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BAUR HURLIMANN

RECHTSANWALTE UND NOTARE

Per E-Mail (christoph.weibel@wohlen.ch)
Gemeinde Wohlen

Gemeinderat

Gemeindekanzlei

Kapellstrasse 1
5610 Wohlen

OBERSTADTSTRASSE 7
POSTFAGH 2060 20. August 2015 MER/PC
CH-5402 BADEN

Verwaltungsratshonorar BDWM Transport AG

Sehr geehrte Herren Gemeinderite
Sehr geehrter Herr Gemeindeschreiber
Sehr geehrte Damen und Herren

Besten Dank fiir IThre E-Mail vom 12. August 2015. Gern beantworte ich
Thre Anfrage wie folgt.

I. Ausgangslage und Fragestellung

An der BDWM Transport AG (BDWM) sind der Kanton Aargau (51.41
%), der Bund (30.28 %), der Kanton Zirich (7.87 %), anliegende Ge-
meinden (7.44 %) sowie einige Privataktiondre beteiligt (Geschéftsbericht
2014, S. 16).

Seit 2001 gehort Gemeindeammann Walter Dubler dem Verwaltungsrat
der BDWM an. Bis ins Jahr 2010 wurde er vom Gemeinderat in diese
Funktion delegiert.

Am 26. Mai 2010 wurden die Statuten der BDWM dahingehend revidiert,
dass das Vorschlagsrecht der Gemeinden entfiel. Nach den geltenden
Art. 8 und 19 der Statuten wihlt die Generalversammlung der Aktionire
die Mitglieder des Verwaltungsrats.

DR. IUR. ROLAND HORLIMANN
Rechisanwall, LL.M. (Berkeley)

DR. IUR. ERICH RUEGG
Rechisanwall und Notar

LL.M., M.B.A. [Chicaga)

LIC. [UR. MARTIN IMTHURN
Rechisanwall (2, 3)

PROF. DR. IUR. LUKAS HANDSCGHIN
Rechisanwall

DR. IUR. DANIEL HUNKELER
Rechisanwall, LL.M. (Miami)

DA. IUR. THOMAS ENDER
Rechisanwall und Natar (1, 4)

DR. IUR. MICHAEL MERKER
Rechisanwall

DR. OEC. LIC. IUR. MARTIN WERNER
Rechisanwalt

LIC. IUR. SALVATORE PETRALIA
Rechisanwalt

LIC. IUR. JOHANNES ZUPPIGER
Rechtsanwalt und dipl. Bau-lng. ETH
MConstrLaw (Melboume) (4)

PD DR. IUR. MARTIN BEYELER
Rechisanwalt

DR. IUR. OLIVER BUCHER
Rechtsanwalt, LL.M. {Sydney) (4)

M.A. HSG ADRIAN MURER
Rechisanwalt und dipl. Ing. ETH

DR. [UR. FABIAN WAGER
Hechtsanwalt, LL M. (Virginia)

LIC. IUR. SERAINA BAZZANI-TESTA
Rechisanwallin

MLAW CHRISTIAN ZIMMERMANN
Rechisanwailt und Notar

LIC. IUR. GEORG J. WOHL
Rechtsanwalt, LL.M. (Budapest)

LIC. IUR. GEORG KLINGLER
Rechisanwalt und Notar (1)

DR. IUR. PHILIP CONRADIN
Rechisanwall, MSc BA

LIC. IUR. ANDREA DOMANIG
Rechisanwaltin

MLAW DOMINIQUE DISLER
Rechtsanwdltin

LIC. IUR. MALOU MIDDENDORP
Rechtsanwiltin

MLAW CAROLE SCHENKEL
Rechtsanwdltin

Eingetragen Im Anwallsregister

DA. IUR. JURG BAUR
Rechtsanwalt und Noelar, Of Counsel {5)

