den Fall, dass der Gemeinschuldner Partei eines zweiseitigen Ver-
trags ist, welcher zum Zeitpunkt der Konkurseréffnung von ihm und dem anderen Teil
noch nicht oder noch nicht vollstandig erfillt ist. Muss der Vertragspartner des Ge-
meinschuldners seine Leistung noch erbringen, so stellt seine Gegenforderung eine
Masseforderung dar, welche demnach voll und nicht blo3 im Umfang der Quote zu er-
fullen ist. Der Masseverwalter hat jedoch bei zweiseitig noch nicht oder noch nicht zur
Ganze erflllter Vertrage ein Wahlrecht, ob er an Stelle des Gemeinschuldners den Ver-
trag voll erfullen und vom anderen Teil Erflllung verlangen oder vom Vertrag zuruck-
treten will. Tritt der Masseverwalter vom Vertrag zuriick, so entféllt die Pflicht beider Tei-
le zur (weiteren) Erfillung des Vertrags. Der andere Teil kann in diesem Fall den durch
den Rucktritt entstandenen Schaden als Konkursforderung geltend machen.

Handelt es sich bei den zweiseitigen Vertrdgen um Bestandsvertrage, sind die §§ 23
und 24 KO — als gegenuber § 21 KO speziellere Normen — zu beachten. Ein konkurs-
spezifisches Beendigungsrecht besteht hier lediglich bei Insolvenz des Bestandneh-
mers. Hier besteht eine besondere Kindigungsmoéglichkeit, die beiden Parteien einge-
rdumt ist. Einzuhalten ist im Konkreten die gesetzliche Kindigungsfrist, sofern die ver-
tragliche Kindigungsfrist kirzer ist, diese.

Handelt es sich bei den zweiseitigen Vertragen um Arbeitsvertrage, ist die speziellere
Bestimmung des § 25 KO anzuwenden. Nach dieser Bestimmung besteht sowohl fir den
Arbeitgeber als auch fir den Arbeitnehmer ein begunstigtes Kiindigungsrecht (siehe
im Detail Kap 7.4.3.1). Die Erleichterung fiir den Masseverwalter besteht darin, dass er
Dienstverhéltnisse unter Einhaltung der blof3 gesetzlichen, kollektivvertraglichen oder zu-
lassiger Weise kurzer vereinbarten Kindigungsfrist beenden kann. Die Arbeitnehmer
haben gemaR § 25 KO ein fristloses Austrittsrecht; diese haben Uberhaupt keine Kindi-
gungsfrist einzuhalten.

7.4.2.1 Insolvenz als SanierungsmaBnahme?

Auch far Gemeinden besteht grundsatzlich die Mdglichkeit, ein Konkursverfahren durch
einen Zwangsausgleich zu beenden und kann daher das Insolvenzverfahren dazu die-
nen, die Gemeinde zu entschulden, ohne beflrchten zu missen, dass der Gemeinde —
wegen § 15 EO — Vermdgen entzogen wird, das fir die Durchfuhrung 6ffentlicher Aufga-
ben unentbehrlich ist. Denn die Wirkungen des § 15 EO erstrecken sich auch auf das
Zwangsausgleichsverfahren, weshalb fir die Erfallung der Zwangsausgleichsquote
auch nur das konkursunterworfene Vermégen herangezogen wird. Hat die Gemeinde
das Insolvenzverfahren mit einem Zwangsausgleich beendet und hat sie darauf hin die
Zwangsausgleichsquote erflllt, treten die Wirkungen des Zwangsausgleichs endgultig
ein und wird die Gemeinde von ihren restlichen Verbindlichkeiten befreit (Restschuldbe-
freiung). Der Zwangsausgleich scheint demnach ein attraktives Mittel, um die Sanierung
der Gemeinde herbeizufihren.
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7.4.3 Die Stellung der Gemeindebediensteten in der Insolvenz

7.4.3.1 Arbeitsvertrage im Konkurs (§ 25 KO)
Zundachst ist auf die grundsétzlich Bestimmung des § 25 KO idgF einzugehen:

(1) Ist der Gemeinschuldner Arbeitgeber und ist das Arbeitsverhéltnis bereits angetreten
worden, so kann es

1. im Schuldenregulierungsverfahren innerhalb eines Monats nach Konkurseréffnung,
2. sonst innerhalb eines Monats nach

a) offentlicher Bekanntmachung des Beschlusses, mit dem die SchlieBung des Unter-
nehmens oder eines Unternehmensbereichs angeordnet, bewilligt oder festgestellt
wird, oder

b) der Berichtstagsatzung, es sei denn, das Gericht hat dort die Fortfiihrung des Un-
ternehmens auf einstweilen unbestimmte Zeit beschlossen, vom Arbeitnehmer durch
vorzeitigen Austritt, wobei die Konkurserdffnung als wichtiger Grund gilt, und vom Mas-
severwalter unter Einhaltung der gesetzlichen, kollektivvertraglichen oder der zu-
lassigerweise vereinbarten kiirzeren Kiindigungsfrist unter Bedachtnahme auf die
geseltzlichen Kiindigungsbeschrankungen gelést werden.

(1a) Bei Arbeitnehmern mit besonderem gesetzlichem Kiindigungsschutz ist die
Frist des Abs 1 gewahrt, wenn die Klage bzw der Antrag auf Zustimmung zur Ktindigung
durch den Masseverwalter fristgerecht eingebracht worden ist. Gleiches gilt auch fiir die
Anzeigeverpflichtung nach § 45a AMFG.

(1b) Wurde nicht die SchlieBung des gesamten Unternehmens, sondern nur eines Un-
ternehmensbereichs angeordnet, bewilligt oder festgestellt, so stehen das Austritts-
recht und das Kiindigungsrecht nach Abs 1 nur den Arbeitnehmern bzw nur in Bezug auf
die Arbeitnehmer zu, die in dem betroffenen Unternehmensbereich beschéftigt sind. Hat
das Gericht in der Berichtstagsatzung die Fortfiihrung des Unternehmens auf einst-
weilen unbestimmte Zeit beschlossen, so kann der Masseverwalter nur Arbeitnehmer,
die in einzuschrankenden Bereichen beschéftigt sind, innerhalb eines Monats nach der
Berichtstagsatzung nach Abs 1 kiindigen.

(2) Wird das Arbeitsverhéltnis nach Abs 1 gelést, so kann der Arbeitnehmer den Ersatz
des verursachten Schadens als Konkursforderung verlangen.

(3) Bestimmungen besonderer Gesetze iiber den Einfluss der Konkurseréffnung
auf das Arbeitsverhéltnis bleiben unberiihrt.

Nach Abs 1 dieser Bestimmung kann, wenn der Gemeinschuldner Arbeitgeber ist, ein
Arbeitsvertrag gem Z 1 im Schuldenregulierungsverfahren innerhalb eines Monats nach
Konkurseréffnung, gem Z 2 sonst innerhalb eines Monats nach lit a) 6ffentlicher Be-
kanntmachung des Beschlusses, mit dem die SchlieBung des Unternehmens oder eines
Unternehmensbereichs angeordnet, bewilligt oder festgestellt wird, oder nach lit b) der
Berichtstagsatzung, es sei denn, das Gericht hat dort die Fortfilhrung des Unternehmens
auf einstweilen unbestimmte Zeit beschlossen, vom Arbeithehmer durch vorzeitigen
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Austritt, wobei die Konkurserdffnung als wichtiger Grund gilt, und vom Masseverwalter
unter Einhaltung der gesetzlichen, kollektivvertraglichen oder der zuldssigerweise ver-
einbarten kurzeren Kundigungsfrist unter Bedachtnahme auf die gesetzlichen Kindi-
gungsbeschrankungen gelést werden.

Die ,normalen® Beendigungsmdglichkeiten nach dem Arbeitsrecht bleiben neben diesen
besonderen konkursrechtlichen Beendigungstatbestanden freilich bestehen. Der Arbeit-
nehmer kann daher zB den vorzeitigen Austritt wegen Vorenthalten des Entgelts gel-
tend machen, wenn der Masseverwalter das laufende Entgelt nach Konkurseréffnung
nicht bezahlt.239

Die besondere konkursrechtliche Begunstigung im Hinblick auf die Beendigung liegt vor
allem in dem Bestehen einer zeitlichen Erleichterung (die Beendigung kann schneller
erfolgen) und in der Qualifikation der Beendigungsanspriiche (zB von Abfertigun-
gen) als Konkursforderungen. Dies fuhrt dazu, dass die Auflésung gem § 25 KO die
Konkursmasse weniger belastet (und diesbezlglich auch die Restschuldbefreiung
durch den Zwangsausgleich mdglich ist).

Gem § 25 KO hat der Arbeitsnehmer ein fristloses Austrittsrecht. Dh sobald der
Austritt erklart wird, ist das Arbeitsverhaltnis beendet und es bedarf daher auch keiner
Kindigungsfrist. Folge dieses berechtigten Austritts ist die Wahrung séamtlicher Beendi-
gungsanspriche. Folgende Anspriche resultieren aus der Beendigung des Arbeitneh-
mers:

» Séamtliche Beendigungsanspriche aus einer Auflésung nach § 25 KO sind gem § 51
Abs 2 Z 2 lit a KO Konkursforderungen.

