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Wichtige Fragen betreffend die Zustiindigkeit des Ombudsmanpes der
Stadt Amsterdam

In den spdten 80er Jahren und den frithen 90er Jahren warnte die Ombudsfrau der Stadt
in ihren Jahresberichten vor den Konsequenzen der Privatisierung kommunaler
Dienstleistungen und Unternehmen im Hinblick auf die Priifungsbefugnis des Ombudsmannes.

Aufgrund dieser Hinweise und dem nachfolgenden Verlust der Priifungsbefugnis des
Ombudsmannes hinsichtlich des privatisierten Wohnungsamtes wurde ein Antrag von einem
der Stadtrite eingebracht, die "Motie van der Laan/van der Stoel".

In diesem Antrag wurde die Stadtregierung aufgefordert, einen Vorschlag zu erstatten, der
einen Standpunkt betreffend die Zustdndigkeit des Ombudsmannes im Fall von

Privatisierungsmaf3nahmen festlegen sollte.

Die Ombudsfrau hat Ten Berge, Professor der Rechtswissenschaften an der Universitit
Utrecht, mit der Erstellung eines Gutachtens beauftragt (s nachiolgend die Zusammenfassung

des Gutachtens).

Im Jahr 1995 wurde dem Gemeinderat ein Vorschlag zu diesem Thema erstattet,
welcher einige wesentliche Anderungen der Satzung tiber den Ombudsmann der Stadt zum
Inhalt hatte. Dieser Vorschlag wurde angenommen. Nachfolgend findet sich eine

Zusammenfassung dieses Vorschlages.

Politischer Antrag
Der vorgenannte Antrag "Van der Laan/van der Stoel" wurde im Gemeinderat in der
Sitzung vom 16. Dezember 1993 einstimmig angenommen. Der Antrag wurde in der Folge

vom Rechtsausschufl des Rathauses in mehreren Sitzungen behandelt.

Der erste Schritt zur Umsetzung des Antrages "Van der Laan" war die Entschliefung

des Gemeinderates vom 21. Juni 1994:
1. Bis zur Umsetzung des Antrages "van der Laan" muflten die Mitglieder der Stadtregierung
jedes Vorhaben, Kommunaldienstleistungen innerhalb ihrer Portfeuilles zu privatisieren,

mitteilen und damit der Ombudsfrau erméglichen, dazu Stellung zu nehmen.

S

Zukinftige politische Vorhaben betreffend die Privatisierung von
Kommunaldienstleistungen und -unternehmungen mufiten eine Bestimmung uber die

Aufgabe des Ombudsmannes der Stadt beinhalten.

Hinsichtlich der Zustandigkeit im Fall der Privatisierung sind folgende Kriterien

malbgeblich:



Hinsichtlich der Zustidndigkeit im Fall der Privatisierung sind folgende Kriterien

maligeblich:

- die Aufgaben des privatisierten Dienstleistungserbringers erfolgen auf der Grundlage eines
Gesetzes;

- der privatisierte Dienstleistungserbringer verfliigt in seinem Marktsegment iber eine
Monopolstellung;

- der privatisierte Dienstleistungserbringer bzw das privatisierte Unternehmen nimmt Aufgaben
der Daseinsvorsorge wahr ("collective goederen");

- die Erbringung der privatisierten Dienstleistung wird auch nach der Privatisierung

Gberwiegend auf gemeinwirtschafilicher Grundlage finanziert.

Falls diese Kriterien nicht erflillt sind, kann der Gemeinderat noch immer im Fall der
Errichtung einer Korperschaft des Privatrechts beschlieflen, dafl dem Ombudsmann eine
Prifungsbefugnis zukommt. Dies wire etwa dann der Fall, wenn die Gemeinde einen

erheblichen Einflu} auf die Tatigkeit dieses privatisierten Unternehmens austibt.

Falls der Gemeinderat der Ansicht ist, daB3 die Prufbefugnis des Ombudsmannes
erhalten bletben soll, hat er dafiir vorzusorgen. Weiters hat eine solche Maflnahme rechtzeitig

zu erfolgen, d.h. vor der tatsichlichen Privatisierung.

Falls von der Moglichkeit, die Prifungsbefugnis aufrecht zu erhalten, nicht rechtzeitig
Gebrauch gemacht wird, kann diese nur mehr derart begrindet werden, dafl der Vorstand der
Korperschaft beschliet, den Ombudsman zur Pritfung der Handlungen ihrer Organe und ihrer
Dienstnehmer flir zustindig zu erkliren und und die Art und Weise, in der diese Priifung
erfolgen soll, zu regeln.

Der Gemeinderat hat keine Kompetenz, die Zustdndigkeit des Ombudsmannes auf
Korperschatten des Privatrechts zu erstrecken, welche schon handlungsfahig sind (zum
Unterschied vom nationalen Gesetzgeber, welcher die Zustindigkeit des nationalen
Ombudsmannes auf Verwaltungsorgane, welche durch einen Regierungserlall ernannt wurden,
erstreckt hat).

