Winterthur, 11. Dezember 2013
GGR-Nr. 2013/058

An den Grossen Gemeinderat

Winterthur

Beantwortung der Interpellation betreffend Interessenkonflikte bei Vertretungen der Stadt in
Organisationen, eingereicht von Gemeinderat F. Helg (FDP.Die Liberalen)

Am 17. Juni 2013 reichte Gemeinderat Felix Helg namens der FDP-Fraktion mit 32 Mitunter-
zeichnerinnen und Mitunterzeichnern folgende Interpellation ein:

«Die bisherigen Beratungen zum Geschéaft betreffend Gewéahrung zweier Darlehen an die Biorender AG
(2013/24) haben den Interessenkonflikt des Vorstehers des Departements Technische Betriebe augenfallig ge-
macht: Einerseits hat dieser als Mitglied des Stadtrates gegeniiber der Biorender AG die Interessen der Stadt
Winterthur in das Unternehmen einzubringen. Dabei steht der haushalterische Umgang mit den finanziellen Mit-
teln der Stadt im Vordergrund. Anderseits muss er als Mitglied des Verwaltungsrates (und zugleich als dessen
Prasident) die Interessen der Biorender AG wahren. Hier geht es vorab darum, das wirtschaftliche Uberleben des
Unternehmens zu sichern.

Ausgehend von dieser Konstellation fragt sich, wie der Stadtrat generell mit solchen méglichen Interessenkonflik-
ten umgeht. Diese Konflikte konnen besonders in Konstellationen aktuell werden, bei denen die Organisations-
form spezielle Treuepflichten voraussetzt (z.B. Verwaltungsrat einer AG, Verwaltung einer Genossenschaft). Im
Geschéftsbericht des Stadtrates sind die Vertretungen der Stadt Winterthur in Organisationen alljahrlich aufgelis-
tet (z.B. Geschéftsbericht 2012, S. 130 f.). Momentan sind rund 140 Vertretungen unterschiedlicher Art aufge-
fuhrt, die von Mitgliedern des Stadtrates oder von Mitarbeitenden der Verwaltung wahrgenommen werden.

Es stellen sich deshalb folgende Fragen:
1. Wie schatzt der Stadtrat die Problematik solcher Interessenkonflikte generell ein?

2. Welche Strategie verfolgt der Stadtrat, um solche Interessenkonflikte zu vermeiden bzw. um die Interessen
der Stadt in solchen Organisationen effektiv zu vertreten?»

Der Stadtrat erteilt folgende Antwort:

Dem Gesetzgeber stehen unterschiedliche Wege offen, um Interessenkollisionen von staatli-
chen Entscheidtrdgern zu begegnen. Im Vordergrund stehen Ausstands- und Unvereinbar-
keitsnormen, bei denen es sich zu einem wesentlichen Teil um Interessenkonfliktsnormen
handelt. Das kantonale und teilweise auch das kommunale Recht sehen zur Vermeidung von
Interessenkonflikten sowohl Unvereinbarkeits- als auch Ausstandsregelungen vor. Diese
werden im Folgenden erlautert.

1. Unvereinbarkeitsregelungen

Das kantonale Recht sieht vor, dass Mitglieder einer Behdrde grundsétzlich nicht einer ande-
ren Behorde der gleichen Stufe (Kanton, Bezirk, Gemeinde) angehdren dirfen. Im Weiteren
durfen sie nicht Mitglied einer Behorde sein, welcher sie durch Wahl-, Anstellungs-, Auf-
sichts- oder Rechtsmittelbefugnisse lber- oder untergeordnet sind. Auch eine enge Ver-



wandtschaft und eine eheliche oder ehedhnliche Gemeinschaft stellen Unvereinbarkeits-
gruinde dar (Art. 42 Zurcher Kantonsverfassung [KV]; 88 25 ff. Gesetz Uber die politischen
Rechte [GPRY]). Dartber hinaus kennt das kantonale Recht keine Unvereinbarkeitsgriinde,
die fur die Gemeinden massgeblich waren. Die Gemeinden kdnnen in ihren Gemeindeord-
nungen aber zusatzliche Unvereinbarkeiten vorsehen (8 29 Abs. 3 GPR). Von dieser M6g-
lichkeit hat die Stadt Winterthur Gebrauch gemacht.