Urkundsperson des Kanlons Aargau
Mediator SAV
Fachanwall SAV Erbrecht

[3,1 SX C R

Nicht im Anwallsiegister eingetragen

BAUR HURLIMANN AG
CHE-115.606.778 MWST

Bahrhofplatz 9

Postfach 1867

CH-B021 Zdrich

Tel +41-442187777
Fax +41-4421B7770
uID: CHE-115.606.778

Oberstadistrasse 7
Postfach 2060

CH-5402 Baden

Tel +41-562000707
Fax +41-56 20007 00
uID: CHE-481.481.510

www.bhlaw.ch

Fachanwall SAV Bau- und Immobillenrecht



BAUR HURLIMANN

In der Folge ist Walter Dubler im Verwaltungsrat verblieben und gehort
diesem noch heute an. Jedoch wurde/wird er nicht mehr vom Gemeinderat
als Gemeindevertreter delegiert, sondern von der Generalversammlung der
BDWM gewihlt.

Walter Dubler erhielt fiir das Jahr 2014 ein Verwaltungsratshonorar von
CHF 10°000.00. Dabei lieferte er den Grossteil von CHF §°000.00 der
Gemeinde ab und vereinnahmte CHF 2'000.00 privat.

Zu priifen ist die Frage, ob Walter Dubler das gesamte Verwaltungsratsho-
norar der BDWM einbehalten darf oder dieses abzuliefern hat. Die Frage
interessiert sowohl retrospektiv als auch prospektiv.

Erginzend will die Finanzkommission wissen, ob nicht unter bestimmten
Gesichtspunkten die Bewilligung des Gemeinderates fiir die Ausiibung
solcher Tétigkeiten notwendig ist.

IL. Zusammenfassung

A. Zustimmung des Gemeinderats

Der Gemeinderat hat Walter Dubler ab dem Jahr 2001 in den Verwal-
tungsrat der BDWM delegiert. Er hat diesem Mandat damit auch zuge-
stimmit.

Fiir die Fortfithrung dieser Funktion ist gesetzlich keine erneute Zustim
mung (etwa bei Wiederwahl) vorgesehen. Ein Widerruf der Zustimmung
liegt nicht vor. Das Mandat von Walter Dubler als Verwaltungsrat der
BDWM ist damit organisationsrechtlich zuldssig.

B. Ablieferung des Verwaltungsratshonorars

Nach § 8 Anstellungsreglement Gemeindeammann gehen die Entschédi-
gungen bei Mandaten, welche im Zusammenhang mit dem Gemeindeam-
mannamt erfolgen, zu Gunsten der Einwohnergemeinde. Ein hinreichender
Zusammenhang besteht in verfassungskonformer Auslegung dann, wenn
das Verwaltungsratsmandat in amtlicher Funktion bzw. als Behordenver-
treter — als Gemeindeammann — und nicht privat wahrgenommen wird.
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Ein solcher Zusammenhang besteht heute nicht. Zwar besteht ein histori-
scher Kausalzusammenhang, weil Walter Dubler im Jahr 2001 in seiner
Funktion als Gemeindeammann zum Verwaltungsrat gew#hlt wurde. Seit
2010 sind die Mitglieder des Verwaltungsrats aber aufgrund ihrer Fihig-
keiten zu bestimmen und es erfolgte seitens der Gemeinde Wohlen keine
Nomination von Walter Dubler fiir den Verwaltungsrat mehr. Er gehort
diesem heute auch nicht als Vertreter der Gemeinde Wohlen an, sondern
aufgrund des erworbenen Fachwissens.

Das Verwaltungsratshonorar steht somit Walter Dubler und nicht der
Gemeinde Wohlen zu. Soweit ersichtlich ist der Gemeinde Wohlen zufol-
ge des Mandats auch kein Schaden entstanden.

