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Konsequenzen der Auslagerung von Staatsaufgaben
auf den Zusténdigkeitsbereich des kantonalziircherischen

Ombudsmannes

Kurzgutachten zuhanden des Biros des Zlrcher Kantonsrates

I. Ausgangslage

Der Kanton Zirich hat in den letzten Jahren im Zuge der ,marktwirtschaftlichen
Erneuerung” grosse Anstrengungen unternommen, um die fiir die Wahrnehmung
von Staatsaufgaben zur Verfligung stehenden, knapper gewordenen Mittel
wirkungsvoller  einzusetzen. Im  Rahmen der ,wirkungsorientierten
Verwaltungsfihrung® (New Public Management) werden den
Verwaltungseinheiten gréssere Entscheidungsspielrdume zugewiesen, indem die
rechtlichen und finanziellen Vorgaben reduziert und die Verwaltung primar tber
Leistungsaufirage gesteuert wird. Eine andere Méglichkeit, den Staat zu
~verschlanken®, wird darin gesehen, dass gewisse bisher von der staatlichen
Zentralverwaltung erfillte Aufgaben entweder ganz den Privaten (iberlassen oder
»ausgelagert werden. Die Auslagerung kann verschiedene Formen annehmen.
Sie reichen von der Bildung selbstandiger Anstalten des &ffentlichen Rechts Uber
gemischtwirtschaftliche Aktiengesellschaften mit staatlicher Beherrschung bis zur

Ubertragung an von Privaten beherrschte Organisationseinheiten.

Waéhrend die Einfuhrung von New Public Management bei Behérden und Amtern
des Kantons und der Bezirke keinen Einfluss auf den Zustandigkeitsbereich der
Ombudsstelle hat (auch wenn sie die ,Griffigkeit der Rechtskontrolle
beeintrachtigen mag), kann die Auslagerung (soutsourcing®) zu einer sukzessiven
Aushdhlung seines Zustandigkeitsgebietes fithren und damit zugleich den
Rechtsschutz der Burgerinnen und Biirger schmalern. Auch fir die

parlamentarische Kontrolle der Verwaltung ergeben sich Konsequenzen, da
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diese durch die jahrliche Berichterstattung der Ombudsstelle an den Kantonsrat
unterstitzt wird. Um einer schleichenden Erosion vorzubeugen, ersuchte der
Ombudsmann des Kantons Zlrich mit Schreiben vom 3. September 1998 das
Buro des Kantonsrates, ein Rechtsgutachten Uber die Konsequenzen der
Auslagerung von Staatsaufgaben auf den Zusténdigkeitsbereich der kantonalen

Ombudsstelle einzuholen.

Am 3, Dezember 1998 erteilte das Bliro des Kantonsrates dem Unterzeichneten

den Auftrag, ein Kurzgutachten Uber folgende drei Hauptfragen zu erstatten:

»a) Welches ist das geltende Zusténdigkeitsgebiet des Ombudsmanns?

b) Welche Auswirkungen auf das Zustandigkeitsgebiet des
Ombudsmanns hat eine Auslagerung von Staatsaufgaben aus der
Zentralverwaltung sowohl nach der Organisationsform des neuen
Aufgabentragers wie auch nach der Rechtsnatur der ausgelagerten
Aufgabe?

c) Welche Massnahmen kénnen getroffen werden, um allfallige
Kontrolldefizite aufzufangen?“

Als Ziel gewlnscht wurde ein ,generelles Beurteilungskonzept im

Zusammenhang mit Auslagerungsentscheiden”.

Da sich die Frage der Wirkung von ,Outsourcing” auf den Zustandigkeitsbereich
einer Ombudsstelle auch in andern Gemeinwesen stellt, ersuchte der Gutachter
alle amtierenden schweizerischen Ombudsméanner um Informationen und
Kommentare zu den Fragen b) und c). Angesprochen wurden auch einige
auslandische Ombudspersonen. Es ergab sich, dass das Problem im Schosse
des Européischen Ombudsmann Instituts wiederholt erdrtert worden ist. Nitzliche
Informationen erhielt der Gutachter von Dr. Fred Hirschi, Chef des
Rechtsdienstes der Staatskanzlei des Kantons Zurich, sowie von Dr. Werner

Moser, Ombudsmann der Stadt ZUrich.




Il. Geltendes Zustidndigkeitsgebiet des kantonalen Ombudsmannes

1. Gesetzliche Regelung

Die Zustandigkeit des Ombudsmannes wird in den §§ 89 und 90 des Gesetzes
iiber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen' festgelegt. Geméass § 89 Abs. 1
VRG prift der Ombudsmann, ob die ,Behérden” nach Recht und Billigkeit
verfahren. Was unter Behérden zu verstehen sei, definiert § 89 Abs. 2 VRG.
Urspriinglich lautete die Bestimmung:

,Als Behérden geméss Abs. 1 gelten alle Behdrden und Amter des

Kantons und der Bezirke sowie die unselbstandigen kantonalen
Anstalten.”

Kraft Gesetzes waren also die selbstdndigen kantonalen Anstalten (im Jahre
1959 waren das die Zurcher Kantonalbank und die Elektrizitatswerke des
Kantons Zirich) vom Zusténdigkeitsbereich des Ombudsmannes ausgenommen.
Dass der generelle Ausschluss selbstandiger kantonaler Anstalten zu
bedauerlichen Kontrolldefiziten fiihren kann, wurde anlasslich der Beratung des
neuen Universitatsgesetzes im Kantonsrat erkannt. Geméass neuem Recht ist die
Universitat Zarich eine selbstandige 6ffentlich-rechtliche Anstalt des Kantons mit
eigener Rechtspersénlichkeit.> Um dem Ombudsmann weiterhin die Moglichkeit
zu geben, im Falle von Beschwerden gegen Organe der Universitat zu
intervenieren, wurde gleichzeitig mit dem Erlass des Universitatsgesetzes § 89
Abs. 2 VRG geéandert. Er lautet in der heute geltenden, revidierten Fassung:

,Als Behorden gemass Abs. 1 gelten alle Behdrden und Amter des

Kantons und der Bezirke, einschliesslich der unselbsténdigen und der

selbstdndigen kantonalen Anstalten, ausgenommen die Zurcher
Kantonalbank und die Elektrizitatswerke des Kantons Z{rich.*

§ 90 VRG =zahlt unter dem Randtitel ,Ausnahmen“ Behdérden und
Staatstatigkeiten vor, die der Uberprifung durch den Ombudsmann entzogen
sind. Von seinem Zusténdigkeitsgebiet ausgenommen sind - was

selbstverstandlich ist — der Kantonsrat, der ja den Ombudsmann wéhit, ferner die

Verwaltungsrechtspflegegesetz (VRG) vom 24. Mai 1959 (Zircher Loseblattsammiung [LS]
175.2).