Die Winterthurer Gemeindeordnung vom 16. November 1989 (GO) enthélt Unvereinbarkeits-
bestimmungen, die einerseits die Schulpflegen betreffen (8 7 Abs. 6 und 7 GO) und anderer-
seits den Stadtrat (§ 39 Abs. 3; § 72 GO). Im vorliegenden Zusammenhang ist die Bestim-
mung in § 72 Abs. 2 GO relevant, die zur Vereinbarkeit des Stadtratsamts mit einer Tatigkeit
in einer Gesellschaft oder Genossenschaft Folgendes festhélt:

«Die Stellung eines Mitgliedes des Stadtrates ist unvereinbar mit derjenigen eines Mitgliedes der Ver-
waltung einer Gesellschaft oder Genossenschaft nicht rein gemeinnitzigen Charakters; ausgenom-
men sind Gesellschaften und Genossenschaften, in denen der Betreffende das Mandat kraft seiner
Stellung als Stadtrat ausubt.»

Mit dieser Bestimmung wird sichergestellt, dass Stadtratinnen und Stadtrate nur dann einem
Aufsichts- oder Fuhrungsorgan einer gewinnstrebigen Gesellschaft oder Genossenschaft
angehdren, wenn sie dieses Mandat in stadtischem Auftrag wahrnehmen. Dies ist der Fall,
wenn ein Stadtratsmitglied vom Stadtrat als Mandatstrager gewéhlt wird und die Einsitznah-
me im 6ffentlichen Interesse liegt. Ein solches Interesse ist dann zu bejahen, wenn die Stadt
die betreffende Organisation finanziell unterstitzt oder daran Beteiligungen hélt (vgl. Saile/
Burgherr/Loretan, Verfassungs- und Organisationsrecht der Stadt Zurich, 2009, N. 355).
Darlber hinaus ist fur Stadtratinnen und Stadtréate nur die Einsitznahme in Organisationen
mit gemeinnutzigem Charakter zul&ssig.

2. Ausstandsregelungen

Liegt keine Unvereinbarkeit vor, ist zu prufen, ob fur die Behandlung entsprechender Ge-
schéfte in der zustandigen Behdrde oder Verwaltung eine Ausstandspflicht besteht. Fir
Stadtratsmitglieder gelten geméss 8§ 70 Abs. 1 Gemeindegesetz (GG) die Ausstandsbestim-
mungen des kantonalen Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRG). Dessen § 5 a. lautet wie
folgt:

«* Personen, die eine Anordnung zu treffen, dabei mitzuwirken oder sie vorzubereiten haben, treten in
den Ausstand, wenn sie in der Sache persénlich befangen erscheinen, insbesondere:

a. in der Sache ein personliches Interesse haben,

b. mit einer Partei in gerader Linie oder in der Seitenlinie bis zum dritten Grade verwandt oder
verschwagert oder durch Ehe, Verlobung, eingetragene Partnerschaft, faktische Lebensge-
meinschaft oder Kindesannahme verbunden sind,

c. Vertreter einer Partei sind oder fir eine Partei in der gleichen Sache tatig waren.

2 |st der Ausstand streitig, so entscheidet dartiber die Aufsichtsbehdrde oder, wenn es sich um den
Ausstand eines Mitgliedes einer Kollegialbehorde handelt, diese Behdrde unter Ausschluss des be-
treffenden Mitgliedes.»

Die Pflicht, in den Ausstand zu treten, besteht nach dieser Bestimmung grundsatzlich immer
dann, wenn ein Stadtratsmitglied bei einem Geschéaft «personlich befangen» erscheint. Typi-
scherweise ist dies der Fall, wenn das Mitglied in der behandelten Sache ein «personliches
Interesse» hat, d.h. vor allem wenn es wirtschaftlich oder auch aus immateriellen Grinden
ein besonderes Eigeninteresse am behandelten Geschéft und dessen Ausgang hat. Gezielte
Presseangriffe machen ein Behérdenmitglied hingegen nicht in rechtsrelevanter Art person-
lich befangen, und auch politische Standpunkte, parteipolitische Aktivitdten und bestimmte



Rechtsauffassungen vermdgen keine Ausstandspflicht eines Exekutivmitglieds zu begrin-
den.