ITI.  Rechtliches
A. Zustimmung des Gemeinderates

1. Rechtsgrundlage

Gemiss § 2 des Reglements zur Regelung der Anstellungsverhilinisse des
Gemeindeammans der Gemeinde Wohlen vom 27. August 2001 (Anstel-
lungsreglement Gemeindeammann) {ibt der Gemeindeammann seine Téi-
tigkeit mit einem Pensum von 100 % aus; der Amtsinhaber kann das Pen-
sum um maximal 20 % reduzieren. Nach § 8 Anstellungsreglement Ge-
meindeammann bedarf die Ubernahme von Nebendmtern und Mandaten
der schriftlichen Zustimmung des Gemeinderates.

2, Hintergrund

Personalrechtlich ist iiblich, die Zuldssigkeit von Nebenbeschiftigungen
einzuschrinken und allenfalls einer Bewilligungspflicht zu unterstellen
(vgl. z. B. § 27 des Gesetzes tber die Grundziige des Personalrechts vom
16. Mai 2000 [PersG; SAR 165.100]).

Die Bewilligungspflicht fiir Nebentitigkeiten stellt einen Eingriff in die
Handels- und Gewerbefreiheit dar (BGE 121 I 326 E. 2a). Die gesetzliche
Einfiihrung einer Bewilligungspflicht wie auch die Bewilligungsverweige-
rung im Einzelfall miissen den verfassungsrechtlichen Anforderungen an

('S
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Grundrechtseingriffe geniigen, also im Sinn von Art. 36 der Bundesverfas-
sung vom 18. April 1999 (BV; SR 101) iiber eine gesetzliche Grundlage
verfiigen, durch ein &ffentliches Interesse gerechtfertigt und verhiltnis-
massig sein.

Nebentitigkeiten bediirfen in der Regel deshalb nicht in allen Fillen einer
Bewilligung, sondern nur dann, wenn die Nebenbeschéftigungen das Per-
sonal wihrend der Arbeitszeit beanspruchen, seine Arbeitsleistung beein-
triichtigen oder zu Interessenkollisionen fiihren kénnen (§ 26 Abs. 2 des
Personalreglements der Gemeinde Wohlen vom 23. August 2004 [PR];
§ 27 Abs. 2 PersG).

Wenn das Gesetz die Ausiibung einer Nebenbeschiftigung fiir bewilli-
gungspflichtig erkldrt, ist diese verboten, solange eine entsprechende Be-
willigung nicht erteilt ist (BGE 121 I 326 E. 2¢/bb; BezR Affoltern a. A.,
15. Mai 1998, ZBI 100/1999, S. 642).

§ 8 Anstellungsreglement Gemeindeammann verlangt fiir Nebendmter und
Mandate des Gemeindeammanns nur die Zustimmung des Gemeinderats
und nicht — wie § 26 PR — eine Bewilligung des Gemeinderats.

Die Bewilligung wird auf dem Weg der Verfiigung erteilt (PIERRE
TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MULLER, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 4. Aufl. Bern 2014, § 44 Rz. 18). Die Verfligung ist eine ho-
heitliche, einseitige und verbindliche Regelung eines Rechtsverhiltnisses
(TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 28 Rz. 1). Der Gemeinderat ist gegen-
iiber dem Gemeindeammann nicht verfiigungsbefugt; er kann ihm gegen-
{iber nicht hoheitlich handeln. Daher verlangt § 8 Anstellungsreglemen.
Gemeindeammann fiir Nebenimter und Mandate des Gemeindeammanns
nicht (wie § 26 PR fiir das Personal) eine Bewilligung, sondern nur eine
"Zustimmung".