» Der Arbeitnehmer kann den Ersatz des durch die Beendigung verursachten
Schadens gem § 25 Abs 2 KO als Konkursforderung verlangen. Dies gilt sowohl
bei Kindigung durch den Masseverwalter als auch beim Austritt des Arbeithehmers.
Es soll damit verhindert werden, dass dem Arbeitnehmer aus der konkursbedingten
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ein Schaden erwéchst. Der Arbeitnehmer ist so
zu stellen, als ob er auBBerhalb des Konkursverfahrens vom Arbeitgeber ordnungs-
geman unter Einhaltung der Kiindigungsfrist und des Kindigungstermins gekiindigt
worden wére.

Kein Austrittsrecht besteht fir Arbeitnehmer allerdings, wenn in der Berichtstagsatzung
die Fortfiuhrung des Unternehmens auf einstweilen unbestimmte Zeit beschlossen
wird, weil ein Zwangsausgleich voraussichtlich erflllbar ist und dem gemeinsamen Inte-
resse der Konkursglaubiger entspricht.240

Festzuhalten ist allerdings, dass der Konkurs liber das Vermégen einer Gemeinde
niemals zur Aufldésung der Gemeinde selbst fihren kann, es sich sohin immer um Teil-
konkurse handelt. Zu beriicksichtigen ist dabei, dass gem § 25 Abs 1b KO, wenn nicht

239 7y beachten ist allerdings, dass sich der Arbeitnehmer nicht auf diesen Austrittsgrund (§ 26 Z 2 AngG) berufen
kann, wenn das Arbeitsentgelt vor Konkurseréffnung nicht bezahlt wurde.
240 ErautRV IRAG 1997, 734 BIgNr 20. GP 36.
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die SchlieBung des gesamten Unternehmens, sondern nur eines Unternehmensbe-
reichs angeordnet, bewilligt oder festgestellt wurde, das Austrittsrecht und das Kindi-
gungsrecht nach Abs 1 nur den Arbeitnehmern bzw nur in Bezug auf die Arbeithnehmer
zusteht, die in dem betroffenen Unternehmensbereich beschaftigt sind.

Daraus ergibt sich auch, dass im Fall des Beschlusses auf unbefristete Fortfiihrung
keine begiinstigten Lésungsrechte zustehen. Hat das Gericht in der Berichtstagsat-
zung die Fortfuhrung des Unternehmens auf einstweilen unbestimmte Zeit beschlossen,
so kann der Masseverwalter ausnahmsweise nur Arbeithehmer, die in einzuschran-
kenden Bereichen beschéftigt sind, innerhalb eines Monats nach der Berichtstagsat-
zung nach Abs 1 kiindigen. Dazu muss allerdings festgehalten werden, dass der Masse-
verwalter dabei Uberkapazitaten abbauen kann, jedoch darf er nicht alle Arbeitnehmer
eines Teilbereichs kindigen; dies setzt einen TeilschlieBungsbeschluss voraus.2#

Aus der gesetzlichen Bestimmung ist klar ersichtlich, dass das Austrittsrecht bzw Kiin-
digungsrecht flexibel auf das Unternehmensschicksal abgestimmt ist. Solange das
Unternehmen fortflhrbar ist, kbnnen Arbeitsverhéltnisse gar nicht oder nur im unbedingt
notwendigen Ausmaf3 beendet werden. Wenn allerdings die Unternehmensschlie3ung
erfolgen muss, so soll die masseschonende Beendigung nach § 25 KO und damit die
Einordnung der Anspriche der Arbeithehmer als Konkursforderung erfolgen. Damit soll
auch das Risiko des Weiterbetriebs nicht einseitig auf die Konkursglaubiger Uberwalzt
werden.242

Wesentlich ist, dass Unternehmensbereiche der Gemeinde, welche hoheitliche Auf-
gaben wahrnehmen, in Hinsicht auf § 15 EO nicht geschlossen werden kénnen. In
diesen Bereichen werden Uberwiegend die Beamten der Gemeinde eingesetzt sein, je-
doch bestimmt nicht alle, sodass im weiteren die Frage zu prifen ist, ob § 25 KO auch
gegenltber Beamten zur Anwendung kommen kann, welche in Unternehmensbereichen
eingesetzt sind, die konkursunterworfen sind. Im vorliegendem Zusammenhang interes-
siert daher vorwiegend die Kundigungsmdglichkeit des Masseverwalters im moglichen
Konkurs einer Gemeinde.

7.4.3.2 Befugnisse des Masseverwalters einer Gemeinde im Zusammenhang mit
§ 25 KO

Wie unter Kap 7.4.1.10 bereits erlautert, sind die Verwaltungsbefugnisse des Massever-
walters mit dem zur Masse gehdrenden Vermdgen, darunter fallen Rechte, Verpflichtun-
gen und auch Personalangelegenheiten, begrenzt. Die 6ffentlich-rechtlichen Funktio-
nen der Gemeinde und deren Organe darf der Masseverwalter nicht wahrnehmen
und bleiben diesen weiterhin zugeordnet; der Masseverwalter erhalt diesbezuglich keine
Amtsbefugnis. Die 6ffentlich-rechtlichen Funktionen und Tétigkeiten der Gemeinde mus-
sen weiterhin von dieser vorgenommen werden.243

241 EautRV IRAG 1997, 734 BIgNr 20. GP 37.
242 g ObA 126/02s.
243 Fasching, Konkurs 67f.
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Nunmehr muss jedoch beachtet werden, dass die Bediensteten einer Gemeinde auf-
grund unterschiedlicher Rechtsgrundlagen bzw Dienstvertrage (Beamte, Vertragsbe-
dienstete nach o6ffentlichem Dienstrecht oder Angestellte und Arbeiter nach privatem Ar-
beitsrecht) ihre Dienste verrichten und ihre Tatigkeit einerseits aus hoheitlichem und an-
dererseits aus privatwirtschaftlichem Handeln besteht; dies oft zu unterschiedlichen An-
teilen. Daraus folgt, dass sich die Befugnisse des Masseverwalters gem § 25 KO erst
aus den Rechtsgrundlagen der Dienstverhéltnisse bzw im weiteren auch dem Organisa-
tionsgefliige der Gemeinde und deren &ffentlich-rechtlicher Wahrnehmung ihrer Aufga-
ben ergeben. Dazu ist vorerst auf die Rechtsgrundlagen der Dienstverhéaltnisse bei einer
Gemeinde — am Beispiel der Steiermark — einzugehen:

7.4.3.3 Beamte in steirischen Gemeinden

Die Dienstverhaltnisse von Beamten, dh 6ffentlich-rechtliche Bediensteten, in steirischen
Gemeinden bestimmen sich nach dem Gemeindebedienstetengesetz 1957 (GBG)244,
ausgenommen die Stadte mit eigenem Statut.245

Das Dienstverhéltnis von Beamten allgemein wird nicht durch privatrechtlichen Ver-
trag, sondern durch den Hoheitsakt der Ernennung begrindet. Die Ernennung erfolgt
wiederum durch Bescheid. Problematisch im konkreten Zusammenhang ist, dass das
Dienstverhaltnis von Beamten eines ,auf Lebenszeit” ist und nicht durch Pensionsantritt
endet, sondern nach Ubertritt bzw Versetzung in den Ruhestand fortbesteht. Das Dienst-
verhaltnis eines Beamten kann darlUber hinaus auf Antrag definitiv gestellt werden, was
dazu fihrt, dass ein solches Dienstverhaltnis unkindbar wird.

Das Beamtendienstverhéltnis kann generell nur aufgelost werden, wenn gewisse
Voraussetzungen vorliegen:

» durch den Tod des Beamten;
» durch seinen Austritt (Dienstentsagung);

» Verlust der Osterr Staatsbirgerschaft (wenn er nicht die Staatsangehérigkeit eines
EU-Staates hat);

» durch Entlassung (auf Grund eines rechtskraftigen Disziplinarerkenntnisses) und
» durch Kindigung des provisorischen Dienstverhaltnisses.

Es ergibt sich jedoch aus keinem Gesetz, dass eine Auflésung des Dienstverhaltnisses
auch stattfindet, wenn Uber eine Gemeinde das Konkursverfahren eréffnet wird. Beamte
haben daher im Vergleich zu Vertragsbediensteten bzw Angestellten des Privatrechts ei-
nen erhéhten Bestandsschutz und es ist fraglich, ob das Beamtendienstverhéltnis auch
in Hinsicht auf den verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz bzw auch Eigentums-
schutz im Zusammenhang mit einem Konkurs Gberhaupt gekindigt werden kann.