Die - Grundungsurkunde stellt eine Art Vertrag zwischen dem Grinder und der
Kérperschaft, welche errichtet wird, dar. Innerhalb dieses Rahmens kann die Befugnis,
Beschwerden nachzupriifen, vereinbart werden. Im Verlauf der Privatisierung der
Energieversorgungsgesellschaft wurde diese Vorgangsweise gewdhlt. Weitere Moglichkeiten
konnen in den Statuten oder der Gﬁindungsurkunde vorgesehen werden. Der Gemeinderat hat

somit erheblichen Einfluf} auf AusmaB und Art seines Einflusses.




Anderungen der Verordnung im Hinblick auf diese Frage

Zuerst sollte der Begriff "Organ" durch "Verwaltungsorgan" im Sinne des Allgemeinen

Verwaltungsgesetzes ersetzt werden (s die Ausfithrungen von Prof. Ten Berge).

Weiters wurde beschlossen, daB eine Enumeration von Verwaltungsorganen, welche als
kommunale Verwaltungsorgane gelten (die sog. A-Gruppe) erstellt werden soll. Abgesehen
von jenen drei Organen, welche jeder Gemeinde eigen sind, gibt es (entsprechend dem
Gemeindegesetz) nur zwei andere Korperschaften, welche Aufgaben der Hoheitsverwaltung
ausiiben. Es handelt sich dabei um Kommissionen, an welche der Gemeinderat oder die
Stadtregierung Befugnisse delegieren konnen (etwa an die Stadtbezirke) und die offentlich-
Bediensteten, denen der Biirgermeister und die Stadtrite bestimmte Befugnisse iibertragen

konnen (von der zweiten Moglichkeit wird kaum mehr Gebrach gemacht).

Bei der B-Gruppe von Verwaltungsorganen handelt es sich um jene Stittungen oder
Korperschaften udgl., denen eine offentliche Aufgabe unter der Voraussetzung ibertragen
wird, daB ihre Handlungen als hoheitlich gelten (ndmlich als Befugnis, einseitig tber die
Rechtsposition von Burgern zu entscheiden). Ausschlaggebend ist hier der Begnff des

"erheblichen Einflusses" der Verwaltungsbehorde, welche die Aufgabe tibertragt.

Wenn eine Dienstleistung privatisiert wird und der Gemeinderat der Auffassung ist, daf
die Zustindigkeit des Ombudsmanns gegeben sein sollte, bestehen keine Beschriankungen, dies
auch in der Grindungsurkunde vorzusehen. Daher ist folgender Artikel in die Ombudsmann-

Verordnung eingefligt worden:

Artikel 21

1. Diese Verordnung gilt auch fir Handlungen von Organen einer Korperschaft des
Privatrechts, welche eine vordem kommunale Aufgabe in Amsterdam wahrgenommen hat;
hinsichtlich ihrer Titigkeit hat der Gemeinderat beschlossen, die Zustindigkeit des
Ombudsmannes auf diese zu erstrecken.

2. Der Gemeinderat kann die Zustindigkeit des Ombudsmannes nur begrinden, wenn die
Griindungsurkunde oder die Statuten der Korperschaft eine derartige Moglichkeit vorsehen
oder falls das zustindige Organ der Korperschaft schriftlich erklart, daB die Verordnung auf

ihre Tatigkeit anwendbar ist; diese Korperschaften werden in Anhang B der Verordnung

aufgezihit.

(&%)

. In dieser Verordnung gilt ein Organ einer Korperschatt als Organ der Verwaltung. Die
Handlungen eines Dienstnehmers werden dem Organ der Korperschaft zugerechnet, in

deren Verantwortungsbereich der Dienstnehmer arbeitet.




4.

Es ist daraus ersichtlich, daB diese Bestimmung keine automatische Kompetenz des
Ombudsmannes begriindet; es ist in jedem einzelnen Fall ein gesonderter Beschlull des
Gemeinderates erforderlich. Falls der Gemeinderat einen derartigen Beschluff faBt, muf
Anhang B entsprechend ergianzt werden. Es ist einhellige Auffassung, da3 der Anhang die

Blirger Uber die Zustdndigkeit des Ombudsmannes informieren soll.

Gemeinsame Verordnungen

Der Ombudsmann war der Ansicht, da3 es zweckméfig wire, einen Anhang betreffend
Organe der Verwaltung, welche aufgrund einer gemeinsamen Verordnung begriindet worden
selen und die Prifungsbefugnis des Ombudsmannes akzeptierten, zu erstellen. Der

Gemeinderat hat dieser Forderungem unter der Bedingung zugestimmt, dafBl das betreffende

Organ dies fordere.