3. Ablieferung von Nebeneinkiinften

Eine weitere Regelung zur Vermeidung von Interessenkonflikten betrifft die Ablieferung der
Entschadigungen aus der Mandatstétigkeit. Die Vollzugsverordnung zum Personalstatut vom
9. Juni 1999 halt in § 83 Abs. 2 fir die stadtischen Angestellten fest, dass Einkiinfte aus
Verwaltungsratsmandaten im Zusammenhang mit der dienstlichen Téatigkeit vollumfanglich
abzuliefern sind. Ausgenommen sind einzig Spesenentschadigungen. Nach langjahriger und
erst kirzlich vom Stadtrat wieder bestatigter Praxis ist diese Regelung fur Stadtratinnen und
Stadtrate analog anzuwenden. Neben Verwaltungsratsmandaten gilt die Ablieferungspflicht
auch fur weitere Mandate, welche an die Tatigkeit einer Stadtrétin oder eines Stadtrats ge-
bunden sind. Die entsprechenden Einklinfte werden seit vielen Jahren vollumfanglich dem
«Hans Strauli-Fonds» gutgeschrieben.

4. Mandatstéatigkeit bei der Biorender AG

Der Interpellant verweist auf einen seines Erachtens «augenfalligen» Interessenkonflikt des
Vorstehers des Departements Technische Betriebe (DTB) im Zusammenhang mit dessen
inzwischen niedergelegtem Mandat bei der Biorender AG. Dazu kann Folgendes festgehal-
ten werden:

Nach geltendem Recht lag zwischen dem Amt als Stadtrat und dem Mandat bei der Bioren-
der AG keine Unvereinbarkeit vor. Weder die kantonalen noch die kommunalen Vorschriften
verbieten es einem Stadtrat grundsatzlich, ein Verwaltungsratsmandat bei einer Aktienge-
sellschaft auszuliben. Zwar kann die Biorender AG nicht als Gesellschaft mit «rein gemein-
ndtzigem Charakter» im Sinn von 8 72 Abs. 2 GO bezeichnet werden. Wie vorstehend dar-
gelegt, ist aber auch ein Mandat bei gewinnstrebigen Gesellschaften mit dem Stadtratsamt
vereinbar, wenn die Einsitznahme vom Stadtrat beschlossen wurde und im 6ffentlichen Inte-
resse liegt. Mit ihrer Kapitalbeteiligung von drei Millionen Franken (GGR-Beschluss Nr.
2009/003 vom 16. Méarz 2009) und dem Beitritt zu den beiden vorbestehenden Aktionarsbin-
dungsvertrdgen hat die Stadt Winterthur durch Beschluss des Stadtrats (SR.09.729-1 vom
27. Mai 2009) und mit Kenntnis des Stadtparlaments den Anspruch auf einen Sitz im Verwal-
tungsrat der Biorender AG erworben. Es darf deshalb begriindetermassen davon ausgegan-
gen werden, dass die VR-Funktion in diesem Fall «von Amtes wegen» ausgelbt wurde. Sie
lag auch im offentlichen Interesse, weil die Stadt Winterthur kraft kompetenzkonform ergan-
genem Parlamentsbeschluss an der Biorender AG beteiligt ist (vgl. vorstehend Ziff. 1 letzter
Abschnitt).

Auch eine Ausstandspflicht begriindet die beschriebene Konstellation um die Biorender AG
nach Gesetz und herrschender allgemeiner Rechtsauffassung nicht. Der Vorsteher DTB war
und ist nicht mit privaten Mitteln an der Biorender AG beteiligt, und auch die Honorare fur
seine Tatigkeit als Verwaltungsrat bzw. VR-Prasident der AG fielen nicht ihm, sondern der
Stadt zu. Ein direktes wirtschaftliches Eigeninteresse ist damit ausgeschlossen, und andere
relevante personliche Interessen materieller oder immaterieller Art waren nicht ersichtlich.
Nach den Leitlinien von Lehre und Rechtsprechung konnte daher das Vorliegen eines per-
sonlichen Ausstandsgrundes nach 8§ 5 a. Abs. 1 lit. a. VRG verneint werden.

Hingegen war der Vorsteher DTB bei Stadtratsgeschéften, welche die Biorender AG betra-
fen, wahrend seiner Tatigkeit als Verwaltungsratsprasident unzweifelhaft «Vertreter einer
Partei» im Sinne von Abs. 1 lit. ¢ der genannten Bestimmung. Bei der Biorender AG handelt
es sich jedoch nicht um eine von der Stadt unabhangige, rein private Unternehmung. Die



Stadt ist vielmehr mit einigen anderen Gemeinwesen zusammen eine der Hauptaktionérin-
nen der Gesellschaft, und das Mandat als Verwaltungsratsmitglied und spater VR-Prasident
Ubte der Vorsteher DTB dem entsprechend stets in Vertretung der Stadt und auch zur Wahr-
nehmung von deren o6ffentlichen Interessen an der AG aus.