244 | GBI 1957/34.
245 Dienst- und Gehaltsordnung der Beamten der Landeshauptstadt Graz 1956, LGBI 1957/30.
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Im Zusammenhang mit Ausgliederungen hat sich der VfGH bereits 6fters mit dieser
Problematik auseinandergesetzt und ist zu dem Schluss gekommen, dass die Auflésung
eines Beamtendienstverhaltnisses wie auch die Umwandlung in ein privatrechtliches
Dienstverhéltnis nicht in Betracht kommt, sondern ein Wechsel in ein privatrechtliches
Dienstverhaltnis nur durch Karenzierung des Beamtendienstverhéltnisses mit jeder-
zeitigem und unbedingten Rickkehrrecht des Beamten in sein o6ffentlich-rechtliches
Dienstverhéltnis zuléssig ist. Anders ist dies allerdings bei noch provisorischen Beam-
tendienstverhéltnissen, bei welchen eine Kindigung maglich ist.246

Festzuhalten ist, dass sich kein Gerichtshof bisher mit der Frage befasst hat, ob auf
Beamtendienstverhéltnisse § 25 KO Anwendung finden kann. Die Literatur hat sich —
soweit ersichtlich — mit dieser Frage ebenso wenig auseinandergesetzt. Dennoch kann
mE auch unter Heranziehung der obigen Ausfihrungen zur Ausgliederung ein Masse-
verwalter keinesfalls dazu befugt sein, Beamtendienstverhaltnisse gem § 25 KO zu be-
enden. Eine analoge Anwendung von § 25 Abs 1 a KO bezlglich Arbeitnehmern mit be-
sonderem Kindigungsschutz kann nicht stattfinden, da eine ,Zustimmung zur Kindi-
gung® oder ein auch nur annéhernd vergleichbarer Tatbestand in 6ffentlichen Dienstge-
setzen de lege lata nicht vorgesehen ist.

Lediglich denkbar ist eine diesbezigliche analoge Anwendung bzw Interpretation der
Bestimmungen uber die Versetzung in den zeitlichen Ruhestand zB nach § 63
Abs 1 a GBG, wonach ein 6ffentlich-rechtlicher Bediensteter in den zeitlichen Ruhestand
zu versetzen ist, wenn seine Dienstleistung durch Verédnderung in der Organisation des
Dienstes oder durch bleibende Verringerung der Geschéfte entbehrlich wird und er nicht
anderweitig verwendet werden kann.

Nach § 64 Abs 2 GBG kann ein &ffentlich-rechtlicher Bediensteter, der nach § 63 Abs 1
lita GBG in den zeitlichen Ruhestand versetzt wurde, nur unter der Voraussetzung
wieder in den Dienst gestellt werden, dass seine Wiederverwendung fiir mindestens
ein Jahr gewahrleistet erscheint. Wird der 6ffentlich Bedienstete binnen 3 Jahren
nicht wieder verwendet, so ist er in den dauernden Ruhestand zu versetzen (§ 64
Abs 3 GBG). Der Vorteil fir die Konkursmasse ist fraglich, da § 63 Abs 4 GBG bestimmt,
dass wahrend des zeitlichen Ruhestands der 6ffentlich-rechtliche Bedienstete von der
Anstellungsgemeinde Beziige in der H6he des Ruhegenusses erhalt.

Gem § 68 Abs 1 finden fiir die Pensionsanspriiche der 6ffentlich-rechtlichen Bedienste-
ten, ihrer Hinterbliebenen und Angehdrigen die Bestimmungen des Pensionsgesetzes
1965247 sinngemanB Anwendung. Nach Abs 2 finden fir den Pensionsanspruch der 6f-
fentlich-rechtlichen Bediensteten, deren Beschaftigungsausmal gemal3 dem Dienst-
und Besoldungsgesetz der Bediensteten des Landes Steiermark2® herabgesetzt
wurde, in Bezug auf die Ruhegenussbemessungsgrundlage die fir die Landesbeamten

246 Kiihteubl, Ausgliederung — Arbeitsrechtliche Fragen bei der Ubertragung von Aufgaben durch Bund, Lander und
Gemeinden (2006) 21 ff.

247 BGBI 1965/340 idF BGBI 1999/10.

248 | GBI 2003/29.
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jeweils geltenden Bestimmungen sinngemaiB Anwendung.2*® Gem Abs 3 haben 6ffent-
lich-rechtliche Bedienstete des Ruhestandes sowie deren Hinterbliebene und Angehdri-
ge von den monatlich wiederkehrenden Geldleistungen, die ihnen nach diesem Gesetz
geblhren oder ihnen gewéhrt werden, einen Beitrag in der jeweils fur Landesbeamte
festgesetzten Hohe zu entrichten. Der § 13 a des gemal § 2 Abs 1 des stmk Landesbe-
amtengesetzes, LGBI 1974/124, als Landesgesetz geltenden Pensionsgesetzes, in der
jeweils geltenden Fassung, ist sinngemafl anzuwenden.

Grob dargestellt bemisst sich der Ruhegenuss nach dem Pensionsgesetz folgenderma-
Ben: Die Ruhegenussberechnungsgrundlage ist der Durchschnittswert der jeweils zu be-
ricksichtigenden (maximal 480 Monate) Beitragsgrundlagen. Liegen weniger Beitrags-
monate vor, so ist die Ruhegenussberechnungsgrundlage die Summe aller vorhandenen
Beitragsgrundlagen, geteilt durch deren Anzahl. 80% der Ruhegenussberechnungs-
grundlage bilden die volle Ruhegenussbemessungsgrundlage (wobei Reduktion und Er-
héhung moglich sind). Die Ruhegenussbemessungsgrundlage darf grundsatzlich 62%
der Ruhegenussberechnungsgrundlage (des ruhegenussféahigen Monatsbezuges) nicht
unterschreiten und 90,08% der Ruhegenussberechnungsgrundlage (des ruhegenussfa-
higen Monatsbezugs) nicht Gberschreiten. Gem § 7 Pensionsgesetz betragt der Ruhe-
genuss fur jedes ruhegenussfahige Dienstjahr 2,2222% und fur jeden restlichen ruhege-
nussfahigen Dienstmonat 0,1852% der Ruhegenussbemessungsgrundlage. Das sich
daraus ergebende Prozentausmalf ist auf zwei Kommastellen zu runden. Der Ruhege-
nuss darf 40% der Ruhegenussberechnungsgrundlage nicht unterschreiten. Die Bezah-
lung des Ruhegenusses ist daher fiir den Dienstgeber gunstiger, als das Gehalt bei
aktivem Dienst.

In Anbetracht des Wortlauts des § 25 Abs 1 a KO, wonach aber eben eine Zustimmung
zur Kundigung eingeholt werden kann, scheitert die analoge Anwendung obiger Be-
stimmung schon darin, dass eine Versetzung in den zeitlichen Ruhestand einer Kindi-
gung inhaltlich nicht gleichgehalten werden kann.

Festzuhalten ist, dass die Anstellung eines Gemeindebediensteten durch Ernennung
auf einen hinsichtlich des Dienstzweigs und der Verwendungsgruppe bestimmten
Dienstposten erfolgt (§ 6 GBG). § 14 Abs 1 GBG sieht die Mdglichkeit vor, dass jeder
offentlich-rechtliche Bedienstete im allgemeinen zur Durchfihrung jener Geschéfte ver-
pflichtet ist, zu deren Verrichtung er auf Grund des allgemeinen Geschéftskreises sei-
nes Dienstzweigs bestimmt ist. Wenn es der Dienst erfordert, kann der Bedienstete
nach MaBgabe seiner Eignung voribergehend auch zu den Verrichtungen eines ande-
ren Geschaftskreises herangezogen werden.

Versetzungen auf andere Dienstposten sind aus Dienstesriicksichten zuldssig, doch
darf dadurch eine Minderung des Dienstrangs sowie des Monatsbezugs nicht eintreten
(§ 14 Abs 2 GBG). Im Interesse des Dienstes kann ein 6ffentlich-rechtlicher Bediensteter
auch in einen anderen Dienstzweig Uberstellt werden, doch darf hiebei die im Zeitpunkt

249 Dgas ist das Pensionsgesetz 1965 in der fir das Land Steiermark anzuwendenden Fassung idgF LGBI 2007/44.
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der Uberstellung erreichte Ruhegenussbemessungsgrundlage keine Schmalerung erfah-
ren (§ 14 Abs 3 GBG).

Eine dauernde, dh mehr als drei Monate jahrlich Ubersteigende, Verwendung des
offentlich-rechtlichen Bediensteten auBerhalb des Gemeindegebiets ist nur zulassig
(wenn dieser dagegen Einspruch erhoben hat), wenn der Gemeinderat dies bestétigt hat.
Daraus kann geschlossen werden, dass, sollte es zu keiner Minderung des Dienstrangs
sowie des Monatsbezugs kommen und die Ruhegenussbemessungsgrundlage keine
Schmalerung (§ 14 Abs 3 GBG) erfahrt, der 6ffentlich-rechtliche Bedienstete, auch wenn
er dagegen Einspruch erhebt, versetzt werden kann.