Folgender Artikel wurde in die Verordnung eingefligt:
Artikel 22

Anhang C zihlt jene Organe der Verwaltung, welche durch eine gemeinsame
Verordnung begriindet wurden und welche erkldrt haben, dal3 ihre Tatigkeit der
Pritfungsbefugnis des Ombudsmannes unterliegt, auf. Das gleiche gilt auch fiir gemeinsame
Verordnungen betreffend die das zustindige Verwaltungsorgan beschlossen hat, da3 die

Ombudsmannfunktion vom Ombudsmann der Stadt wahrgenommen wird.

Neben der Anderung der Verordnung wurde folgendes auch formell beschlossen:
Wenn folgende Voraussetzungen erfiillt sind, ist die Zusténdigkeit des Ombudsmannes

der Stadt gegeben:

- die Durchfithrung von Aufgaben einer privatisierten Dienstleistung erfolgt aufgrund einer

Verordnung;

die privatisierte Dienstleistung ist ein Monopolist innerhalb ihres Marktsegmentes;

die privatisierte Dienstleistung bzw die privatisierte Unternehmung nimmt Aufgaben der
p g p g

Daseinsvorsorge wahr;

¥

die Erbringung der privatisierten Dienstleistung wird auch nach der Privatisierung,

Uberwiegend gemeinwirtschattlich finanziert.




In allen anderen Fillen, etwa bei Vorliegen eines erheblichen Einflusses, muBl der
Gemeinderat erortern, ob im Rahmen der Erstellung der Griindungsurkunde die

Ombudsmannfunktionen durch den Ombudsmann der Stadt wahrgenommen werden sollen.

Gegenwirtig sind folgende Korperschaften in den Anhangen aufgezahlt

Anhang B

- das Energieversorgungsunternehmen

- das Versicherungsunternehmen

- die Kreditbank

- die "NV Economisch herstel Zeedijk" (Stadterneuerung/Wirtschaftsforderung)

- die Stiftung "Tot en Met" (Dienstleistungserbringer fiir Behinderte)
Anhang C

Die Verwaltungsorgane der offentlichen Korperschaft "Taxitransport Amsterdam, Zaanstreek,
Amstelland und Meerlanden" (Verkehrsbetriebe).

27. Janner 1997
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Zusammenfassung des Gutachtens von Professor Ten Berge zur Frage:

"Welche Auswirkungen hat die Entwicklung der Verwaltung, Kommunalaufgaben und -

dienste zu privatisieren und regionalisieren, auf die Kompetenz des Ombudsmannes der
Stade?"

1. Einfithrung

Im Jahr 1986 hat die Stadtverwaltung von Amsterdam das Amt eines Ombudsmannes
der Stadt eingerichtet. Die Zustdndigkeit des Ombudsmannes umfaBBt die Nachprifung von
Beschwerden betreffend "Organe" der Stadt. Emwicklungen, wie die Privatisierung von
Kommunalaufgaben und Kommunalbetrieben (bzw. der Einrdumung groBerer Selbstandigkeit)
als auch die Regionalisierung von Aufgaben der Gemeinde stellen eine Bedrohung der
Zustandigkeit des Ombudsmannes dar. In dieser Untersuchung wird die Frage der

Zustandigkeit des Ombudsmannes untersucht und erdrtert.

2. Die Zustindigkeit des Ombudsmannes der Stadt
Die Verordnung betreffend den Ombudsmann der Stadt bedient sich des Ausdruckes
"Organ der Gemeinde". Was bedeutet dieser Ausdruck ? Die Verordnung beschrinkt thn auf:

1. den Gemeinderat, die Stadtregierung und den Birgermeister;,

O]

2. die Bezirksversammlung und die Bezirksrate;

Lo

. emnen Gemeindeausschuf3, an den Verwaltungskompetenzen des Gemeinderates, des

Birgermeisters oder der Stadtrite tbertragen wurden.

Beamte sowie andere Dienstnehmer dieser "Organe” fallen auch in die Zustandigkeit

des Ombudsmannes.

3. Das Verhiiltnis zwischen der Verordnung betreffend den Ombudsmann und dem
Aldlgemeinen Verwailtungsgesetz

Das Allgemeine Verwaltungsgesetz (1994 in Kraft getreten) bedient sich des
Ausdrucks "Verwaltungsorgan", welcher umfassender ist als der Begriff des "Organs” in der
Verordnung, Entsprechend dem Gutachten von Prof. Berge ist die Verwendung des Begritfes
"Organ", wenngleich dieser auch i Widerspruch zum Allgemeinen Verwaltungsgesetz stehu,
zuldssig. Der Gemeinderat hat das Recht, unabhingig zu entscheiden, fiir welches Organ der
Stadt die Zustindigkeit des Ombudsmannes gegeben ist. Es stellt sich die Frage, weiche an
spaterer Stelle beantwortet werden wird, ob es sinnvoll wire, die Begriffsbestimmungen der
Verordnung entsprechend der Begriffsbestimmung, die dem Allgemeinen Verwaltungsgesetz

zugrundeliegt, abzuindern.