§ 1 des Gesetzes Uber die Universitat vom 15. Marz 1998, LS 415.11.

Im Antrag des Regierungsrates vom 8. Januar 1997 war diese Anderung des bisherigen
Rechts noch nicht vorgesehen.




Kirchensynode. Bezuglich der Gerichte trifft das Gesetz eine Differenzierung: Sie -
unterstehen der Kontrolle durch den Ombudsmann nur, soweit sie im Bereich der
Justizverwaltung tatig sind, dagegen nicht hinsichtlich ihrer rechtsprechenden
Funktion. Weitere Ausnahmen betreffen das Rechtsetzungs- und
Rechtsmittelverfahren, auch soweit diese Funktionen durch Behdrden
wahrgenommen werden, die in den Zustandigkeitsbereich der Ombudsstelle

fallen.

Die Zustandigkeit des Ombudsmannes ist auch dort gegeben, wo — was sehr
haufig der Fall ist — kantonale Behdrden Bundesrecht vollziehen und dieses den
Kantonen eine Aufsicht vorschreibt sowie in den Grundziigen ordnet, wie z.B. Art.
361 ZGB bezuglich der vormundschaftlichen Behérden. Es besteht hier durchaus
Raum fiir eine zusaizliche beobachtende und vermitteinde Téatigkeit der
Ombudsstelle, die sich von den herkédmmlichen, UGber autoritative
Entscheidungsbefugnisse verfligenden Aufsichtsinstanzen vor allem dadurch
unterscheidet, dass sie die ,kontrollierten” Behdrden nicht zwingen kann,
getroffene Entscheidungen abzuéndern oder aufzuheben. Der Ombudsmann
klart auf Grund umfassender Auskunftsrechte den Sachverhalt ab, hilft den

Biirgerinnen und Blrgem, sich zu orientieren, wirkt — wenn Recht und Billigkeit

dies gebieten — auf eine fiir die Betroffenen bessere Losung hin, nimmt auch die
Verwaltung vor ungerechtfertigter Kritik in Schutz und unterstttzt das Parlament
bei seiner Kontrollaufgabe.* Soweit der Bezirksrat als untere vormundschatftliche
Aufsichtsbehdrde tatig wird, fallt er daher — unter Vorbehalt von § 90 lic. ¢ VRG -
in das Zustandigkeitsgebiet des Ombudsmannes.®

Das geltende Zustandigkeitsgebiet des kantonalen Ombudsmannes umfasst
somit die gesarmte kantonale Verwaltung und die Bezirksverwaltung, soweit nicht
die Erfiillung von Rechtsetzungs- oder Rechtsprechungsaufgaben im Sinne von §
90 lic. ¢ VRG in Frage steht. Dagegen ist die Tétigkeit der Gemeinden sowie
kommunaler Zweckverbande von der Uberprifung durch den kantonalen

Ombudsmann ausgenommen.

Vgl. zu den Wesensmerkmalen der Ombudsmann-Funktion und ihrer staatsrechtlichen
Zuordnung WALTER HALLER, Der Ombudsmann im Geflige der Staatsfunktionen, in: Festschrift
fr Kurt Eichenberger, Basel 1982, S. 707 ff.

Allerdings vertrat die Verwaltungskommission des Zircher Obergerichts in einem vom 13. Mai
1998 datierten Schreiben an den stadtziircherischen Ombudsmann die gegenteilige Ansicht..




2. Materialien

Im VRG-Kommentar von ALFRED KOLz wird der Begriff der in die Zustandigkeit
der Ombudsstelle fallenden Verwaltung unter Hinweis auf die Weisung des
Regierungsrates von 1976 zur VRG-Revision weit gefasst: Auf die juristische
Form, in der sich die Verwaltungstatigkeit abwickelt, kommt es darnach nicht an;
»=auch Verwaltungskdrper, die ausserhalb der eigentlichen Verwaltungshierarchie
liegen, wie offentliche Korperschaften, Stiftungen und Genossenschaften sowie

Privatrechtssubjekte, die materiell Verwaltungstatigkeit ausiiben, gehdren dazu*“.®

Im Antrag des Regierungsrates vom 9. Juni 1976’ wurde die vorgeschlagene und
vom Kantonsrat in allen wesentlichen Punkten ibernommene Umschreibung des
Aufgabenbereichs wie folgt begrindet: Im Unterschied zu vielen
Rechtsmittelinstanzen solle der Ombudsmann nicht auf eine Rechtskontrolle
beschrénkt sein, sondern auch die Angemessenheit und Billigkeit dessen
erwdgen durfen, was die Verwaltung unternehme. Grundsétzlich beziehe sich
sein Einsatz auf ,alle Formen des verwaltungsmassigen Handelns“. Erfasst
wirden auch ,das ganze Gebiet der vertraglichen oder vertragséhnlichen
Beziehungen, der ausdricklichen oder stillschweigenden Abmachungen sowie
der blossen Tathandlungen staatlicher Stellen”. In funktioneller Beziehung miisse
der Tatigkeitsbereich des Ombudsmannes weit gezogen werden und
grundséatzlich die gesamte Tétigkeit der kantonalen Organe erfassen,
,einschliesslich  derjenigen der staatlich anerkannten Kirchen, der
Bezirksverwaltung und der Anstalten des Kantons®. Auf die oft recht zuféllig
gewdbhlte juristische Form dirfe es dabei nicht ankommen. Im Bereich der
Anstalten stinden die Anstdnde aus gewerblichem Handeln des Staates im
Vordergrund; sie eigneten sich fir die Vermittiung durch den Ombudsmann
besonders gut. Die Ausklammerung der Zircher Kantonalbank und der
Elektrizitatswerke des Kantons Zlrich wurde damit begriindet, dass diese beiden
selbstéandigen Anstalten — soweit sie mit dem Blrger in Kontakt treten wiirden —

eine rein privatrechtliche Tatigkeit (Bankgeschafte, elektrische Installationen)

ALFReD KoLz, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, Zirich
1978, § 89 N. 5. Vgl auch ALFRED Kotz, Zu Fragen der Zustindigkeit des
kantonaiz(rcherischen Ombudsmannes, ZBI 81 (1989) 281 ff.