Der Begriff Zustimmung weist darauf hin, dass ein Konsens bestehen soll.
Obligationenrechtlich ist ein solcher Konsens in der Regel auch still-
schweigend maglich. Fiir einen verwaltungsrechtlichen Konsens ("verwal-
tungsrechtlicher Vertrag") wird, wie fiir Verfiigungen, die Schriftform,
verlangt (TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 34 Rz. 3 mit Hinweisen). In
diesem Sinn verlangt § 8 Abs. 1 Anstellungsreglement Gemeindeammann
eine schriftliche Zustimmung.
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Mit dem Erfordernis der "Zustimmung” in § 8 Anstellungsreglement
Gemeindeammann gibt der kommunale Gesetzgeber dem Gemeinderat ein
Mittel in die Hand, welches sich mit der organisationsrechtlichen Stellung
des Gemeindeammanns nicht vertrdgt. Aufgrund des Zustimmungserfor-
dernisses nach § 8 Anstellungsreglement Gemeindeammann erhilt der
Gemeinderat jedoch de facto eine solche Weisungsbefugnis. Der Gemein-
derat ist dem Gemeindeammann gegeniiber nicht weisungsbefugt; er ist
nicht Anstellungsbehérde, denn der Gemeindeammann ist vom Volk ge-
wihlt.

Auf kantonaler Ebene ist eine solche "Zustimmung" auch nicht vorgesehen
— vielmehr sind den Mitgliedern des Regierungsrats generell erwerbswirt-
schaftliche Titigkeiten in § 2 des Gesetzes iiber die Organisation des Re-
gierungsrates und der kantonalen Verwaltung vom 26. Marz 1985 (OG:
SAR 153.100) untersagt, ausser es handle sich um Mandate in gemeinniit-
zigen Unternehmungen, die der Wahrnehmung besonderer &ffentlicher
Interessen dienen.

Die Frage, welche Anforderungen an die "Zustimmung" des Gemeinderats
zu stellen sind, kann jedoch offen bleiben, wie sich aus dem Nachfolgen-
den ergibt.

3 Fortfithrung eines Mandats

Gemiiss Sachverhalt wurde Walter Dubler bis ins Jahr 2010 vom Gemein-
derat in den Verwaltungsrat der BDWM delegiert. Zu diesem Zeitpunkt
lag damit eine "Zustimmung" des Gemeinderats zu diesem Mandat vor.

§ 8 Anstellungsreglement Gemeindeammann sagt nicht, dass fiir eine
Wiederwahl in den Verwaltungsrat oder bei Fortfithrung eines bereits vor-
bestehenden Mandats quasi jéhrlich eine erneute Zustimmung des Ge-
meinderats notwendig ist. Auch eine entsprechende stete Praxis des Ge-
meindrats gibt es in diesem Punkt nicht. Die (erstmalige) Zustimmung zu
einem Mandat (als Dauerverfiigung) hat deshalb so lange Bestand, bis sie
widerrufen wird. Ein Widerruf liegt nicht vor.

L
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4, Fazit

Der Gemeinderat hat Walter Dubler ab dem Jahr 2001 in den Verwal
tungsrat der BDWM delegiert. Er hat diesem Mandat damit auch zuge-
stimmt.

Fiir die Fortfithrung dieser Funktion ist gesetzlich keine erneute Zustim-
mung (etwa bei Wiederwahl) vorgesehen. Ein Widerruf der Zustimmung
liegt nicht vor. Das Mandat Walter Dublers als Verwaltungsrat der
BDWM ist damit organisationsrechtlich zuléssig.

B. Verwaltungsratshonorar

1. Rechtsgrundlage

Bei Nebendmtern und Mandaten, welche im Zusammenhang mit dem
Gemeindeammannamt erfolgen, gehen die Entschidigungen zu Gunsten
der Einwohnergemeinde (§ 8 Anstellungsreglement Gemeindeammann).

Zu priifen ist, ob das Mandat als Verwaltungsrat der BDWM "im Zusam-
menhang " erfolgt. Der Begriff des "Zusammenhangs mit dem Gemein-
deammannamt" ist auszulegen.

2. Auslegung

Der Begriff des Zusammenhangs wird auch in § 3 Abs. 3 Anstellungsreg-
lement Gemeindeammann verwendet: Demnach wird mit der Besoldung
die Teilnahme an allen Sitzungen abgegolten, die im Zusammenhang mit
dem Gemeindeammannamt stehen. Dies ist kongruent zu § § Anstellungs-
reglement Gemeindeammann: Weil die Verwaltungsratssitzungen im Zu-
sammenhang mit dem Amt bereits mit dem Lohn abgegolten sind, ist die
Entschidigung daraus der Einwohnergemeinde abzuliefern.