4. Kriterien zur "Auslegung" der Zustindigkeit des Ombudsmannes
Im Sinne der Verordnung sind drei Auslegungsmoglichkeiten betreffend die

Zustandigkeit des Ombudsmannes zuldssig:

Der Ombudsmann ist zustdndig im Fall der

oy

. Handlungen eines Organs

b

. Handlungen eines Organwalters (eines einzelnen)

. Handlungen eines Dienstnehmers einer stidtischen Behorde.

Lo

Unter Zugrundelegung dieser Auslegungsmoglichkeiten ist es moglich zu beurteilen, ob
der Ombudsmann zustandig ist, wenn eine Leistung/Aufgabe privatisiert wird.
Zuerst muB jedoch dargelegt werden, was man unter "Privatisierung” und "Regionalisierung”

versteht.

5. Verselbstindigung bzw. Privatisierung von Kommunalaufgaben und -betrieben und
die Regionaliserung von Kommunalaufgaben

In der juristischen Literatur umfaf3t der Begriff der "Privatisierung" auch die "Abgabe”,

das "Auslagern von Aufgaben" oder die "Verselbstindigung" von Kommunalaufgaben.
Entsprechend dieser Auffassung stellt die Verselbstidndigung einen Teil der Privatisierung dar.
Wenn eine Dienstleistung aufgegeben wird, wird sie entweder dem freien Markt "libergeben”
oder an eine nicht gewinnorientierte Einrichtung, welche nicht Teil der Gemeindeorganisation
darstellt, tbergeben. "Verselbstandigung" liegt vor, wenn der Kommunaldienstleistung gréBere
Unabhéngigkeit zukommt, diese aber noch immer ecinen Teil der Gemeindeorganisation
darstellt  (bestimmte Gemeindeaufgaben werden in einer selbstandigeren Weise
wahrgenommen). Der Vorgang der Verselbstindigung einer Leistung kann auf dem
verwaltungsrechtlichen oder zvilrechtlichen Weg verwirklicht werden; etwa durch die
Einsetzung einer Gemeindekommission oder der Errichtung einer juristischen Person.
Andere Moglichkeiten bestehen in der Errichtung einer Stiftung, einer Gesellschaft mit
beschriankter Haftung oder einer Aktiengesellschaft. Da die bedeutendste Form der
Privatisierung in Amsterdam nicht auf verwaltungsrechtlichem Weg, sondern mit den Mitteln
des Privatrechts erfolgt, konzentrieren sich die nachfolgenden Erorterungen auf die Errichtung
von Korperschaften des Privatrechts.

Weiters werden manche Kommunalaufgaben regionalisiert. Ein derartiges Beispiel stellt
die offentlich-rechtliche Gesellschaft "Taxi-transport Amsterdam, Zaanstreek, Amstelland und

Meerlanden" dar. Diese Korperschaft ist durch eine sog. "gemeinsame Verordnung"
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eingerichtet worden (d.h. mehrere Gemeinden beschlieflen, eine bestimmte Aufgabe aufgrund

einer derartigen gemeinsamen Verordnung wahrzunehmen).

Privatisierte Leistungen und Unternehmungen werden von einer Gesellschaft
kontrolliert, etwa einer Stiftung, einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung oder einer
Aktiengesellschaft. Regionalisierte Aufgaben werden der Kontrolle einer neu eingerichteten
Korperschaft, dem Verwaltungsrat einer dffentlich-rechtlichen Korperschaft, welche durch eine
gemeinsame Verordnung errichtet wurde, unterstellt. Hinsichtlich der Kompetenzen des

Ombudsmannes miussen beide Entwicklung untersucht werden.

6. Welche Konsequenzen ergeben sich fiir die Zustindigkeit des Ombudsmannes aus der
Privatisierung kommunaler Dienstleistungen und kommunaler Unternehmen?

Ein Kommunalbetrieb oder eine Kommunaldienstleistung ist nur eingeschrankt
unabhingig. Die Mitarbeiter sind zumeist Beamte. Es besteht kein Zweifel, dal dann die
Zustandigkeit des Ombudsmannes gegeben ist. Ist jedoch der Ombudsmann zur Prifung von
Handlungen der Geschaftsfiihrung oder der Mitarbeiter einer Korperschaft des Privatrecats
zustandig?

Die Antwort sollte in der Verordnung, welche das Amt des Ombudsmanns der Stadt

pendy

errichtet hat, vorzufinden sein (s Absatz 4).

Das erste Kriterium 148t nur ein negatives Ergebnis zu: Eine Stiftung, eine Gesellschaft
mit beschrankter Haftung bzw Aktiengesellschaft sind keine "Organe” im Sinne der
Verordnung. Die Zustindigkeit des Cmbudsmannes kann daher auf diese Weise nicht

begrindet werden.