Amtsblatt 1976, S. 963 ff.




entfalten wirden. Zudem wiirde das bundesrechtliche Bankgeheimnis, dem die

ZKB unterstehe, in manchen Fallen eine Uberprifung hindern.®

3. Folgerungen

§ 89 VRG knipft bei der Umschreibung des Aufgabenbereichs des
Ombudsmannes an den Aufgabentrédger (,Behdrden und Amter des Kantons und
der Bezirke*) und nicht — wie § 1 VRG - an die Rechtsnatur der
wahrgenommenen Aufgaben (&ffentlich- oder privatrechtlich) an. Auch soweit
sich eine Behorde oder ein Amt privatrechtlicher Handlungsformen bedient, z.B.
Sachgiter kauft oder Liegenschaften vermietet, fallt sie in das
Zustandigkeitsgebiet der Ombudsstelle. Erst recht findet keine Beschrénkung
seines Wirkungsbereichs auf ,Jhoheitliches* Handeln statt. Vielmehr wurde bei der
Schaffung der Institution das ,gewerbliche” Handeln des Staates (ausser bei der
Elektrizitatsversorgung und der Abwicklung von Bankgeschéften) als besonders
geeignetes Wirkungsfeld fir die vermitteinden Dienste der Ombudsstelle
betrachtet. Dagegen unterstehen Private — entgegen der im VRG-Kommentar
vertretenen Ansicht — m.E. auch dann nicht der Aufsicht des Ombudsmannes,

wenn sie gestiitzt auf staatliche Delegationen &ffentliche Aufgaben erflllen.

Entscheidend ist daher, was das Gesetz mit ,Behérden und Amter des Kantons
und der Bezirke* meint. Unter diesen Begriff fallen (vorbehaltlich § 90 lit. ¢ VRG)
der Regierungsrat, die Staatskanzlei, die Direktionen mit ihren Amtern und
Abteilungen, die den Direktionen beigeordneten Kommissionen im Sinne von Art.
42 Abs. 3 der Kantonsverfassung (exkl. Bankrat der ZKB und Verwaltungsrat der
EKZ),‘ die Bezirksbehdrden (Bezirksrate, Statthalter, Bezirksschulpflegen etc.),
ferner die Staatsanwaltschaft und die Bezirksanwaltschaften, schiiesslich die
Gerichte, soweit sie Aufgaben der Justizverwaltung erfillen. Einzelne kantonale

Aufgaben werden dezentralisiert in Kreisen statt in Bezirken wahrgenommen.

8 Kritik bei KoLz (Anm. 6) § 89 N. 7. Die vorberatende kantonsratliche Kommission wolite die
selbstandigen kantonalen Anstalten in den Wirkungsbereich des Ombudsmannes
einbeziehen, drang aber damit im Parlament nicht durch.




Das gilt vor allem fur das Notariatswesen, die Bewertung von Liegenschaften im
Zusammenhang mit Enteignungen sowie das Rekurswesen in Planungs-, Bau-
und Steuersachen.’ Die betreffenden Amtstrager fallen ebenfalls unter den
Begriff der kantonalen Behérden und Amter im Sinne von § 89 VRG, soweit ihre
Tatigkeit nicht aus funktionellen Grinden durch § 90 lit. b oder ¢ VRG von der
Kontrolle ausgenommen wird. Erfasst werden ferner kraft ausdriicklicher
Anordnung des Gesetzes alle offentlichen Anstalten des Kantons, einschliesslich
der selbstandigen (zur Zeit Universitat, staatliche Fachhochschulen und Héhere
Fachschulen, Sozialversicherungsanstalt und Gebaudeversicherungsanstalt),
aber mit Ausnahme der ZKB und der EKZ. Schliesslich sind auch die staatlich
anerkannten und als &ffentlichrechtliche Kérperschaften organisierten kirchlichen
Verbande (die Kirchensynode ausgenommen) dem Aufgabenbereich der
Ombudsstelle zugeordnet. Dasselbe muss fiir &ffentlichrechtliche Stiftungen
gelten, sofern die Trégerschaft beim Kanton liegt. Probleme ergeben sich freilich,
wenn als Trédger meherer Gemeinwesen auftreten, wie etwa bei der
Zentralbibliothek Zdrich. In Féllen, in denen der kantonale Ombudsmann gegen
die Zentralbibliothek gerichtete Beschwerden materiell behandelte, hat diese

jeweils ausdrtcklich die Freiwilligkeit inrer Kooperation betont.

Werden offentliche Aufgaben durch private Rechtstrager erflllt, so ist der
Ombudsmann grundsétzlich nicht zustandig. Allerdings sollte m.E. ein
»~Durchgriff* erfolgen kdnnen, wenn der Kanton eine Aktiengesellschaft grindet,
die lediglich eine bisher vom Staat wahrgenommene Aufgabe weiterfiihrt und
wenn der Kanton weiterhin die volle Verantwortung dafiir tragt. Hierfiir ein
Beispiel: Auf anfangs 1999 wurde die Bewirtschaftung der von der
Finanzdirektion verwalteten Liegenschaften der neu gegriindeten Kantag
Liegenschaften AG Ubertragen. Zweck der Gesellschaft ist die ,operative”
Bewirtschaftung der Liegenschaften des Kantons, insbesondere derjenigen der
Beamte'nversicherungskasse und des allgemeinen Finanzvermégens.”® Das
Aktienkapital im Betrag von Fr. 300'000 wurde vollstindig aus Mitteln des
Verwaltungsvermégens finanziert. Dem Verwaltungsrat gehéren ausschliesslich

kantonale Amtstrager an, und der Regierungsrat vertritt die Aktionarsrechte in der

° Vgl. Toslas JAAG, Verwaltungsrecht des Kantons Ziirich, Zirich 1997, S. 49.

° Die Aufgaben im Bereich der strategischen® Liegenschaftenverwaltung verblieben bei der
Finanzdirektion.




Generalversammliung.  Das Personal wurde von  der Abteilung
Liegenschaftenverwaltung ibernommen und neu nach Obligationenrecht
angestellt, wobei ihm gleichwertige Arbeitsbedingungen wie dem Staatspersonal
zugesichert wurden; auch soll es weiterhin bei der Beamtenversicherungskasse
versichert sein. Es entspricht m.E. dem Sinn — wenn auch nicht dem strengen
Wortlaut — von § 89 VRG, wenn im Falle solcher unechter Privatisierungen die

Ombudsstelle ihre Zustandigkeit behalt.