Es ist denkbar, diese Bestimmungen im Gemeindekonkurs anzuwenden. Dabei wére es
mdglich, einzelne Beamte in andere Geschéftszweige bzw Dienstzweige zu verset-
zen. Diese Bestimmung ist allerdings so zu interpretieren, dass der Beamte nur inner-
halb der Gemeindeverwaltung bzw der der Gemeinde gehdrigen Betriebe, versetzt wer-
den kann. Uber Versetzungen zu anderen Rechtstrigern oder gar Gemeinden gibt
diese Bestimmung keine Auskunft und ist auch, wenn man den Regelungsinhalt dieses
Gesetzes beachtet, fur eine diesbezugliche ausgedehnte Interpretation kein Raum.

Fir ,Versetzungen“ zB in andere Gemeinden oder Rechtstrager ist das stmk Ge-
meindebediensteten-Zuweisungsgesetz anzuwenden.25® Gem § 3 dieses Gesetzes kon-
nen Bedienstete der Gemeinde unter den in Abs 2 genannten Voraussetzungen (,Zuwei-
sung ist die Zurverfliigungstellung von Bediensteten der Gemeinde zur Dienstleistung an
einen von der Gemeinde verschiedenen Rechtstrdger.”) unter Wahrung ihrer Rechte und
Pflichten als Bedienstete der Gemeinde an juristische Personen des o6ffentlichen oder
privaten Rechts sowie an Personengesellschaften des Handelsrechts zugewiesen wer-
den (Rechtstrager).

Eine Zuweisung ist zulassig, wenn sie im Interesse der Gemeinde liegt und wenn

» Téatigkeiten, die bisher in einer bei der Gemeinde eingerichteten Organisationseinheit
besorgt worden sind, in einer anderen Organisationsform besorgt werden sollen,

» auf Grund der besonderen Qualifikation von Bediensteten der Gemeinde die Tétig-
keit von einem von der Gemeinde verschiedenen Rechtstradger im Sinne des Abs 1
erbeten wird oder

» diese zum Zweck der Aus- und Weiterbildung fur Bedienstete erforderlich ist.
Aufgrund dieser drei Zulassigkeitsvoraussetzungen ist festzuhalten, dass eine Verset-
zung zB in eine andere Gemeinde aufgrund eines Konkurses auszuschlieBen ist. Zu-

sammenfassend ist daher festzuhalten, dass Beamtendienstverhaltnisse im Konkurs
uber das Vermdgen einer Gemeinde nicht gelést werden kénnen.

Des weiteren missen aber noch die Bestimmungen des Art 21 Abs 1 und Art 21 Abs 4
B-VG beachtet werden: Art 21 Abs 1 B-VG bestimmt, dass es den Landern obliegt, die
Gesetzgebung und Vollziehung in den Angelegenheiten des Dienstrechts einschlie3lich

250 | GBI 2003/54.
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des Dienstvertragrechts und des Personalvertretungsrechts der Bediensteten der Lan-
der, der Gemeinde und der Gemeindeverbande vorzunehmen. Art21 Abs 4 B-VG
schreibt vor, dass die Mdéglichkeit eines Wechsels zwischen dem Dienst beim Bund,
bei den Landern, bei den Gemeinden und bei den Gemeindeverbadnden den 6ffentlich
Bediensteten jederzeit gewahrt bleiben muss.

Auch aus dieser Bestimmung kann geschlossen werden, dass der Konkurs einer Ge-
meinde, wie bereits erwahnt, kein Grund fir die Auflésung des Dienstverhéltnisses
eines Gemeindebeamten darstellt und der Beamte, wenn keiner dieser Griinde vorliegt,
unkindbar ist. Sollte der Beamte in der Gemeinde nicht mehr einsetzbar sein, muss ihm
eine neue Stelle zugeteilt werden. Dabei muss ihm, aufgrund des Art 21 Abs 4 B-VG, die
Wahlmoglichkeit zwischen dem Bundes-, Landes- und Gemeindedienst offen bleiben
(soweit eine Dienststelle frei ist).

7.4.3.4 \Vertragsbedienstete in steirischen Gemeinden

Vertragsbedienstete stehen im Gegensatz zu den Beamten in keinem o&ffentlich-
rechtlichen, sondern in einem privatrechtlichen Dienstverhaltnis zur jeweiligen Ge-
bietskorperschaft. Grundlage dieses Dienstverhaltnisses ist daher ein privatrechtlicher
Arbeitsvertrag und keine Ernennung durch Bescheid, wie bei Beamten. Die Rechte und
Pflichten aus diesen Dienstverhéltnissen ergeben sich allerdings nicht aus den Regeln
des allgemeinen Arbeitsrechts, sondern aus den Sondernormen der Vertragsbediens-
tetengesetze auf Bundes-, Landes- und Gemeindeebene.

Im Gegensatz zu den Beamten sind die Dienstverhéltnisse der Vertragsbediensteten,
wenn auch unter erschwerten Voraussetzungen, kiindbar. Dabei handelt es sich sozu-
sagen um einen ,besonderen Kiindigungsschutz“ der einen weiteren Kindigungs-
schutz zB nach § 105 ArbVG Uberflissig macht.25' Bei den Kundigungsgrinden in den
jeweiligen Vertragsbedienstetengesetzen handelt es sich um demonstrative Kindi-
gungsgriinde.252

Bezlglich Vertragsbediensteter ist festzuhalten, dass die als Ausfluss des Grundrechts
auf Schutz des Eigentums anzusehende Privatautonomie schon eine Ubertragung ei-
nes Dienstverhiéltnisses auf einen ausgegliederten Rechtstrager nicht schrankenlos
moglich macht. Diese muss vielmehr im 6ffentlichen Interesse liegen und verhalt-
nismaBig sein, wobei an diese Vorgaben keine allzugroBe Anforderungen gestellt wer-
den. Eine Uberleitung der Vertragsbediensteten bei der Normierung der Weiterhaftung
des Bundes (Land, Gemeinde) flr deren dienst- und besoldungsrechtlichen Anspriiche
gilt als verfassungskonform.253 Daraus folgt, dass der Vertragsbedienstete einen wesent-
lich geringeren verfassungsrechtlichen Bestandsschutz genief3t, als der Beamte.

Im Zusammenhang mit dem Konkurs scheint bei den Vertragsbediensteten im Gegen-
satz zu den Beamten ein Vorgehen nach § 25 KO vielmehr mdglich zu sein. Dies hat

251 8 ObA 204/99d.
252 gl zu § 32 Abs 2 VBG OGH 4 Ob 125/79.
253 Kiihteubl, Ausgliederung 42 ff.
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seinen Grund darin, dass Vertragsbedienstete nicht wie Beamte durch Hoheitsakt er-
nannt werden und ihr Dienstverhaltnis nicht definitiv ist. Zum Beispiel kénnten Dienstver-
héltnisse von Vertragsbediensteten nach dem Grazer Gemeindevertragsbedienste-
tengesetzes (G-GVBG)>** (dieses Gesetz findet auf alle Personen Anwendung, die in
einem privatrechtlichen Dienstverhaltnis zur Stadt Graz stehen) aufgeldst werden.

Gem § 33 G-GVBG koénnen Vertragsbedienstete nach Ablauf einer Probezeit nur schrift-
lich gekindigt werden, wobei nach Dauer des Dienstverhéltnisses von einem Jahr der
Klndigungsgrund angegeben werden muss. Bei Teilzeitarbeit verlangert sich die einjah-
rige Frist auf zwei Jahre. Demonstrative Kiindigungsgriinde werden in Abs 2 angeflhrt.

Gem § 34 Abs 1 G-GVBG betragt die Kindigungsfrist fir beide Teile nach einer Dauer
des Dienstverhéltnisses von weniger als 6 Monaten 1 Woche, 6 Monaten 2 Wochen,
1 Jahr 1 Monat, 2 Jahren 2 Monate, 5 Jahren 3 Monate, 10 Jahren 4 Monate, 15 Jahren
5 Monate. Ebenso kann das Dienstverhéltnis durch vorzeitige Auflésung aus wichtigem
Grund geldst werden (§ 35 G-GVBG).

Ahnlich verhdlt es sich im stmk Gemeindevertragsbedienstetengesetz 1962 (stmk
GVBG)2%5, welches fur alle Vertragsbediensteten in allen Gemeinden des Landes Stei-
ermark mit Ausnahme der Stadte mit eigenem Statut Anwendung findet.

Gem § 33 stmk GVBG endet ein Dienstverhéltnis eines Vertragsbediensteten durch Tod,
Zeitablauf, Kiindigung, einverstandlicher Ldsung, Ubernahme des Vertragsbediensteten
in ein o6ffentlich-rechtliches Dienstverhéltnis zur Anstellungsgemeinde, Entlassung oder
Enden durch Zeitablauf gem § 24 Abs 9 stmk GVBG. Gem § 35 stmk GVBG kann der
Dienstgeber ein Dienstverhaltnis, das ununterbrochen ein Jahr gedauert hat (bei Teilzeit
zwei Jahre), nur schriftich und mit Angabe eines Grundes kindigen. Demonstrative
Kindigungsgrinde werden in Abs 2 angefiihrt. Die Kindigungsfristen gem § 36 stmk
GVBG entsprechen denen des G-GVBG.