Das zweite Kriterium bietet auch keine Losung. Fir den Fall, daf3 ein Organwalter eines
Organs im Sinne der Verordnung auch Mitglied des Verwaltungsrats einer Stiftung oder der
Geschaftsflibrung einer Ges.m.b.H. ist, an welche die Durchfithrung einer kommunalen
Dienstleistung tbertragen worden ist, ist der Ombudsmann grundsatzlich nicht dafiir zusténdig,
die Handlungen dieses Organwalters zu priifen. Zu einem anderen Ergebnis gelangt man nur
dann, wenn diese Person Mitglied der Geschafisfithrung im Aufirag des offentlichen Organs
oder im Auftrag eines anderen Kommunalorgans ist. In diesem Fall ist diese Person ein
Vertreter der Gemeinde. Als Mitglied der Geschéftsfithrung hat dieser Vertreter die Aufgabe,
auch im Interesse der Unternehmung zu handlen. In einem solchen Fall ergibt sich das Risiko

eines Interessenkontliktes.
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Die Zustindigkeit des Ombudsmannes kénnte dann vorliegen, wenn ein Organwalter
auch ein Mitglied der Geschafisfilhrung einer Korperschaft des Privatrechts im Auftrag dieses
Organs ist. Diese Mitgliedschaft sollte sich aber nicht zufillig ergeben. Sie muB3 auf einer
ausdriicklichen politischen Entscheidung der Gemeinde beruhen und soweit wie moglich in der
Satzung der privatrechtlichen Kérperschaft vorgesehen sein.

Falls man zum Ergebnis gelangt, daB der Ombudsmann zustindig ist, dann ist diese

Zustandigkeit auf Handlungen des Organwalters beschrankt.

Die dritte Voraussetzung betrifft den rechtlichen Status der Mitarbeiter. Im Fall
offentlich Bediensteter ist die Zustindigkeit des Ombudsmannes gegeben. Falls die
Unternehmung eigene Mitarbeiter hat, kann die Zustandigkeit des Ombudsmannes nicht

begriindet werden.

Schiufifolgerung

Auferund des Wortlauts der Verordnung tiber den Ombudsmann der Stadt verliert der
Ombudsmann grundsatzlich seine Zustandigkeit, wenn eine Kommunaldienstleistung oder ein
Kommunalunternehmen in die Verantwortung einer privatrechtlichen Korperschaft gestelit
wird. In den folgenden Abschnitten wird untersucht, wie dieses Kompetenzproblem gelost
werden kann. Es gibt drei Alternativen, um die Zusténdigkeit wieder zu begriinden. Die erste
wire eine Anderung der Verordnung. Die zweite Moglichkeit bestiinde darin, die
Zustandigkeit des Ombudsmanns in der Satzung des Unternehmens festzuschreiben. Als dritter
Weg wire es denkbar, die Verordnung neu zu interpretieren, namlich indem demn Wandel in der

Kommunalorganisation Rechnung getragen wird.

7. Anderung der Verordnung iiber den Ombudsmann der Stadt

7.1 Abdnderung des Begriffs "Organ"

Der Organbegriff bestimmt den Umfang der Zustindigkeit. Da er umfanglich
beschrankt ist (vorherige Ausfithrungen) ist eine Anderung logisch. Der Begriff des
Vemaltungs;organs wie er dem Allgemeinen Verwaltungsgesetz zugrunde liegt, riickt in den
Mittelpunkt der Uberlegungen.

Das Allgemeine Verwaltungsgesetz definiert ein "Verwaltungsorgan” folgendermalen:
a) Als Organ einer Korperschatt, welche durch ein Vewaltungsgesetz errichtet wurde, oder
b) eine andere Person oder ein Kollegialorgan, welchem die Wahrmehmung hoheitlicher

Aufgaben zukommt.
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Aufgrund der Gesetzesmaterialien kann gefolgert werden, daB3 ein Organ einer

Korperschaft des Privatrechts in zwei Fillen als Verwaltungsorgan gilt:

Zunichst ist dies der Fall, wenn die privatrechtliche Korperschaft hoheitliche Aufgaben
wahrnimmt. Das ist der Fall, wenn das Organ einer 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft einen
erheblichen Einflul auf die Fithrung einer privatrechtlichen Gesellschaft ausibt. Alle
Handlungen dieser Korperschaft gelten als vom Anwendungsbereich des Allgemeinen

Verwaltungsgesetzes umfalt.

Zweitens ist das der Fall, wenn an privatrechtliche Korperschaften Aufgaben der
Hoheitsverwaltung (ibertragen werden. Aufgaben der Hoheitsverwaltung liegen dann vor,
wenn das Organ die Mgoglichkeit hat, einseitig iiber die Rechtsposition eines anderen
Rechtssubjektes zu entscheiden (einseitig bindende Entscheidungen vorzunehmen).

Korperschaften des Privatrechts, welche durch Zuerkennung oder Ubertragung mit
Hoheitsgewalt ausgestattet sind, gelten nur dann als Verwaltungsorgane, wenn ihre
Handlungen tatsachlich auf dieser Hoheitsgewalt beruhen. Damit weist das Allgemeine
Verwaltungsgesetz einen umfassenderen Organbegriff als die Ombudsmann-Verordnung auf.