Bei solchen Doppelvertretungen im 6ffentlichen Interesse gelten nach Lehre und Rechtspre-
chung in Exekutivbehorden nicht die gleich strengen Ausstandsregeln wie in einem (verwal-
tungs)gerichtlichen Entscheidungsgremium und dem entsprechend justizférmigen Verfahren.
Gemass Bundesgericht gehort es vielmehr zur Natur und zum Grundauftrag von Exekutivbe-
hdérden, verschiedene unterschiedliche Regierungs-, Verwaltungs- und Fihrungsaufgaben
gleichzeitig wahrzunehmen und mit entsprechend unterschiedlichen Interessen umzugehen.
Wollte man diese Aufgaben strikt auseinanderhalten, ware das nur mit einem grossen Ver-
lust an Effizienz sowie an politischer und demokratischer Legitimation zu erreichen. Darum
geht nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung der Anspruch auf Unabhéngigkeit und
Unbefangenheit bei Exekutivgremien grundsatzlich weniger weit als bei Gerichten, und in
BGE 107 la 137 hat das hdchste Schweizer Gericht sogar explizit ausgefiihrt, dass «eine
Magistratsperson, welche das Gemeinwesen in einem offentlichen oder gemischtwirtschaftli-
chen Unternehmen vertritt, (...) diese Funktion im &ffentlichen Interesse aus(iibt) und (...)
regelmassig keine privaten Belange wahr(nimmt)». Gleiches gelte auch fur die Gbrige Man-
datstatigkeit solcher Personen. Es bestehe darum kein Anlass, sie wegen ihrer Doppelfunkti-
on als befangen zu betrachten und zum Ausstand zu verpflichten. Dieser relativ alte Bun-
desgerichtsentscheid bestimmt - obwohl er in der Literatur nicht unbestritten geblieben ist -
bis heute die Gerichts- und Behdrdenpraxis. Immer wieder wird betont, dass nur direkte per-
sonliche Interessen die Befangenheit eines Exekutivmitglieds begriinden und damit einen
Ausstandsgrund bilden kénnen. Auch das Zircher Verwaltungsgericht hat 8 5 a. VRG bis-
lang nicht anders interpretiert.

Es ist indessen nicht zu verkennen, dass in einer Konstellation, wie sie sich um die Biorender
AG prasentiert, die 6ffentlichen Interessen des Gemeinwesens und diejenigen der AG nicht
einfach und immer deckungsgleich sind. Aus der Doppelfunktion als Stadtratsmitglied und
Verwaltungsratsprasident («doppelter Pflichtennexus») kdnnen sich vielmehr gelegentlich
Interessengegensatze oder gar Interessenkonflikte und damit eine persénliche Befangenheit
des betroffenen Exekutivmitglieds ergeben. In der juristischen Literatur wird darum teilweise
postuliert, dass auch in solchen Fallen die Ausstandsregeln wegen Vorbefassung und per-
sonlicher Befangenheit zu befolgen seien. Diese Rechtsauffassung entspricht aber, wie er-
wahnt, nicht der herrschenden Rechtsprechung und schweizweiten Behérdenpraxis, und es
kann ihr im Fall Biorender speziell auch entgegengehalten werden, dass die AG zur Stadt
Winterthur nicht in einem hoheitlichen Unterordnungs-, sondern in einem gleichgeordneten
Partnerschaftsverhéltnis steht.

Im Weiteren kann festgehalten werden, dass es den Regierungsmitgliedern weder auf Bun-
desebene noch in den meisten Kantonen rechtlich untersagt ist, den obersten Fiihrungs- und
Aufsichtsorganen von 6ffentlichen Unternehmen anzugehdren (vgl. Andreas Stockli, Behor-
denmitglieder in den obersten Fihrungs- und Aufsichtsgremien von 6ffentlichen Unterneh-
men - Ein Beitrag zum Organisationsrecht offentlicher Unternehmen, 2012, S. 595). Auch im
Licht der kritischen Lehrmeinungen konnte es darum vertreten und verantwortet werden,
dass fur den Vorsteher DTB bei der Behandlung der bisherigen Biorender-Geschéfte kein
Ausstandsgrund als gegeben betrachtet wurde. Ebenso ist nach Auffassung des Stadtrats
grundsatzlich nicht zu beanstanden, dass die Tatigkeit des Verwaltungsratsprasidenten bei
der Biorender AG heute von einem Chefbeamten des DTB ausgelbt wird.