Ein Kindigungsgrund ist im Rahmen eines Konkurses jedenfalls interessant: Gem § 35
Abs 2 lit f stmk GVBG liegt ein Kiindigungsgrund insb vor, wenn eine Anderung des
Arbeitsumfangs, der Organisation des Dienstes oder der Arbeitsbedingungen die Kiin-
digung notwendig macht, es sei denn, dass das Dienstverhaltnis des Vertragsbediens-
teten bereits 10 Jahre ununterbrochen gedauert hat. § 35 Abs 2 litf G-GVBG erster
Halbsatz lautet die Einschrénkung, ,es sei denn, dass das Dienstverhéltnis des Ver-
tragsbediensteten durch die Kindigung in einem Zeitpunkt enden wdrde, in dem er das
50. Lebensjahr vollendet und bereits 10 Jahre in diesem Dienstverhéltnis zugebracht
hat“. Nach dem G-GVBG qilt daher diesbezlglich ein h6herer Bestandsschutz.

Eine Reorganisation der Gemeinde im Wege des Konkurses féllt jedenfalls unter eine
Anderung des Arbeitsumfangs, der Organisation des Dienstes oder der Arbeitsbedin-
gungen. Flr das Vorliegen dieses Kindigungsgrundes muss jedoch noch kein Konkurs
vorliegen. Nach Entscheidungen zu § 32 Abs 2 lit g stmk Landesvertragsbediensteten-
gesetz (stmk LVBG), welche den gleichen Wortlaut wie § 35 Abs 2 lit f G-GVBG hat, ist

254 | GBI 1974/30.
255 | GBI 1966/74.
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dieser Kiindigungsgrund auch dann gegeben, wenn infolge der Auflassung von Abteilun-
gen, deren Zusammenlegung, des Ubergangs von einer dezentralisierten zu einer zent-
ralisierten Geschéaftsbehandlung und dergleichen, die vom betreffenden Dienstnehmer
bisher ausgeubte Tatigkeit nicht mehr erforderlich ist.256

Einem Arbeitgeber, der die ihm zur Verfiigung stehenden Mittel wirtschaftlich und spar-
sam einsetzen muss, ist die Weiterbeschéftigung uberfliissigen Personals nicht zu-
mutbar. Dasselbe gilt auch fur den 6ffentlichen Arbeitgeber. Auch diesem bleibt es un-
benommen, einen Vertragsbediensteten zu kindigen und fur die Verrichtung der weiter-
hin erforderlichen, aber umfangméaBig eingeschrankten Arbeit auf andere Weise als
durch Aufrechterhaltung des bisherigen — dem geénderten Arbeitsumfang nicht ange-
passten — Arbeitsverhéltnisses zu sorgen.257

Beispiele:

— Dieser Tatbestand ist bei einem Dienstposten als Amtsarzt als erfillt an-
gesehen worden, der nicht mehr aufgrund von Sondervertrdgen mit einem
pensionierten Beamten, sondern im Rahmen eines normalen Dienstver-
trags mit einem geeigneten Nachfolger besetzt werden soll.2%8

— Ebenso war dies der Fall, als die bisher von einer Vertragsbediensteten
vorgenommen Reinigungsarbeiten an eine Reinigungsfirma (bertragen
wurden und durch diese Anderung der Organisation des Dienstes keine
Verwendung fir die Vertragsbedienstete gegeben war. Wesentlich ist, dass
die Anderung der Organisation des Dienstes die Kiindigung des Arbeit-
nehmers ,notwendig“ macht.25°

Ist keine Ersatztatigkeit moglich bzw besteht keine Bereitschaft, anderweitige Tatigkei-
ten auszufiihren (zB Tag- statt Nachtdienst), ist die Kiindigung bei Anderung der Organi-
sation des Dienstes jedenfalls notwendig. Die ,,Organisationshoheit“ liegt beim Ar-
beitgeber. Nur dieser entscheidet, ob die der Kindigung zugrunde liegende Umgliede-
rung, Rationalisierung oder sonstige Neuorganisation notwendig oder auch nur zweck-
manig ist.260

Wenn man jedoch wieder auf § 25 KO zuriickkommt, so ist festzuhalten, dass der Mas-
severwalter die Gemeinde im Zusammenhang mit dem konkursunterworfenen Verméo-
gen ,ersetzt“ und als Verwalter eine Kindigung nach den jeweiligen anzuwendenden
Vertragsbedienstetengesetzen vornehmen kann. Da sohin grundsétzlich eine Kindi-
gungsmaglichkeit besteht, kein erhdhter Bestandsschutz gegeben bzw auch nicht ver-
fassungsgeman gewahrleistet ist, auch sonstige verfassungsgemafBe Rechte und Prinzi-

256 Arb 9715; OGH 17. 6.1987, infas 1988, A 42.

257 ARD 4117/14/89.

258 OGH 17. 6. 1987 infas 1988, A 42.

259 gl 4 Ob 77/78 ARD 3133/5/79.

260 ARD 5108/36/2000 = DRAA 2000, 39 (Reissner) = RdW 2000/604.
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pien nicht beeintrachtigt werden, scheint eine analoge Anwendung des § 25 KO zulas-
sig bzw sogar geboten zu sein.

In Bezug auf das konkursunterworfene Vermdgen muss jedoch festgehalten werden,
dass dies nicht Vertragsbedienstete betreffen kann, die mit der Verrichtung hoheitli-
cher Tatigkeiten beauftragt sind. Hier endet wiederum die Handlungsmacht des Masse-
verwalters.

Als wesentliche Voraussetzung ist jedoch folgendes zu beachten: In den VBG werden —
wie oben — allgemein die Kiindigungsgriinde gesetzlich festgeschrieben und missen
diese daher bei der begulnstigten auBBerordentlichen Kindigung gem § 25 Abs 1 KO vor-
liegen, denn insoweit handelt es sich bei der Bindung an Grinde um eine gesetzliche
Kindigungsbeschrankung. Die gesetzlichen Kiindigungsgriinde zB des § 35 Abs 2 lit f
stmk GVBG, miissen daher vom Masseverwalter eingehalten werden, ansonsten die
Klindigung unwirksam wére und der Vertragsbedienstete seine beendigungsabhangigen
Anspriche als Masseforderung geltend machen kdnnte.261

7.4.3.5 Arbeiter und Angestellte aufgrund privatrechlichen Vertrags

Neben den Beamten und Vertragsbediensteten kénnen auch in Randbereichen Dienst-
verhéltnisse zu Gebietskérperschaften geschlossen werden, welche den allgemeinen
arbeitsrechtlichen Regelungen des AngG oder der GewO unterliegen. Dabei qilt al-
lerdings der Grundsatz, dass privatrechtliche Dienstnehmer als Vertragsbedienstete gel-
ten. Solche Dienstvertradge gab es zB an der Universitaten im Rahmen derer Teilrechts-
fahigkeit.

Fir Bundesvertragsbedienstete schreibt § 1 Abs 3 VBG umfangreiche Ausnahmen vom

Anwendungsbereich vor:

» Land- und Forstarbeiter mit Ausnahme der bei der Verwaltung der Bundesgéarten
stédndig verwendeten Arbeiter;

» Bauarbeiter iSd BUAG;

» die in Berufsausbildung stehenden Arzte;

» das Kuichenpersonal an den Bundeserziehungsanstalten, Bundeskonvikten und
Bundesschullandheimen, wenn fir dieses Personal der Kollektivvertrag fir das Ho-
tel- und Gastgewerbe in Betracht kommt:

» Lehrlinge.

Nach § 1 des stmk GVBG gilt dieses Gesetz fur alle Personen, die als Vertragsbediens-
tete in Gemeinden des Landes Steiermark beschéftigt sind (mit Ausnahme der Statu-
tarstadte). Weiters qilt es auch fir Personen, die in einem Dienstverhaltnis zu Fonds,
Gemeindeverbanden, Stiftungen oder Anstalten stehen, die von Organen der Gemeinde
oder von Personen (Personengemeinschaften) verwaltet werden, die hiezu von Organen
der Gemeinde bestellt sind, soweit nichts anderes bestimmt ist. Fir nédhere Ausfihrun-

261 Holzer/Reissner/Schwarz, Die Rechte des Arbeitnehmers bei Insolvenz (1999) 4491.
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gen und Anwendung dieses Gesetzes kann der Gemeinderat Verordnungen erlassen.
Naturgeman findet dieses Gesetz keine Anwendung auf Personen, fir die eigene bun-
des- oder landesgesetzliche Regelungen gelten.