Die zweite Kategorie ist leicht festzustellen, denn die Ausiibung von Hoheitsgewalt
wird gewohnlicherweise in einem eigenen Gesetz festgelegt. Mehr Probleme treten innerhalb

der ersten Fallgruppe auf, ausschlaggebend ist der Begriff des "erheblichen Einflusses”.

7.2 Der Begriff des "erheblichen Einflusses"
Die Voraussetzungen wurden von der Rechtsprechung des "Centrale Raad van Beroep
in ambtenarenzaken" (Zentrale Berufungskommission in Beamtendienstrechtsangelegenheiten)

herausgearbeitet. Vier Voraussetzungen mussen im Fall einer Stiftung vorliegen:

1. Die offentlichen Behorden haben erheblichen EinfluB auf die Zusammensetzung der
Geschaftsfiihrung als auch auf die Bestellung der Geschaftsfithrer.

2. Die offentlichen Behorden Uben bedeutenden Einflufl auf die Finanzgebarung der Stiftung
aus.

.Die offentlichen Behorden haben die Moglichkeit, ithren Einfluf in der Personalpolitik

L

geltend zu machen.

4. Eine bestimmte Anzahl von Entscheidungen wird von oder im Namen der offentiichen

Behorden genshmigt.
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Die Bedingungen miissen gewdhnlich kumulativ vorliegen. Die meisten Fille betreffen
Stiftungen. Falls diese Bedingungen erfiillt sind, konnen Beamte ernannt werden; diese
Bedingungen sind Voraussetzung fiir einen besonderen rechtlichen Status der Belegschaft. Es
ist jedoch fraglich, ob man diese Kriterien ohne weiteres heranziehen kann, um iber die
Existenz von erheblichem 6ffentlichen Einflufl zu entscheiden.

Da die Kriterien, welche von der Rechtsprechung fur  Beamten-
dienstrechtsangelegenheiten entwickelt wurden, wahrscheinlich alleine nicht schliissig sind, ist

es zweckmaBig, auch andere Bereich des Verwaltungsrechts zu beleuchten.

7.3. Das Nationale Ombudsmanngesetz
Korperschaften des Privatrechts unterliegen nur dem Nationalen Ombudsmanngesetz,
wenn eine Verordnung audriicklich einem Minister das Recht einrdumt, der Korperschaft

Weisungen zu erteilen.

7.4. Das Gesetz betreffend die 6{fentliche Auskunfispflicht

(siehe die Zusammenfassung)

7.5 Das "Administrative Rechtspraak Overheids Beschikkingen"

(siehe die Zusammenfassung)

7.6 Literatur

(siehe die Zusammenfassung)

7.7 Zusammenfassung

Das Allgemeine Verwaltungsgesetz kennt folgende Kategorien von Korperschaften des
Privatrechts, welche als Verwaltungsorgane gelten. Der Begriff des erheblichen Einflusses-wird
durch mehrere Voraussetzungen bestimmit.

Nach der Literatur zu diesem Thema ist eine Korperschaft des Privatrechts der
Hoheitsverwaltung zuzurechnen, wenn ein Organ der Verwaltungsbehorde die Kompetenz hat,
die Mehrheit der Mitglieder der Geschiftsfiihrung zu bestellen. Dartiberhinaus kénnen die
Verwaltungsbehorden EinfluBl nehmen, wenn die Satzung einer privatrechtlichen Korperschaft
ihnen die Kompetenz einraumt, Weisungen zu erteilen oder die Zustimmung 2zu

Entscheidungen oder dem Budget, udgl. vorbehilt.




-12 -

Das Nationale Ombudsmanngesetz und das Gesetz betreffend die oOffentliche
Auskunfispflicht gehen von einer anderen Voraussetzung aus. Eine Korperschaft des
Privatrechts ist vom Anwendungsbereich dieser Gesetze umfaft, falls die Tatigkeit der
Korperschaft in die Zustandigkeit eines Ministers oder einer anderen Behorde fallt. Das ist der
Fall, wenn die Korperschaft die Anordnungen und Anweisungen der Behorde befolgen mub.
Diese Anweisungen missen auf einer Verordnung bzw einem Gesetz beruhen. Es ist jedoch

auch moglich, daBl die Satzung der Korperschatt eine derartige Zustandigkeit vorsieht.

Der Begriff des erheblichen Einflusses wird noch weiter durch die Rechtsprechung und

wissenschaftliche Auseinandersetzung herausgearbeitet werden.