Zu den einzelnen Fragen:

Zur Frage 1.

-Wie schatzt der Stadtrat die Problematik solcher Interessenkonflikte generell ein?*

Der Stadtrat bestreitet nicht, dass es bei der Einsitznahme in Organe insbesondere von ge-
winnstrebigen Unternehmen gelegentlich zu Interessengegensatzen kommen kann. Die Pra-
xis der vergangenen Jahre zeigt aber, dass die allermeisten der diversen Vertretungen nie
Anlass zu Problemen und Kritik gaben. Mit einer sorgféltig ausgestalteten Eignerstrategie
sollte es auch in Zukunft méglich sein, solche Mandate ohne grossere Konflikte austiben zu
kénnen. Folgende Vorteile wirden bei einem Verzicht auf eine stadtische Vertretung in den
entsprechenden Organen verloren gehen: Die kurzen Informationswege, die direktere Um-
setzung der Eigenerziele, die direkte Wahrnehmung der Verantwortung sowie die einfachere
Aufsicht und Kontrolle. Diese Vorteile fur die Stadt Giberwiegen nach Ansicht des Stadtrats
den Nachteil, dass bei einer direkten Vertretung in seltenen Fallen gewisse Interessenkon-
flikte hinzunehmen sind. Der Stadtrat wird auch in Zukunft in jedem Fall alles daran setzen,
um mit einer klaren Eignerstrategie und entsprechenden Rollendefinitionen die Gefahr von
schadlichen Interessenkonflikten zu minimieren und bei gegensatzlicher Interessenlage
transparent, sachgerecht und rechtskonform entscheiden zu kénnen. Aus diesem Grund hat
er sich auch dafiuir ausgesprochen, den Vorsteher des DTB aus dem Verwaltungsratsprasidi-
um der Biorender AG zurtickzuziehen und stattdessen den Direktor von Stadtwerk Win-
terthur fir das Gremium zu nominieren.

Zur Frage 2:

-Welche Strategie verfolgt der Stadtrat, um solche Interessenkonflikte zu vermeiden bzw. um die Interessen der
Stadt in solchen Organisationen effektiv zu vertreten?*

Der Stadtrat ist der Meinung, dass mit Respektierung der bestehenden Unvereinbarkeits-
und Ausstandsregelungen sowie einer klaren Eignerstrategie und entsprechenden Weisun-
gen an die Vertreterin bzw. den Vertreter Interessenkonflikte weitgehend vermieden werden
kénnen und, wo sie sich ausnahmsweise gleichwohl einstellen, rechtlich und sachlich korrekt
I6sbar sind. Um bereits den Anschein von solchen Konfliktpotenzialen zu vermeiden, ist der
Stadtrat aber bereit einen generellen Verzicht auf die Delegation von Stadtratinnen oder
Stadtraten in Vorstands- oder Aufsichtsfunktionen von gewinnstrebigen Organisationen zu
prufen. Dass stadtische Angestellte die Interessen der Stadt Winterthur in solchen Gremien
vertreten, soll hingegen aus den bereits dargelegten Griinden weiterhin grundsétzlich mog-
lich sein. Mit dieser Grundausrichtung und im Hinblick auf seine Neukonstituierung im nachs-
ten Jahr wird der Stadtrat das Thema der Interessenkonflikte, vor allem im Fall von Manda-
ten bei gewinnstrebigen Organisationen, noch einer vertieften Diskussion unterziehen. Die
daraus gewonnen Erkenntnisse werden in die Konstituierungsbeschlisse fiir die neue Amts-
periode einfliessen. Dem Stadtrat liegt daran, dass die Regelung seiner Delegationen zeit-
gemassen Public Governance-Standards genugt.



Die Berichterstattung im Grossen Gemeinderat ist dem Stadtprasidenten Ubertragen.

Vor dem Stadtrat
Der Stadtprasident:

M. Kinzle

Der Stadtschreiber:

A. Frauenfelder