Der Kreis der nach den allgemeinen arbeitsrechtlichen Regelungen beschéftigten
Dienstnehmer wird sich daher auf eine kleine Anzahl beschranken. Denkbar ist dies zB
in einem Unternehmen, an welchem die Gemeinde beteiligt ist, jedoch die Verwaltung
ohne (von dieser bestellter) Organe durchgefihrt wird. Bezlglich dieser Dienstverhalt-
nisse kann sich der Masseverwalter auch im Konkurs einer Gemeinde grundsétzlich an
die allgemeine Bestimmung des § 25 KO halten, ohne besondere Umstédnde beachten
zu mussen.

Die einzige Besonderheit liegt darin, dass es beim Konkurs einer Gemeinde nicht zur
GesamtschlieBung kommen kann und daher die Auflésungsmdglichkeiten auf Unter-
nehmensbereiche beschrankt ist, dies unter den bereits oben in Kap 7.4.1.5 genannten
Folgen.

Im Ubrigen ist festzuhalten, dass auch ein zB Angestellter, der in einem Unternehmens-
bereich der Gemeinde arbeitet, in dem hoheitliche Téatigkeiten ausgefuhrt werden, wel-
cher sohin nicht dem konkursunterworfenen Vermégen zugehorig ist, allein aus letzterem
Grund nicht gem § 25 KO gekindigt werden kann. Die Grenze aller Auflésungsmoglich-
keiten, welche immer beachtet werden muss, besteht in der Trennung zwischen kon-
kursunterworfenem und nicht-konkursunterworfenem Vermogen.

7.4.3.6 Zuweisung von Bediensteten

Zu erwahnen ist im weiteren das in der Steiermark geltende stmk Gemeindebedienste-
ten-Zuweisungsgesetz.262 Dieses Gesetz regelt die Voraussetzungen, unter denen Be-
dienstete der Gemeinde einem von der Gemeinde verschiedenen Rechtstréager zugewie-
sen werden kénnen, die bei einer Zuweisung einzuhaltende Vorgangsweise, die Rechts-
beziehungen zwischen der Gemeinde und den zugewiesenen Bediensteten der Ge-
meinde sowie die Rechtsbeziehungen zwischen der Gemeinde und dem Rechtstréager,
dem Bedienstete der Gemeinde zugewiesen werden. Zugewiesen werden kénnen 6ffent-
lich-rechtliche und privatrechtliche Bedienstete.

Eine Zuweisung ist gem § 3 Abs 2 Zuweisungsgesetz zulassig, wenn sie im Interesse
der Gemeinde liegt und wenn

» 1. Tétigkeiten, die bisher in einer bei der Gemeinde eingerichteten Organisations-
einheit besorgt worden sind, in einer anderen Organisationsform besorgt werden
sollen,

» 2. auf Grund der besonderen Qualifikation von Bediensteten der Gemeinde die Ta-
tigkeit von einem von der Gemeinde verschiedenen Rechtstrager im Sinne des Abs 1
erbeten wird oder

» 3. diese zum Zweck der Aus- und Weiterbildung fir Bedienstete erforderlich ist.

262 | GBI 2003/54.
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Gem § 4 Zuweisungsgesetz verbleiben die zugewiesenen Bediensteten der Gemein-
de fir die Dauer der Zuweisung im Dienststand. Durch die Zuweisung erfolgt keine
Anderung der dienst- und besoldungsrechtlichen Stellung. Zugewiesene Bedienstete der
Gemeinde haben Anspruch auf Fortzahlung ihrer Beziige. Die Bediensteten haben An-
spruch auf Vorrickung und Beférderung nach den besoldungsrechtlichen Bestimmun-
gen. Die Auslbung der Diensthoheit gegentiber den dem Rechtstrager im Sinne des § 3
Abs 1 zugewiesenen Beamten (6ffentlich-rechtlich Bediensteten) der Gemeinde erfolgt
durch das flir Personalangelegenheiten zustandige Mitglied des Vorstands oder der Ge-
schéftsfihrung des Rechtstragers (§ 5 Zuweisungsgesetz).

In dieser Funktion ist das zustandige Mitglied des Vorstands oder der Geschéftsfiihrung
des Rechtstragers fur alle Personalangelegenheiten der zugewiesenen Beamten (6f-
fentlich-rechtlich Bediensteten) zustéandig, mit Ausnahme der generellen Richtlinienkom-
petenz fir dienst- und besoldungsrechtliche MaBnahmen, einer allfallige Uberstellung,
Ruckuberstellung oder Beférderung, der Gewahrung besonderer Entgelte bzw Urlaube,
den Ubertritt oder die Versetzung in den Ruhestand, der Einleitung und Durchfiihrung ei-
nes Disziplinarverfahrens nach der Dienst- und Gehaltsordnung der Beamten der Lan-
deshauptstadt Graz 1956 oder nach dem Gemeindebedienstetengesetz 1957. Der Ge-
meinderat ist Dienstbehdrde zweiter Instanz. Fur die Vertragsbediensteten gilt beina-
he dasselbe; zusétzlich ist die Beendigung des privatrechtlichen Dienstverhéltnisses des
zugewiesenen Vertragsbediensteten nach wie vor der zuweisenden Gemeinde vorbehal-
ten.

Uber die Zuweisung ist gem § 6 Zuweisungsgesetz zwischen dem Dienstgeber und dem
Rechtstrager eine vertragliche Vereinbarung zu treffen. Diese Vereinbarung hat insb zu
enthalten: den Zweck der Zuweisung, die Dauer der Zuweisung und, ob und in welchem
AusmaB der Rechtstrager dem Dienstgeber die wahrend der Zuweisung entstandenen
Kosten aus den Aktivbezigen zu refundieren und einen Beitrag zur Deckung der
Pensionskosten zu leisten hat. Fir die Dauer der Zuweisungen ist jedoch auf § 14
stmk GBG und gem § 1 Abs 7 sinngemaf anzuwendenden § 6 L-VBG Bedacht zu neh-
men (Bestimmungen Uber die Versetzung).

Die Zuweisung stellt daher auch ein praktikables Instrument dar, Gberflissiges Perso-
nal an andere Rechtstrager zuzuweisen und fiur diese die weiterzutragenden Kosten vom
Rechtstrager refundiert zu bekommen. Zwar bleibt die Gemeinde immer noch Dienstge-
ber der Beamten und Vertragsbediensteten, kann jedoch bei guter Vertragsverhandlung
seine Personalkosten senken.

7.4.3.7 In der Praxis

Wesentlich fir eine Gemeinde ist daher, darauf zu achten, dass sie ihr vorhandenes
Personal richtig einsetzt und zwar im Sinne der grundlegenden Gedanken des Gesetz-
gebers, dass zB nur hoheitliche Aufgaben mit gréBerer Verantwortung durch Beamte
verrichtet werden sollten, um weiterhin im Interesse des Blrgers Element der funktionel-
len Gewaltentrennung zu sein. Diese Aufgaben werden naturgemaf in nicht konkurs-
unterworfenen Bereichen der Gemeinde liegen. In einem weiteren Schritt ist es einer
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verwaltungstechnischen und gesetzeskonformen Ordnung dienlich, wenn die angestell-
ten Vertragsbediensteten nichthoheitliche Tatigkeiten verrichten, bzw in solchen
Bereichen der Gemeinde, dh konkursunterworfenen Bereichen, tatig sind.

Wenn es nétig ist, sollte die Gemeinde wohl vor Konkurseréffnung Versetzungen zB
gem § 14 GBG vornehmen, damit der Masseverwalter in den konkursunterworfenen Be-
reichen so wenige Beamte und so viel Personal mit privatem Arbeitsvertrag (auch
Vertragsbedienstete) wie mdglich vorfindet. Versetzungen gem § 14 GBG kann der Mas-
severwalter nicht mehr vornehmen, da diese daflr nétigen Handlungen den konkursun-
terworfenen Bereich Uberschreiten und dem Masseverwalter die nétige hoheitliche Be-
fugnis fehlt (eine Versetzung hat durch Bescheid zu erfolgen). Wie oben Kap 7.4.3.3
festgehalten, kann der Masseverwalter Beamte nicht gem § 25 KO kiindigen und
bleiben diese daher der Gemeinde jedenfalls erhalten.

Im weiteren wéare es winschenswert, wenn — sofern ein gréBerer Personalabbau zur Sa-
nierung erforderlich ist — Vertragsbedienstete ausschlieBlich in konkursunterworfe-
nen Unternehmensbereichen tatig sind. Dann besteht offensichtlich die Mdglichkeit,
sich im Wege der Sanierung und Anderung der Organisation sich gem § 25 KO von eini-
gen Vertragsbediensteten, bei TeilunternehmensschlieBungen von allen dort betroffenen
Vertragsbediensten, zu trennen.