Ahnliche Uberlegungen gelten fir das von einer Stiftung betriebene Kinderspital
Zurich, fir das der Kanton eine hundertprozentige Defizitgarantie leistet und auf
dessen Personal mindestens teilweise kantonale Besoldungsregelungen
angewendet werden. Die Leitung des Kinderspitals hat zwar die Zustandigkeit
des kantonalen Ombudsmannes formell bestritten, ihn jedoch in mehreren Fallen

bereitwillig bei Abklarungen unterstitzt.

l1l. Zustandigkeitsregelungen fiir andere Ombudsstellen

Da sich die Frage der Konsequenzen einer Auslagerung von Staatsaufgaben auf
die Téatigkeit einer Ombudsstelle nicht nur im Kanton Zrich stellt, lohnt es sich,
einen Blick auf die in anderen Gemeinwesen mit einer solchen Institution
bestehenden Praktiken und die dort vom Gesetzgeber getroffenen spezifischen
Regelungen zu werfen. Anderswo erprobte Modelle konnen uns wertvolle
Denkanstosse bei der Entwicklung eines generellen Beurteilungskonzepts im
Zusammenhang mit Auslagerungsentscheiden vermitteln. Allerdings muss die
Rechtsvergleichung im Rahmen eines Kurzgutachtens eng begrenzt werden. Die
folgenden Ausflhrungen konzentrieren sich auf die Schweiz; auf auslandische

Lésungen wird nur punktuell hingewiesen.

Auf kantonaler Ebene besteht ausser im Kanton Zirich auch in den Kantonen
Basel-Stadt und Basel-Landschaft eine Ombudsstelle. Beide Kantone haben
durch  spezifische gesetzliche ~ Anordnungen die Zustandigkeit des

Ombudsmannes flr ausgelagerte Trager sffentlicher Aufgaben geregelt.




Das Gesetz Dbetreffend die Beauftragte/den Beauftragten fir das
Beschwerdewesen (Ombudsman) des Kantons Basel-Stadt vom 13. Méarz 1986
bestimmt in § 4 Abs. 1, dass der Wirkungsbereich der Ombudsstelle ,alle
kantonalen Behorden und Verwaltungen sowie die kantonalen Anstalten,
Institutionen und Organisationen, soweit sie nicht privatwirtschaftlich tatig sind®,
umfasst. Gemaéss § 4 Abs. 3 fallen Institutionen und Organisationen des privaten
Rechts nur dann in seinen Wirkungsbereich, ,wenn ihnen hoheitliche Aufgaben
Ubertragen wurden oder wenn sie Uberwiegend vom Kanton finanziert werden®.
Letzteres trifft geméass Mitteilung von Ombudsman Andreas Nabholz
beispielsweise zu fir das Stadttheater, die Musikschule, die Kaufméannische
Schule, den Frauenverein (der viele Kinderkrippen betreibt) und die
Kulturwerkstatt Kaserne. Im ibrigen bemerkte der basel-stadtische Ombudsman,
dass sein Wirkungsbereich dank der Weitsicht des Gesetzgebers auch durch die
neuen Tendenzen zur Flexibilisierung wund Privatisierung offentlicher

Verwaltungen bisher keine Einschrankung erfahren habe.

Im Kanton Basel-Landschaft wird die Ombudsmann-institution sogar auf

Verfassungsstufe geregelt.'

Das Gesetz Uber den Ombudsman vom 23. Juni
1988" ordnet den Wirkungsbereich in § 2. Er umfasst u.a. (gemass lit. ¢) ,die
kantonalen und kommunalen Anstalten und Betriebe sowie Private und
privatrechtliche Organisationen, soweit sie in Erflllung 6ffentlich-rechtlicher
Aufgaben hoheitlich handeln®. Ombudsman Louis Kuhn erkiarte auf Anfrage,
dass die Beschrankung auf ,hoheitlich eine problematische Einengung darstelle,
dass er jedoch in seiner Praxis § 2 lit. ¢ weit interpretiere. So habe er z.B.
wiederholt Beschwerden von Insassen und von Personal von Alters- und
Pflegeheimen, die als privatrechtliche Stiftungen konstituiert seien, materiell
behandelt. Vorsichtshalber frage er jeweils in Fallen, in denen die Zustandigkeit
zweifelhaft sei, die verantwortlichen Leitungsorgane an, ob sie mit der
Anhandnahme der Beschwerde durch ihn einverstanden seien, was regelmassig
bejaht werde. Auch andere Ombudspersonen haben mit diesem vorsichtigen

Vorgehen in ,Grauzonen® ihres Wirkungsbereichs erstaunlich gute Ergebnisse

""" Gesetzessammiung 152.900.

12 8§ 88 und 89 der Verfassung des Kantons Basel-Landschaft vom 17. Mai 1984.
¥ 35 29.704; SGS 160.
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erzielt, weil die Einschaltung einer neutralen, unabhangigen, vermittelnden (und

nicht sanktionierenden) Instanz im allgemeinen begrisst wird.

Auf kommunaler Ebene wirken Ombudsstellen in den Stadten Bern, Winterthur

und Zdrich.

Eng umschrieben wird die Zustandigkeit der stadtbernischen Ombudsstelle. Bei
deren Einfihrung im Jahr 1994 wurde ein neuer Artikel 65a in die
Gemeindeordnung eingefligt, der das Wirken der Ombudsperson auf die
,Stadtverwaltung“ beschrénkt. Das vom Stadtparlament erlassene Reglement
sieht vor, dass jede Person ,in Fragen der Stadtverwaltung® die Ombudsstelle
anrufen kann.' Nachdem die Stadtischen Verkehrsbetriebe Bern (SVB) in die
Rechtsform einer selbstandigen Anstalt des offentlichen Rechts gekleidet
wurden, fragte Ombudsmann Flrsprecher Mario Flickiger den Verwaltungsrat
der SVB an, wie er die Funktion der Ombudsstelle in Anbetracht der neuen
Rechtsform sehen wiirde. Die Antwort steht noch aus. Einstweilen werden aber
dem Ombudsmann bei Anliegen, welche die SVB betreffen, keine Hindemisse in

den Weg gelegt.

Die Winterthurer Gemeindeordnung vom 26. November 1989 spricht zwar —

ahnlich wie diejenige der Stadt Bern — in § 70 Abs. 1 nur von Beschwerden
gegen ,Amtsstellen der Stadt*. Der Grosse Gemeinderat von Winterthur hat indes
in Art. 2 Abs. 1 der Verordnung Ubef den Beauftragten in Beschwerdesachen
(Ombudsmann) vom 21. Januar 1991 den Begriff der stadtischen Amtsstellen
weit gefasst. Als solche gelten ,alle Behdrden und Verwaltungsstellen der Stadt
Winterthur sowie alle Institutionen und Organisationen des privaten Rechts,
denen offentliche Aufgaben Ubertragen wurden und die tiberwiegend von der
Stadt Winterthur finanziert werden®. Gemass Auskunft von Ombudsmann Dr. Karl
Stengel‘ hat sich diese Bestimmung als durchaus praktikabel erwiesen; wenn eine
private Institution zu mehr als 50 % von der Stadt unterstitzt werde, sei er

zustandig.