Nach der kantonalen Regelung sind séimtliche Entschadigungen, Sitzungs-
gelder und Spesen aus der Ausiibung amtlicher Mandate in verwaltungsex-
ternen Gremien der Staatskasse abzuliefern, wenn das Mandat in Erfiilllung
dienstlicher Pflichten wahrgenommen wurde (§ 5 des Dekrets iiber Spesen,
Sitzungsgelder und iibrige Entschidigungen [SAR 1165.170]).
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Privatrechtlich hat der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber tiber alles, was er
bei seiner vertraglichen Titigkeit fiir diesen von Dritten erhilt, wie na-
mentlich Geldbetriige, Rechenschaft abzulegen und ihm alles sofort he-
rauszugeben (Art. 321b OR). Nicht unter die Herausgabepflicht fallei
Trinkgelder und Geschenke im iiblichen Rahmen, die fiir den Arbeitneh-
mer bestimmt sind (ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL, ROGER Ru-
DOLPH, Arbeitsvertrag, 7. Aufl. Ziirich etc. 2012, Art. 321b N. 3). Es han-
delt sich um einen Teil des Arbeitsergebnisses, welches der Arbeitnehmer
dem Arbeitgeber vertraglich schuldet.

Als "Zusammenhang" im Sinn von § 8 Anstellungsreglement Gemeinde-
ammann ist damit vorauszusetzen, dass das Nebenamt bzw. Mandat im
Rahmen der Funktion des Gemeindeammanns wahrgenommen wird. Es
geht um Mandate, fiir deren Ubernahme die Funktion des Gemeindeam-
manns entscheidend ist. In der Regel handelt es sich um Mandate, die von
den Mandatstriigern als Behordenvertreter wahrgenommen werden (vgl.
kantonalrechtlich § 2a OG: "Vertretungsmandate"). Nicht hinreichend ist
hingegen ein Mandat, das bloss aufgrund der Bekanntheit als Gemeinde-
ammann angeboten wird.

Ein weiteres Verstindnis des Begriffs "Zusammenhang", das auch eine
Ablieferungspflicht fiir privat wahrgenommene Mandate einschliesst, ist
verfassungsrechtlich nicht haltbar: Eine private Erwerbstitigkeit und auch
das hieraus fliessende Einkommen fallen unter den Schutzbereich der
Wirtschaftsfreiheit, allenfalls — betreffend das bereits erarbeitete Vermo-
gen — der Eigentumsgarantie. Solange nicht ganz besondere Griinde vor-
liegen, ldsst sich ein Eingriff in Form einer Ablieferungspflicht nicht recht-
fertigen. Der Wortlaut von § 8 Anstellungsreglement Gemeindeammann
spricht denn auch nicht fiir diese Auslegung.

3. Wahlkriterien

Walter Dubler wurde im Jahr 2001 Verwaltungsrat der BDWM, weil er
Gemeindeammann der Gemeinde Wohlen war. Historisch besteht damit
ein Zusammenhang zwischen dem Mandat und dem Gemeindeammann-
amt.

Seit der Revision der Statuten der BDWM von 2010 miissen die Mitglie-
der des Verwaltungsrates fiir ihre Tétigkeit aufgrund ihrer Ausbildung und
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Berufserfahrung befiihigt sein. Sie verfiigen tiber ausgewiesene Kenntnisse
in den Bereichen Unternehmensfithrung, éffentlicher Verkehr, Bahnunter-
nehmen, Finanzen, Baumanagement, Marketing oder Recht (Art. 19 der
Statuten).

Diesen Kriterien geniigt Walter Dubler aufgrund seiner vorbestehenden
langjihrigen Tatigkeit im Verwaltungsrat der BDWM. Es bestehen keine
Hinweise darauf, dass er im Mandat als Vertreter der Gemeinde Wohlen
amtet. Es fehlt damit an einem Zusammenhang im Sinn von § 8 Anstel -
lungsreglement Gemeindeammann.