Im groflen und ganzen wire es zweckmaBig, den Begriff des "Organs" in der
Ombudsmann-Verordnung anzupassen. Der neue Begriff sollte "Verwaltungsorgan der Stadt"
lauten. Korperschaften des Privatrechts, welche der Stadt zugehoren, wiirden dann
automatisch in die Zustandigkeit des Ombudsmanns fallen. Um diese Auffassung abzusichern,
wire es zweckmiBig festzuschreiben, dafl die Zustindigkeit des Ombudsmannes auch dann
gegeben ist, wenn Dienstleistungen, Einrichtungen und Unternehmungen innerhalb des
Verantwortungsbereiches  der  Kommunalbehorden/eines  Verwaltungsorgans  einer
Kommunalbehorde fallen. Mit diesem Zusatz wirde gewdhrleistet, dafl Korperschaften des
Privatrechts, welche keine Verwaltungsorgane sind, aber Weisungen von Kommunalorganen

erhalten, der Zustandigkeit des Ombudsmannes unterliegen.

Um die Zustindigkeit des Ombudsmannes wiederherzustellen ist es folglich notwendig,
die Verordnung zu andern. Diese Anderung zieht jedoch nicht automatisch die Zustindigkeit
des Ombudsmannes nach sich. Das hangt von von der Rechtsform ab, in der eine kommunale
Dienstleistung oder ein Kommunalbetrieb privatisiert wird. Falls die Stiftung oder die
Kapitalgesellschaft nicht der Kommunalorganisation zuzurechnen ist, ist die Zustandigkeit des

Ombudsmannes, selbst nach Anderung der Verordnung, nicht gegeben.

Falls kein erheblicher Einflu der offentlichen Behorde besteht, ist die Zustdndigkeit
des Ombudsmannes nicht gegeben. Wirde eine Enumeration der Korperschaften des
Privatrechts, fiir welche die Zustindigkeit des Ombudsmannes gegeben ist, eine Losung
darstellen? Wahrscheinlich nicht. Diese Aufzihlung wiirde nur Korperschaften des Privatrechts
umfassen, welche keine Verwaltungsorgane sind. Der Ombudsmann der Stadt wiirde seine
Priifungsbefugnis nur auf manche dieser Einrichtungen erstreckt sehen wollen, namlich die

privatisierten Kommunaldienstleistungen und -unternehmungen. Diese Aufzihlung wiirde eher
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willkiirlichen Charakter haben. Gibt es ein allgemeines Kriterium, das ausschlaggebend sein
soll, ob eine Korperschaft aufgenommen werden sollte oder nicht?

Weiters wire eine derartige Vorgangsweise nicht mit dem Zweiten Buch des
Zivilgesetzbuches in Einklang zu bringen. Eine Korperschaft des Privatrechts ist eine
unabhingige Einrichtung und rechtlich fiir ihre Handlungen nicht der Gemeinde verantwortlich.
Eine Verordnung der Gemeinde kann diese Unabhdngigkeit nicht bertihren. Das ware nur im
Wege eines Bundesgesetzes moglich. Den Ombudsmann fir bestimmie Stiftungen und
Korperschaften durch deren Enumeration in der Verordnung fir zustandig zu erkldren stellt

daher nicht die richtige Losung dar.

3. Festlegung der Zustindigkeit des Ombudsmannes in der Satzung der Korperschaft

Die Satzung einer privatisierten Kommunaldienstleistung bzw eines Kommunal-
unternehmens kann vorsehen, daB der Ombudsmann zur Prufungen der Handlungen der
Geschaftsfiihrung und der Bediensteten der Korperschaft zustindig ist. Diese Bestimmung
muB schon in der Griindungsurkunde aufgenommen werden. Wenn der Gemeinderat die
Errichtung einer Korperschaft des Privatrechts beschlieBt, hat er das Recht, die Satzung zu
bestimmen. Es wire zweckmaBig, eine Erklarung derart aufzunehmen, daf die
Satzungsbestimmung betreffend die Zustandigkeit des Ombudsmannes nur nach Zustimmung
des Gemeinderates (im Fall einer Stiftung) oder iiberhaupt nicht mehr gedndert werden kann

(im Fall einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung oder einer Aktiengesellschaft).

9. Die Verordnung neu auszulegen

Der Nationale Ombudsmann hat die Auslegung des Begriffes Titigkeit "innerhalb der
Verantwortlichkeit von" erweitert.

Der Ombudsmann der Stadt konnte ebenso handeln. Fir Amsterdam wiirde diese
Losung allerdings zuviel Unsicherheit beinhalten, da der Begriff eines "Verwaltungsorgans”
vorgegeben ist (im Allgemeinen Verwaltungsgesetz) und sich daher in einer bestimmten Weise
entwickelt. Die "Erweiterung” anstatt der Auslegung des Begriffes wird nicht zur richtigen

Losung fuhren.