4 Art. 1 des Reglements vom 23. Juni 1994 (iber die Ombudsstelle der Stadt Bern.
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Art. 39 der Gemeindeordnung der Stadt Ziirich vom 26. April 1970 verwendet in
Abs. 1 bis 3 flir die Umschreibung des Aufgabenbereichs des Beauftragten in
Beschwerdesachen den Ausdruck ,Stadtverwaltung*: Der Ombudsmann
vermittelt im Verkehr zwischen Burgern und Burgerinnen einerseits und der
Stadtverwaltung anderseits. Er klart ab, ob die Stadtverwaltung nach Recht und
Billigkeit verfahrt. Er kann jederzeit von der Stadtverwaltung die fiir seine
Abklarungen benétigten Informationen und Akten verl'angen. Allerdings hat
Ombudsmann Dr. Werner Moser den Begriff der Stadtverwaltung im Hinblick auf
die Zielsetzung der Institution (leicht ansprechbare Instanz zum Schutz
hilfesuchender Blrgerinnen und Burger im Verkehr mit den Tragern stadtischer
Aufgaben) nicht restriktiv ausgelegt und nicht nur auf den rechtlichen Status des
Aufgabentrégers abgestellt. Hierflr ein Beispiel: Im November 1997 stimmten die
Stimmberechtigten der Stadt Zurich der Ausgliederung der Gasversorgung aus
der Stadtverwaltung zu. Die neue Erdgas AG ist eine dffentliche Anstalt im Sinne
von Art. 763 OR. Mit deren Bediensteten wurden privatrechtliche Arbeitsvertrage
abgeschlossen. Von einer eigentlichen Privatisierung kann indes kaum
gesprochen werden, weil das Aktienkapital von 30 Millionen vorerst zu 100 % im
Eigentum der Stadt blieb und die Gasversorgung weiterhin in die stadtische
Energieplanung eingebunden ist. Der Ombudsmann hat seither Beschwerden
gegen die Erdgas AG zur Prifung entgegengenommen, ohne dass seine
Kompetenz von dieser bestritten wurde. Erscheint die Zustandigkeit als
besonders fraglich, z.B. bei Institutionen, die — wie die Genossenschaft
Zoologischer Garten — von Stadt, Kanton und Privaten getragen wird, so weist Dr.
Moser die Institution auf die méglicherweise fehlende Zusténdigkeit hin, was aber
oft den Weg flir ein konstruktives, freiwilliges Zusammenwirken mit dem
Ombudsmann  ebnet. Ausnahmsweise behandelt der stadtziircherische
Ombudsmann auch Beschwerden von privatrechtlich angestellten Personen.
Geméss Art. 7 und 11 der Verordnung Uber die Arbeitsverhaltnisse des
Personals der Stadt Zirich (Personalrecht) vom 15. Juli 1993 darf namlich die
Stadt in Ausnahmeféllen privatrechtliche Arbeitsvertrage abschliessen. Solche
Anstellungen bestehen z.B. auf dem Gebiet der Asylkoordination. Ergeben sich
Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhaltnis, so betrachtet sich das Arbeitsgericht als

unzustandig, weil § 13 Abs. 1 des Gerichtsverfassungsgesetzes vom 13. Juni
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1976'% ,Streitigkeiten zwischen dem Personal des Bundes, des Kantons und der
Gemeinden und seinen Arbeitgebern® von der Zustandigkeit ausnimmt. Hier ist

die Kompetenz des Ombudsmannes ohne weiteres gegeben.

Aufschlussreich ist auch ein Blick auf den alten Entwurf flr ein Bundesgesetz
tiber den Eidgendssischen Ombudsmann, den das Eidgendssische Justiz- und
Polizeidepartement (EJPD) nach einem ausgedehnten und poSitiv verlaufenen
Vernehmlassungsverfahren im April 1979 dem Bundesrat unterbreitete, der aber
in der Folge zurlickgestellt wurde. Gemass Art. 11 des Gesetzesentwurfs sollte
sich die Tatigkeit des Ombudsmannes auf ,alle Trager offentlicher Aufgaben des
Bundes® erstrecken. Ausdriicklich wurden dabei auch die autonomen Anstalteh
und Betriebe des Bundes sowie die Organisationen ausserhalb der
Bundesverwaltung einbezogen. Im Botschaftsentwurf findet sich der Hinweis,
dass ein grosszigiges Zustandigkeitskonzept ,schon im Interesse der
Verstandlichkeit dieses so stark sffentlichkeitsbezogenen Amtes als uneriasslich®
erscheine. Die in der Vernehmlassung angeregten Ausnahmen (fur sSBB, PTT,
SUVA, ETH und Nationalbank) liessen sich nach Ansicht des EJPD nicht mit Ziel
und Zweck der Institution vereinbaren, weil die Offentlichkeit es nicht verstehen
wiirde, wenn gerade Einheiten mit starkem Publikumsverkehr oder mit
wirtschafts- und sozialpolitisch besonders bedeutsamen Funktionen aus dem
Wirkungsbereich ausgeklammert wiirden. Weiter wurde im Botschaftsentwurf
ausgefihrt, dass unter den Begriff ,Trager offentlicher Aufgaben des Bundes"
auch Private fallen wilrden, soweit sie eine sdffentliche Aufgabe im Auftrag des
Bundes besorgten (wie z.B. konzessionierte  Privatbahnen oder die

Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft SRG).