4. Nomination

Gemiss Art. 19 Abs. 3 der Statuten kénnen Aktiondre oder Aktiondrsver-
biinde einen oder mehrere eigene Vertreter fiir den Verwaltungsrat nomi-
nieren, sofern ihre Aktienbeteiligung dem prozentualen Stimmengewicht
eines Verwaltungsrates entspricht.

Wurde Walter Dubler von der Gemeinde Wohlen als Aktionirin fiir das
Mandat nominiert, wére er de facto eine Art Interessenvertreter der Ge-
meinde bei der BDWM. Die Gemeinde Wohlen verfiigt jedoch {iber keine
hinreichende Aktienbeteiligung, um eine Nomination nach Art. 19 Abs. 3
der Statuten vorzunehmen; nicht einmal sémtliche "anliegenden Gemein-
den" verfiigen {iber einen hinreichenden Anteil. Sie verfiigen iiber 7.44 %;
notwendig wire bei 7 Verwaltungsratssitzen ein Anteil von fast 15 %. Das
Mandat ldsst sich nicht als Interessenvertretung der Gemeinde Wohlen
verstehen; das Honorar ist damit auch nicht der Gemeinde Wohlen abzu-
liefern.

Gemiiss Abkldarungen der Gemeinde wurde Walter Dubler vom Gemeinde-
rat in den letzten Jahren nicht mehr als Mitglied des Verwaltungsrats no-
miniert, weil fiir die Zusammensetzung des Verwaltungsrats das Anforde-
rungsprofil und nicht mehr das Vorschlagsrecht der Gemeinde gilt (vgl.
den Bericht iiber die Spezialpriifung im Bereich Entschidigung/Personal
vom 5. August 2015, S. 20).
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5. Schaden

Soweit ersichtlich ist der Gemeinde Wohlen zufolge des Mandats auch
kein Schaden entstanden, zumal das Honorar von CHF 10'000.00 eine Ent-
schidigung fiir nur vier Sitzungen darstellte (vgl. Aargauer Zeitung,
"10'000 Franken fiir vier Sitzungen — verdienen Verwaltungsrite zuviel?",
18. August 2015); Schadenersatzanspriiche zufolge Verletzung der Treue-
pflicht entfallen somit.

6. Fazit

Nach § 8 Anstellungsreglement Gemeindeammann gehen die Entschidi-
gungen bei Mandaten, welche im Zusammenhang mit dem Gemeindeam-
mannamt erfolgen, zu Gunsten der Einwohnergemeinde. Ein hinreichender
Zusammenhang besteht in verfassungskonformer Auslegung dann, went
das Verwaltungsratsmandat in amtlicher Funktion bzw. als Behtrdenver-
treter — als Gemeindeammann — und nicht privat wahrgenommen wird.

Ein solcher Zusammenhang besteht heute nicht. Zwar besteht ein histori-
scher Kausalzusammenhang, denn Walter Dubler wurde im Jahr 2001 in
seiner Funktion als Gemeindeammann zum Verwaltungsrat gewdhlt. Seit
2010 sind die Mitglieder des Verwaltungsrats jedoch aufgrund ihrer Fi-
higkeiten zu bestimmen und erfolgte seitens der Gemeinde Wohlen keine
Nomination von Walter Dubler fiir den Verwaltungsrat mehr. Er gehort
diesem heute auch nicht als Vertreter der Gemeinde Wohlen an, sondern
aufgrund des erworbenen Fachwissens.

Das Verwaltungsratshonorar steht somit Walter Dubler und nicht der
Gemeinde Wohlen zu. Soweit ersichtlich ist der Gemeinde Wohlen zufol-
ge des Mandats auch kein Schaden entstanden.
Freundliche Griisse

t/!-’\ P — &/\

Dr. Michael Merker