In diesem Zusammenhang ist auf die M&glichkeit der Versetzung gem § 6 L-VBG (aF
LGBI 2002/22), welche Bestimmung gem § 1 Abs 8 stmk GVBG auch fir Gemeindever-
tragsbedienstete sinngeman anzuwenden ist, hinzuweisen. In § 6 L-VBG2 ist allerdings
nur die Ortliche Versetzung geregelt: ,Der Vertragsbedienstete kann von Amts wegen
an einen anderen Dienstort versetzt werden.“. Die funktionelle Versetzung ist nur inner-
halb der vertraglichen Grenzen méglich, wobei darauf zu achten ist, dass gem § 8 Abs 1
Z 6,7 und 10 stmk GVBG der Dienstvertrag Bestimmungen enthalt, fur welche Beschéf-
tigungsart der Vertragsbedienstete aufgenommen wird, in welches Entlohnungssche-
ma, welcher Entlohnungsgruppe und welcher Entlohnungsstufe er eingeordnet wird, und
ob der Vertragsbedienstete fur einen bestimmten Dienstort oder flr einen &rtlichen Ver-
waltungsbereich aufgenommen wird. Es ist daher unbedingt darauf zu achten, dass dem
Vertragsbediensteten eine gewisse Funktion mittels Dienstvertrag eingeraumt wurde
bzw in Zukunft diese so weit wie méglich zu umschreiben.

Wichtig wéare — fur eine langfristige Sicherung der Moglichkeiten zur Sanierung — das
Personalrecht fir Beamte und Vertragsbedienstete zu &ndern. Diesbezuglich ist der Lan-
desgesetzgeber zustéandig. Festzuhalten ist jedoch, dass in bestehende Vertrage nicht

263 Nunmehr § 18 des Gesetzes Uber das Dienst und Besoldungsrecht der Bediensteten des Landes Steiermark (stmk.
L-DBR) LGBI 2003/29, nach dem nunmehr in sinngemé&Ber Anwendung der Bestimmungen fiir die Beamten eine
Versetzung in eine andere Dienststelle zuléssig ist, wenn ein wichtiges dienstliches Interesse vorliegt. Ein wichtiges
dienstliches Interesse liegt insb vor
1. bei Anderungen der Verwaltungsorganisation einschlieBlich der Auflassung von Stellen oder
2. bei Besetzung einer freien Stelle einer anderen Dienststelle, fir die keine geeigneten Bewerber/ Bewerberinnen
vorhanden sind, wenn der Beamte/die Beamtin die firr diese Stelle erforderliche Ausbildung und Eignung aufweist,
3. wenn Uber den Beamten/die Beamtin eine Disziplinarstrafe rechtskréaftig verhangt wurde und wegen der Art und
Schwere der von ihm/ihr begangenen Dienstpflichtverletzung die Belassung des Beamten/der Beamtin in der
Dienststelle nicht vertretbar erscheint.
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eingegriffen werden kann (verfassungsrechtlicher Vertrauens- und Eigentumsschutz).
Jedoch sollten Uberlegungen angestellt werden, inwieweit zB Beamte — unter jederzeiti-
gem unbedingtem und unbefristetem Rickkehrrecht — motiviert werden kénnten, sich ka-
renzieren zu lassen. Denkbar waren Kooperationen mit Unternehmen, die geschultes
Verwaltungspersonal benétigen und mit den Beamten ein privatrechtliches Dienstver-
héltnis eingehen (zB im Baugewerbe). Den Beamten muss jedoch ein Anreiz gegeben
werden, wie zB finanzielle Vorteile. Wesentlich wére jedoch auch, gesetzlich mehr Még-
lichkeiten zu implementieren, Personal flexibler einsetzen zu kénnen, um im Bedarfsfall
schnell reagieren zu kdnnen.

7.4.3.7.1 Insolvenzausfallsgeld fiir Dienstnehmer der Gemeinde

Zahlen die Forderung eine Arbeitnehmers nicht zu den Masseforderungen (dies ist nur in
den § 46 Abs 1 Z3 und 3a KO genannten Fallen der Fall), so steht diesem nur eine
Konkursforderung zu. Dh er erhélt aus dem Verwertungsrealisat im Konkurs nur eine
Quote. Zu diesen Féllen gehdren etwa Forderungen des Arbeitnehmers auf Zahlung von
aus der Zeit vor Konkurseréffnung rickstédndigen Entgelten oder der Abfertigungsan-
spruch bei einer Beendigung nach § 25 KO. Vor diesem Hintergrund soll das Insolvenz-
Entgeltsicherungsgesetz (IESG) Arbeitnehmer eines insolventen Arbeitgebers Schutz
gewahren, indem bestimmte Leistungen von einem Fonds erbracht werden. Die Finan-
zierung dieses Fonds erfolgt in erster Linie aus Arbeitgeberbeitragen.

Auf Grund des § 1 Abs 6 Z 1 IESG haben Arbeithnehmer, die in einem Dienstverhaltnis
zum Bund, zu einem Bundesland, zu einer Gemeinde, zu einem Gemeindeverband
stehen, aus diesem Dienstverhélinis keinen Anspruch auf Insolvenz-Ausfallsgeld.
Holzer/Reissner/Schwarz?%* sehen den urspriinglichen Grund dieser expliziten Regelung
darin, dass Gebietskérperschaften als juristische Personen 6ffentlichen Rechts vermo-
gensféahig und damit auch konkursfahig sind.

Dabei wird im weiteren betont, dass diese Regelung gegen europarechtliche Vorga-
ben, namlich die Insolvenzrichtlinie26> verst6Bt. Diese qilt fir Anspriiche von Arbeitneh-
mern aus Arbeitsvertrdgen bzw —verhéltnissen gegen Arbeitgeber, die zahlungsunféhig
sind, sofern die jeweilige Arbeithehmergruppe nicht in der Ausnahmenliste des Anhangs
zur RL angefuhrt ist. Die Begriffe Arbeitnehmer und Arbeitgeber sind dabei nach inner-
staatlichem Recht zu bestimmen (Art 2 Abs 3). Osterreich hat es jedoch nicht geschafft,
die Arbeithehmer der Gebietskdrperschaften (und Gemeindeverbénde) in den Anhang
der RL aufzunehmen, sodass das Nichtbestehen einer Sicherungseinrichtung fur diesen
Bereich europarechtswidrig ist. Betroffen sind jedenfalls die Vertragsbediensteten, deren
Arbeitsverhaltnisse auf privatrechtlichen Arbeitsvertrdgen beruhen. Beamte sind nach
innerstaatlichem Recht nicht als Arbeithehmer anzusehen, jedoch schlagen Holzer/
Reissner/Schwarz vor, diese materiell als solche anzusehen und daher dem europa-
rechtlichen Schutzstandard zu unterwerfen. Dies wirde auch die richtlinienkonforme

264 Holzer/Reissner/Schwarz, Rechte des Arbeitnehmers 741.

265 80/987/EWG vom 20. 10. 1980 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber den Schutz der Ar-
beitnehmer bei Zahlungsunféhigkeit des Arbeitgebers, geédndert durch die Richtlinie des Rates und des Européi-
schen Parlamentes 2002/74/EG vom 8. 10. 2002 ABI L 270/10.
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Auslegung gebieten. Dies ist vor allem in Hinsicht auf den 6. Erwadgungsgrund dieser
Richtlinie geboten.266

Festzuhalten ist, dass Arbeitgeber gem § 1 Abs 6 IESG gem der Bestimmung des § 12
Abs 1 Z4 IESG keinen Zuschlag zum Arbeitgeberanteil zur Arbeitslosenversicherung
(= IESG-Beitrag) zu entrichten haben. Insofern wéare im weiteren eine Hineinnahme von
Arbeitnehmern, die in einem Dienstverhaltnis zum Bund, zu einem Bundesland, zu einer
Gemeinde, zu einem Gemeindeverband finanziell problematisch. Eine Gleichheitswidrig-
keit wirde dies allerdings nicht darstellen, da selbst nach § 12 Abs 1 Z 4 IESG fiir Lehr-
linge oder Personen, die das 60. Lebensjahr vollendet haben, kein Zuschlag zu entrich-
ten ist. Dasselbe gilt flr geringfigig Beschéftigte, fur die ebenfalls keinen Zuschlag zu
leisten ist, deren Anspriche aber dennoch nach dem IESG gesichert sind.

7.4.3.7.2 Abgaben- und Sozialversicherungsverbindlichkeiten in der Insolvenz

Beitrage zur Sozialversicherung und andere 6ffentliche Abgaben sind, wenn und soweit
der die Abgabepflicht auslésende Sachverhalt wahrend des Konkursverfahrens verwirk-
licht wurde, Masseforderungen (§ 46 Abs 1 Z2 KO). Masseforderungen sind bevor-
rechtete Forderungen. Sie brauchen im Konkurs nicht angemeldet werden und neh-
men auch nicht am Prifungsverfahren teil. Eine Bestreitung durch einen Konkursglaubi-
ger ist unbeachtlich und der Masseverwalter entscheidet selbst, ob er diese Forderungen
zahlt oder nicht.