Das Europédische Ombudsmann Institut (EOI) befasste sich im September 1996
an einer Arbeitstagung in Laibach mit der Frage, welchen Einfluss die
Privatisierung staatlicher Verwaltungsaufgaben auf die Kontrolle durch den
Ombudsmann habe. Grundlage bildete ein Exposé des Salzburger
Staatsrechtslehrers STOLZLECHNER, das die Problematik vorab am Beispiel der

ssterreichischen Bundes-Volksanwaltschaft beleuchtete.'® Art. 148a des Bundes-

15
LS 211.1.
18 HARALD STOLZLECHNER, Flucht aus der Kontrolle, EOI-Publikation Varia 10 (D).
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verfassungs-Gesetzes der Republik Osterreich gibt den Betroffenen das Recht,
sich bei der Volksanwaltschaft (d.h. bei der 0sterreichischen Bundes-
Ombudsstelle) ,wegen behaupteter Missstande in der Verwaltung des Bundes
einschliesslich dessen Tétigkeit als Trager von Privatrechten“ zu beschweren.
Auf Grund einer subtilen Verfassungsauslegung kam STOLZLECHNER zum
Schiuss, dass geméass der angefilhrten Verfassungsnorm Privatrechtstrager nur
dann der Kontrolle der Volksanwaltschaft unterliegen wirden, wenn sie
hoheitliche Aufgaben und damit ,Verwaltung des Bundes® ausibten. Die
Ausklammerung der nichthoheitlichen Tatigkeit ausgelagerter Privatrechtstrager
von der Kontrolle der Volksanwaltschaft sei teils sinnvoll, filhre aber dort zu
ungerechten Ergebnissen, wo die  Aufgabenwahrnehmung eines
Privatrechtstrédgers die Interessensphare der Birger in spezifischer Weise
berthre. Hier sollte der Bundesverfassungsgesetzgeber Vorsorge treffen und das

Kontrolldefizit durch eine Verfassungsrevision bereinigen."”

Aus rechtsvergleichender Sicht ergiebig ist ferner ein Rechtsgutachten, das der
niederlandische Professor TEN BERGE vor kurzem Uber die Konsequenzen von

Auslagerungen flir den Ombudsmann der Stadt Amsterdam erstelite.'®

IV. Folgen der Auslagerung von Staatsaufgaben fiir die Zustindigkeit des
Ombudsmannes

Von Auslagerung sprechen wir, wenn bisher von der staatlichen
Zentralverwaltung wahrgenommene Aufgaben an eine ausserhalb stehende, d.h.
nicht mehr in die Verwaltung eingegliederte, &ffentlich- oder privatrechtlich

strukturierte Organisationseinheit Gbertragen wird."® Der Begriff der Auslagerung

'" Die Volksanwaltschaft selber hat entsprechende Vorschlage formuliert. Sie sind

zusammengestellt in der EOI-Publikation Varia 28 (D): Entwurf der Volksanwaltschaft flr ein
Bundesverfassungsgesetz zur Erweiterung ihrer Kompetenzen.

Zusammenfassung des Gutachtens in der EOI-Publikation Varia 13 (D): Welche Auswirkungen
hat die Entwicklung der Verwaltung, kommunale Aufgaben und Dienste zu privatisieren und zu
regionalisieren, auf die Kompetenz des Ombudsmannes der Stadt?

Vgl. zu Begriff und Arten der Auslagerung RoLF H. WEBER, Outsourcing von Informatik-
Dienstleistungen in der Verwaltung, Gutachten zuhanden der Finanzdirektion des Kantons
Zirich, September 1998, S. 13 {f.
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ist von demjenigen der Privatisierung zu unterscheiden, auch wenn teilweise
Uberschneidungen bestehen. Bei der Privatisierung (Entstaatlichung) wird die
Wahrnehmung einer bisherigen Staatsaufgabe den Privaten tberlassen, sei es
durch Delegation der Aufgabenerfillung oder indem der Staat ganzlich das Feld
raumt.?° Im letzteren Fall liegt nicht eine Auslagerung, sondern ein
Aufgabenverzicht vor. Anderseits stellt eine Auslagerung auf eine autonome

ffentlichrechtliche Korperschaft, Anstalt oder Stiftung keine Privatisierung dar.

Der Aufgabenverzicht wirft im vorliegenden Zusammenhang keine Probleme auf.
Verzichtet der Kanton ganzlich auf die Wahrehmung einer bisherigen Aufgabe,
wie z.B. als er die Staatskellerei an eine private Aktiengesellschatft verkaufte, so
fallt damit auch die bisherige Zusténdigkeit der Ombudsstelle in diesem Bereich
dahin.

Im Falle der Auslagerung einer Aufgabe auf eine selbsténdige dffentliche Anstalt,
wie sie durch die in der Volksabstimmung vom 7. Februar 1999 gutgeheissene
Anderung des Gebaudeversicherungsgesetzes erfolgte, verbleibt die neue
Organisationseinheit kraft ausdricklicher Anordnung von § 89 Abs. 2 VRG im
Aufgabenbereich des Ombudsmannes, es sei denn, der Gesetzgeber wirde eine

Sonderlésung treffen.

Die — zur Zeit kaum diskutierte — Ubertragung kantonaler Aufgaben an eine
6ffentlichrechtliche Kérperschaft belasst den neuen Aufgabentrager ebenfalls im
Zustandigkeitsbereich der Ombudsstelle. Zwar werden o&ffentlichrechtliche
Korperschaften in § 89 VRG nicht ausdrlcklich erwéhnt, doch gingen
Regierungs- und Kantonsrat bei der Schaffung der Ombudsstelle davon aus,
dass die staatlich anerkannten, als offentliche Korperschaften organisierten
Kirchen im Begriff der ,Behdrden und Amter des Kantons® enthalten seien; sonst

ware es auch nicht notwendig gewesen, in § 90 lit. a die Kirchensynode unter den

% vgl. GiovAaNNI BIAGGINI, Verfassungsrechtliche Grenzen der Privatisierung, Rapports suisses
présentés aux XVeme Congrés international de droit comparé, Ver&ffentlichungen des
Schweizerischen Instituts flir Rechtsvergleichung, Zlrich 1998, S. 72; ToOBIAS JAAG,
Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer 54 (1994), S. 293 f.; PIERRE TSCHANNEN, Privatisierung: Ende der
Verfligung, in: Rechtliche Probleme der Privatisierung, Berner Tage fUr die juristische Praxis,
Bern 1997, S. 211 ff.
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Ausnahmen anzufiihren. Dass die Anstalten im Gesetz ausdriicklich erwahnt
sind, hangt mit der Sonderbehandlung von ZKB und EKZ zusammen: Der
ausdrickliche Einbezug der ,unselbstandigen“ Anstalten gemass der
urspriinglichen Fassung des § 89 Abs. 2 VRG hatte zur Folge, dass diese beiden
Anstalten — die einzigen damals bestehenden selbstindigen Anstalten —

ausserhalb des ombudsmannischen Aufgabenbereichs blieben.