10. Untersuchung der Stiftung und der Ges.m.b.H./AG

In Punkt 7 wurde die SchiuBfolgerung getroffen, daB es schwierig ist, genau

festzustellen, wann eine Korperschaft des Privatrechts einen Teil der Gemeindeorganisation
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darstellt. Einige Voraussetzungen wurdzn erdrtert, aber es blieb unklar, welches Kriterium

ausschlaggebend ist. Zwei Voraussetzungen gelten als ausschlaggebend:

1.Das Recht, die Mehrheit der Geschaftstihrung einer Korperschaft privaten Rechts zu
ernennen;

2. Die Titigkeit innerhalb der Verantwortlichkeit eines Verwaltungsorgans. Das ist der Fall,

wenn das Verwaltungsorgan das Recht hat, der Geschaftsfiihrung Anweisungen zu erteilen.

Wie konnen diese Kriterien erfiillt werden? Gibt es besondere gesellschaftsrechtliche

Voraussetzungen?

10.1 Die Ernennung des Verwaltungsrates einer Stiftung
Das Stiftungsrecht kennt keine besonderen Voraussetzungen. Die Satzung bestimmt,
wer das Recht hat, den Stiftungsrat zu ernennen. Konkret bedeutet dies, daB es dem

Gemeinderat freisteht zu entscheiden, ob der Ombudsmann zustandig ist oder nicht.

10.2. Die Bestellung der Geschiiftsfithrung/des Vorstandes einer Ges.m.b.H./AG

Hier muf3 aufgrund der unterschiedlichen Vorgangsweise bei der Bestellung des
Vorstandes zwischen einer gewohnlichen Gesellschait und einer "Strukturgesellschaft"
("Structuurvennootschap") unterschieden werden.

Der Vorstand einer gewohnlichen Gesellschaft wird bet der Aktionérs-
hauptversammlung bestellt. Die Satzung kann dieses Recht nicht einem Dritten libertragen.
Jedoch ist es zuldssig, daB Personen oder Organe in oder aufBerhalb der Gesellschaft emn
bindendes Vorschlagsrecht haben. Der Hauptversammiung steht ein Vetorecht gegen diesen
Vorschlag zu, zu dessen Austibung eine Zweidrittelmehrheit bei einem Quorum von mehr als
der Hailfte des gezeichneten Kapitals erforderlich ist. Die Stadt kann die Mehrheit der

Vorstandsmitglieder ernennen, falls sie mehr als die Halfte der Aktien halt.

Der  Vorstand einer  "Strukturgesellschaft"  wird rﬁcht von  der
Aktiondrshauptversammilung, sondern vom Aufsichtsrat ("Raad van commissarissen”) bestelt.
Eine "Struk“nurgesellschaﬁ" ist ein groBes Unternehmen, bei dem das gezeichnete Kapital
zuziiglich der Reserven mindestens 25 Millionen Gulden betrigt (neben anderen
Erfordernissen). Eine "Strukturgesellschaft" ist verpflichtet, einen Aufsichtsrat zu bestellen.
Dieser iibt die wichtigsten Rechte aus, einschlieBlich der Ernennung des Vorstandes der
Gesellschaft. Eine Beschrankung dieser Rechte ist nicht moglich.

Eine Strukturgesellschaft stellt einen Teil der Gemeindeorganisation dar, falls einem

Gemeindeorgan das Recht zukommt, die Mehrheit der Aufsichtsrate zu bestellen. Gema dem
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Burgerlichen Gesetzbuch kann die Satzung vorsehen, daB einer oder mehrere Aufsichtsrite
von der offentlichen Hand ernannt werden. Die Satzung kann sogar vorsehen, daf alle

Aufsichtsrate von der offentlichen Hand (den Kommunalbehorden) bestellt werden.

Falls der Gemeinderat beschlieit, eine bestimmte Kommunaldienstleistung zu
privatisieren, gibt die gewihlte Rechtsform den Ausschlag, ob die Zustdndigkeit des
Ombudsmanns der Stadt weiterhin vorliegt. Falls die Gemeindebehorden die Kompetenz
haben, die Mehrheit der Vorstandsmitglieder oder der Aufsichtsrite zu ernennen, ist die

Zustandigkeit des Ombudsmannes weiterhin gegeben.

10.3 Weisungen
MaBgeblicher EinfluB kann auch durch die Erteilung von Weisungen verwirklicht werden.

Ist es zulissig, dieses Recht Personen oder Organen auflerhalb der Gesellschaft/Korperschaft

elnzuraumen?

Die Satzung einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung oder einer Aktiengesellschaft
kann dieses Weisungsrecht emer auBenstehenden Person nicht einrdumen. Dieses Recht ist den
Organen der Gesellschaft vorbehalten. Falls die offentlichen Behorden in diesem Organ
vertreten sind, stellt dies natiirlich einen gewissen Einflufl dar.

Die Rechtsform einer Stiftung und Rechtsform eines Vereins erméglichen den Einflul3

von dffentlichen Behorden.

11. Die Wohnbaugenossenschaft

(nicht relevant)

12. Regionalisierung von Kommunalaufgaben
Fine gemeinsame Verordnung kann die Prifungsbefugnis des Ombudsmannes

begriinden. Der Stadt Amsterdam allein steht diese Kompetenz nicht zu.