In diesem Zusammenhang weiters zu beachten ist § 67 Abs 10 ASVG. Gem dieser Vor-
schrift haften die zur Vertretung juristische Personen berufenen Personen und die
gesetzlichen Vertreter natlrlicher Personen im Rahmen ihrer Vertretungsmacht neben
den durch sie vertretenen Beitragsschuldnern fur die von diesen zu entrichtenden Bei-
trdgen insoweit, als die Beitrage aus Verschulden des Vertreters nicht bei Falligkeit
entrichtet werden.

7.4.4 Haftung der Aufsichtsbehdérde bei Konkursverschleppung

Wie bereits dargestellt, hat die Gemeindeaufsichtsbehérde im Rahmen ihrer Tétigkeit
ebenfalls zu prifen, ob ein Konkursantragsgrund verwirklicht wird, was sie etwa aus den
Rechnungsabschliissen ersehen kdnnte. War die Konkursantragspflicht evident und
hat die Aufsichtsbehdrde entsprechende MafBBnahmen unterlassen, wie insb Auflésung
des Gemeinderats und Einsetzung eines Regierungskommissérs, ist auch die Verant-
wortung der Aufsichtsbehérde zu prifen. Insb dann, wenn die Aufsichtsbehérde
schuldhaft oder grob fahrlassig die Konkursreife der Gemeinde nicht erkannt hat und

266 Es sollte vorgesehen werden, dass Arbeitnehmer, die unter die Richtlinie 97/81/EG des Rates vom 15. Dezember
1997 zu der von UNICE, CEEP und EGB geschlossenen Rahmenvereinbarung (ber Teilzeitarbeit (5), die Richtlinie
1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung lber befristete Arbeits-
vertrdge(6) und die Richtlinie 91/383/EWG des Rates vom 25. Juni 1991 zur Ergdnzung der MalBnahmen zur Ver-
besserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von Arbeitnehmern mit befristetem Arbeitsverhéltnis oder
Leiharbeitsverhdltnis (7) fallen, nicht vom Geltungsbereich der vorliegenden Richtlinie ausgeschlossen werden.” In
diesen RL werden auch Dienstnehmer Kérperschaften 6ffentlichen Rechts und Beamte als Arbeitnehmer angese-
hen und es erfolgte eine entsprechenden Umsetzung dieser RL in Osterreich.
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aufgrund der verzdgerten Konkursantrags den Glaubigern der Gemeinde ein Schaden
entstanden ist, sind Amtshaftungsanspriiche gegen den Rechtstradger der Gemeinde-
aufsicht denkmdglich und wahrscheinlich.26” Die Gemeindeaufsicht ist daher stets gut
beraten, wenn sie ihre Aufsichtsrechte bei erkennbarer Verwirklichung von Insolvenzan-
tragsgriinden ausschépft, um nicht das Risiko einer Amtshaftungsklage eines Glau-
bigers der Gemeinde in Kauf nehmen zu mussen.

7.5 Beendigung eines Konkursverfahrens und Konsequenzen fir
die Gemeinde

7.5.1 Allgemeines

Das Konkursverfahren bedarf — anders als das Exekutionsverfahren, das im Falle der
vollstdndigen Befriedigung der Glaubiger oder der Erschépfung des jeweiligen Exekuti-
onsmittels einfach beendigt wird — einer Aufhebung durch gerichtlichen Beschluss.
Die Aufhebung des Konkurses hat in folgenden Fallen zu erfolgen:

» Wenn das Vermogen zur Deckung des Kosten des Konkursverfahrens nicht aus-
reicht. Dieser Fall ist vor allem bei einem Gemeindekonkurs interessant. Es wird hier
zwar nicht von Anfang an genligend Masse fehlen, jedoch wird es moéglich sein, dass
bisheriges Massevermdgen durch einen nachtraglichen Bescheid der Verwaltungs-
behdrde gem § 15 EO, noch vor der Verteilung dem Massevermdgen in einem sol-
chen Umfang entzogen wird, dass ein die Verfahrenskosten deckendes Massever-
mdgen nicht mehr vorhanden ist.268

» Wenn die Masse vollstandig verteilt ist, dh, wenn die Glaubiger zumindest quo-
tenmaBig befriedigt sind.

» Wenn ein Zwangsausgleich rechtskraftig bestatigt worden ist und die Anspriche
von Aussonderungs-, Absonderungs- und Masseglaubigern befriedigt oder sicherge-
stellt sind.

» Wenn alle Masse- und Konkursglaubiger, die Forderungen angemeldet haben, einer
Aufhebung zustimmten (Konkursverzicht). Die Gemeinde als Gemeinschuldner hat
daraufhin den Aufhebungsantrag zu stellen. Einem solchen Konkursverzicht wird
meistens ein aufBergerichtlicher Ausgleich zugrunde liegen.

7.5.2 Zwangsausgleich

Sowohl fiir die Interessen der Glaubiger, als auch fir die der gemeinschuldnerischen
Gemeinde bietet ein Zwangsausgleich regelmaBig die gunstigere Beendigung des
Konkursverfahrens. Der Gemeinschuldner zahlt die Zwangsausgleichsquote — die
regelmaBig eine bessere ist als die Quote in der Erlésverteilung im Konkurs — und es
kommt zu einer Restschuldbefreiung, dh er ist von den Konkursforderungen befreit.
Nachdem die Gemeinde durch ein Konkursverfahren nicht aufgel®ést wird, wird auch re-

267 Fasching, Konkurs 73.
268 Djeselbe Meinung auch bei Fasching, 78.
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gelmaBig der Zwangsausgleich Ziel eines Insolvenzverfahrens zur Entschuldung der
Gemeinde sein mussen.

Die Uberwachung durch Sachwalter der Glaubiger (§§ 157 a ff KO) bietet sich im
Zwangsausgleich fiir die Uberwachung der Ausgleichserfiillung an. In diesem Fall
bedarf die Gemeinde — bis zur Erfillung der Ausgleichsquote — zum VerauBern oder Be-
lasten von Liegenschaften, zum Bestellen von Absonderungsrechten, zum Eingehen von
Burgschaften, zu unentgeltlichen Verfigungen und zu Rechtshandlungen, die nicht zum
gewodhnlichen Unternehmensbetrieb gehéren, der Zustimmung dieses bestellten
Sachwalters. Die Gemeinde muss in diesem Fall aber auch eine zum gewdhnlichen
Gemeindebetrieb gehérende sonstige Rechtshandlung unterlassen, wenn der Sachwal-
ter dagegen Einspruch erhebt. Darliber hinaus kénnte der Sachwalter verlangen, dass
alle einlaufenden Gelder nur von ihm Ubernommen werden und vorkommende Zahlun-
gen und andere Verpflichtungen nur von ihm zu leisten sind. Angemerkt sei jedoch, dass
sich die Befugnisse dieses bestellten Sachwalters nur auf das dem Insolvenzverfahren
nach § 15 EO unterworfene Vermégen bezieht.

Die Situation, dass sich die fiir die Erfallung der Ausgleichsforderungen und -quoten
vorgesehenen Mittel nunmehr nicht ohne Beeintrachtigung der von der Gemeinde zu
wahrenden o6ffentlichen Interessen verwendet werden kénnen, kann sich auch im
Zwangsausgleichsverfahren ergeben.26® Sollte sich der Fall ergeben, dass ein Bescheid
der Verwaltungsbehdrde gem § 15 EO die vorgesehenen Mittel oder Vermégensgegens-
tdnde nach Bestatigung des Zwangsausgleichs der Masse, die fur die Erfullung der Quo-
ten vorgesehen war, entzieht, dann muss entweder der Sachwalter der Glaubiger oder
der Ausgleichsverwalter (= Masseverwalter im Ausgleichsverfahren) prifen, ob eine
Erflllung des Zwangsausgleichs noch moglich ist oder nicht. Sollte diese nicht mehr
méglich sein, dann muss dies dem Gericht angezeigt werden, welches die Uberwachung
durch den Sachwalter gem § 157 g Abs 2 Z 3 KO einzustellen und von Amts wegen zu
entscheiden hat, ob der Konkurs neuerlich zu eréffnen ist.27°

7.5.3 Die Wirkung der Aufhebung

Wirksam wird die Konkursaufhebung mit Rechtskraft des Aufhebungsbeschlusses. Mit
diesem Zeitpunkt erlangt die Gemeinde wieder die volle Verfugungsbefugnis tber den
bisher als Konkursmasse angesehenen Vermdgensteil. Weiters sind alle Beschrankun-
gen und SicherungsmaBnahmen aufzuheben bzw erléschen. Die Gemeinde tritt auch
ex lege wieder als Partei in laufende Prozesse, in denen der Masseverwalter in Anse-
hung vermdégensrechtlicher Anspriiche der oder gegen die Konkursmasse Klager oder
Beklagter ist, ein. Auch ist die Gemeinde grundsatzlich an die Rechtshandlungen des
Masseverwalters gebunden, zB bei Kindigungen von Bestand- und Arbeitsverhalt-
nissen.271

269 Fasching, Konkurs 80f.
270 Fasching, Konkurs 80.
271 Dellinger/Oberhammer, Insolvenzrecht 137.
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