Es bestent m.E. kein Anlass, selbstdndige éffentlichrechtliche Stiftungen
hinsichtlich der Kompetenz der Ombudsstelle anders zu behandeln als
offentlichrechtliche Korperschaften und autonome Anstalten. Wie das Beispiel der
Zentralbibliothek  zeigt, sollte allerdings  zwecks Vermeidung von
Kompetenzkonflikten eine ausdrickliche Regelung getroffen werden, wenn der

Kanton nicht alleiniger Trager der ausgegliederten Einheit ist.?’

Auf andere Formen der Auslagerung ist § 89 VRG (vorbehaltlich der weiter vorn
skizzierten Méglichkeit des ,Durchgriffs* bei blossen Schein-Privatisierungen)
nicht anwendbar, womit die Zusténdigkeit der Ombudsstelle dahinféllt. Das gilt
unabhéangig von der Rechtsnatur der ausgelagerten Aufgabe. In der Praxis diirfte
die Ubertragung an eine gemischfwirtschaftliche Aktiengesellschaft nach Art. 762
OR diejenige Rechtsform sein, die sich am ehesten fir die Auslagerung
offentlicher Aufgaben anbietet. Eine solche AG kann entweder vom Staat oder
von Privaten beherrscht sein. Das Wegfallen der Zustandigkeit des
Ombudsmannes I4sst insbesondere dort ein nicht leicht erklarbares
Rechtsschutzdefizit entstehen, wo das Unternehmen vom Staat (durch
mehrheitliche Beteiligung am Kapital oder an der Verwaltung) beherrscht wird
und gleichzeitig die Interessensphare der Blrgerinnen und Blrger durch die
ausgelagerte Aufgabe stark beriihrt wird; obwohl also der Staat (im allgemeinen
vertreten durch den Regierungsrat) weiterhin ,das Sagen" hat und &ffentliche

Interessen betroffen sind, steht im Falle von Beschwerden eine leicht

' Die Zentralbibliothek wird durch eine &ffentlichrechtliche Stiftung geflhrt, die auf einem

verwaltungsrechtlichen Vertrag zwischen dem Kanton und der Stadt Ziirich beruht. Gemass §
4 des Stiftungsvertrages werden die laufenden Kosten und Investitionen zu vier Funftel vomn
Kanton und zu einem Funftel von der Stadt getragen. Vgl. JAAG (Anm. 9), S. 278.
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ansprechbare, neutrale, vermitteinde Instanz nicht mehr zur Verfligung.?* Auch
die Stellung der Angestellten des Unternehmens verschlechtert sich (soweit sie
vom Kanton Ubernommen wurden), weil ihnen im Fall von Konflikten aus dem
Arbeitsverhaltnis nur noch der Weg ans Arbeitsgericht offensteht und sie nicht
mehr die Maoglichkeit haben, die Vermittlung der Ombudsstelle zu

beanspruchen.”®

Als Beispiel einer Auslagerung durch Griindung einer Aktiengesellschaft gemass
Art. 762 OR (bzw. Einbringung in eine bereits bestehende AG) sei der Antrag des
Regierungsrates vom 22. Juli 1998 zum Gesetz Uber den Flughafen Zirich®
angefiihrt, der zur Zeit dem Kantonsrat vorliegt. Nach geltendem Recht ist der
Flughafen als unselbstéandige Anstalt (Abteilung der Volkswirtschaftsdirektion) in
die kantonale Zentralverwaltung integriert. Daneben besteht die Flughafen-
immobilien-Gesellschaft (FIG), eine gemischtwirtschaftliche AG, an welcher der
Kanton als grosster Aktiondr mit 23,21 % beteiligt ist. Sie hat den Zweck, die fur
den Flughafen ndtigen Hochbauten zu erstellen und zu betreiben.?® Gemaéss den
Vorstellungen des Regierungsrates wirde der Flughafen Zirich einer
Aktiengesellschaft ubertragen (in Frage kommt neben der Einbringung in die FIG
auch die Grindung einer neuen AG). Der Kanton hétte das Recht, ,mehr als ein
Dritte! aller Mitglieder des Verwaltungsrates” zu ernennen (§ 5) und wirde Uber
,mehr als ein Drittel des stimmberechtigten Kapitals verfligen® (§ 6). Wie sich aus
dem Statutenentwurf ergibt, dirfte die Beteiligung des Kantons 49 % des
Aktienkapitals nicht Ubersteigen, wobei der Kanton Zirich liber eine Sperrminoritét
in der Generalversammlung verfligen wiirde. Die Dienstverhéltnisse des Personals
der Flughafendirektion wirden in privatrechtliche Anstellungsverhéltnisse
umgewandelt (§ 8). Die Interessen des Kantons in der AG wirden durch den

Regierungsrat wahrgenommen (§ 13 ff.). Die Realisierung des skizzierten, nicht

2 . . e g . . . .
2 Die ,Birgernahe®, in deren Namen Privatisierungen auch gefordert werden, ist ein

wesentliches Attribut der Ombudsmann-institution! Diese dient ebenfalls — wie die

Privatisierung — einem ,kundengerechten Markt‘, was (brigens zur Schaffung von

,Ombudsstellen® in der Privatwirtschaft (z.B. im Versicherungswesen) Anlass gab.

,Mobbing“ am Arbeitsplatz war das Schwerpunktthema im Téatigkeitsbericht 1997 des

kantonaizircherischen Ombudsmannes; 27,3 % der 1997 eingegangenen Beschwerden

kamen vom Staatspersonal. Im Bericht 1997 des basel-stadtischen Ombudsmannes an den

Grossen Rat (S. 24) wird betont, wie wichtig es sei, die flr ,Mobbing" typischen

Ausgrenzungsmechanismen mit moglichen tragischen und oft kostspieligen Folgen frihzeitig

zu erkennen und ihnen zu begegnen. Gerichtliche Interventionen kommen da meistens zu

spat!

24 Amtsblatt 1998, S. 875 ff.

25 vgl. ToBias Jaaa, Der Flughafen Zirich im Spannungsfeld von lokalem, nationalem und
internationalem Recht, in: Das Recht in Raum und Zeit, Festschrift fir Martin Lendi, Zirich
1998, S. 208 f.

23
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unbestrittenen Konzepts hétte flr die Ombudsstelle zur Folge, dass sie gegen die
Flughafendirektion gerichtete Beschwerden (z.B. von larmgeplagten Anwohnern
oder von Flughafen-Angestellten) nicht mehr materiell beurteilen durfte. Die FIG

fallt allerdings bereits heute nicht in den Kompetenzbereich des Ombudsmannes.

V. Beurteilungskonzept im Zusammenhang mit Auslagerungsentscheiden
Um durch Auslagerungen entstehende Rechtsschutz- und Kontrolldefizite

aufzufangen, sind verschiedene Ldsungen denkbar. Sie sollten auf einem

generellen, koharenten Konzept beruhen.

1. Im Allgemeinen

Auszugehen ist von der Feststellung, dass die Auslagerung von Staatsaufgaben
auf Aktiengesellschaften oder andere private Rechtstrager im Gegensatz zum
eigentlichen Aufgabenverzicht den Staat nicht von seiner Verantwortung befreit.
Privatisiert wird nicht die Aufgabe selbst, sondern nur die Aufgabenerfiillung.?®
Da die Privatisierung neben Vorteilen (z.B. grossere Flexibilitat, Aktivierung von
Selbstverantwortung, Kosteneinsparungen) auch Gefahren und Missbrauchs-
potentiale aufweist, insbesondere die Aufsicht und demokratische Kontrolle
erschwert, ist sie an eine Reihe von Voraussetzungen gekniipft: Sie bedarf einer
gesetzlichen Grundlage, welche die Art der Aufgabenwahrmehmung in den
Grundziigen regelt. Ferner muss die gewdhlte Form der Aufgabenerfillung
geeignet sein, das der betreffenden Aufgabe zugrundeliegende éffentliche
Interesse zu verwirklichen. Schliesslich missen der Rechtsschutz der
Betroffenen und die Aufsicht durch den Staat sichergestellt sein. Gewahrleistet
bleiben muss auch ein Minimum an demokratischer Kontrolle im Rahmen der
par/amentarischén Oberaufsicht. Private sind, soweit sie offentliche Aufgaben

% Vgl. GEORG MULLER, Wie wird ein Staat schlank?, in: Solothurner Festgabe zum
Schweizerischen Juristentag 1998, S. 164 f.
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erfullen, an die Grundrechte, namentlich an das Rechtsgleichheitsgebot und an

das Willkiirverbot, gebunden.?”

Da die Auslagerung auf Private ohnehin einer gesetzlichen Grundlage bedarf,

kann dabei auch die Frage, ob der neue Rechtstrager in den Aufgabenbereich
der Ombudsstelle fallen soll oder nicht, von Fall zu Fall geregelt werden.

Ebenfalls denkbar ist, eine generelle Regelung, z.B. durch Neuformulierung von §

89 VRG und in Anlehnung etwa an die vorn erwahnten, in den Kantonen Basel-
Stadt und Basel-Landschaft sowie in der Stadt Winterthur getroffenen Ldsungen.
Angesichts der Vielfalt moglicher Auslagerungs-Tatbestdnde sowie des
Umstandes, dass die Rechtsprobleme der Privatisierung in der Schweiz noch
wenig erforscht sind, erscheinen schematische Regelungen im gegenwartigen
Zeitpunkt wohl als verfriht. Das steht jedoch einer Erarbeitung allgemeiner

Kriterien nicht entgegen.

2. Kriterien fir die Zuordnung zum Aufgabenbereich der Ombudsstelle

a) Natur der Uibertragenen Aufgabe

Werden Aufgaben unter Einsatz von einseitigen, rechtsverbindlichen und mit
staatlichem Zwang durchsetzbaren Anordnungen erfillt, wie z.B. im Bereich des
Polizei- und des Steuerrechts, so spricht man von hoheitlichen Aufgaben.
Ausnahmsweise werden soiche Aufgaben auch an Private delegiert.®® Als
Kriterium flr den Einbezug einer ausgelagerten Aufgabe in das Wirkungsfeld des
Ombudsmannes ist m.E. die Qualifizierung als ,hoheitlich® oder ,nichthoheitlich*
(auch ,gewerblich®) problematisch. Denn der genaue Verlauf der Grenzlinie ist
umstritten, die Unterscheidung wird den vielfaltigen Formen des modernen
~Wohifahrisstaates® nicht gerecht, und zudem kann ein erhohtes
Rechtsschutzbedirfnis der Blirgerinnen und Blirger gerade dort bestehen, wo der
Staat nicht durch hoheitliche Verfligungen, die ja ohnehin im
Rechtsmittelverfahren anfechtbar sind, sondern mittels anderer Handlungsformen

in ihre Interessensphére eingreift.

?7 Vgl. zu diesen Voraussetzungen BIAGGINI (Anm. 20), S. 102 f.; ferner ULRICH HAFELIN/GEORG
MULLER, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 2. Aufl. Zrich 1998, N. 1193 und
1203 f.

?® Beispiele bei PIERRE MOOR, Droit administratif, Vol. Ill, Bern 1992, S. 195 1.
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Auch der Begriff der &ffentlichen Aufgabe bzw. der im &ffentlichen Interesse
liegenden Aufgabe ist zu weit und zu diffus, um als taugliches Kriterium zu
dienen.?® Besteht kein éffentliches Interesse an der Erfiillung einer Aufgabe, so
hat der Staat darauf zu verzichten; die Frage einer Delegation an Private durch

Auslagerung stellt sich dann gar nicht.*

Innerhalb des weit gesteckten Rahmens offentlicher Aufgaben, die an
privatrechtlich strukturierte Einheiten Ubertragen werden kénnen, ist darnach zu
unterscheiden, wie intensiv die ausgelagerte Tétigkeit die Interessensphére der
Burger beriihrt. Je schwerer das Berlhrisein, umso weniger vermdgen
betriebswirtschaftliche Uberlegungen eine Ausschaltung der Ombudsstelle zu
rechtfertigen.’’ Welche Interessen tberwiegen, ist eine politische Wertung, die
der Gesetzgeber von Fall zu Fall und unter Mitbertcksichtigung des Umfangs der
Implikation des Kantons (dazu nachstehend) treffen sollte. Unter Umstanden
rechtfertigt sich dabei eine differenzierte Behandlung von ,externen® und
sinternen“ Beschwerden in dem Sinne, dass der Weg zur Ombudsstelle nur fiir
Beschwerden aus dem Arbeitsverhaltnis der Arbeitnehmer, nicht aber fir das
allgemeine Publikum ausgeschlossen wird. Ein Ausschluss interner”
Beschwerden setzt indes voraus, dass der privatrechtliche Rechtsschutz als
zureichend erscheint und keine dem Personal gegebene Zusicherungen (wie z.B.

im Fall der Kantag Liegenschaften AG) einer Beschneidung des Rechtsschutzes
entgegenstehen.

b) Umfang der staatlichen Beteiliqung

Es wére nicht sinnvoll, jede vom Staat subventionierte Institution, auch wenn der
Staatsbeitrag noch so gering ist, in den Aufgabenbereich der Ombudsstelle
einzubeziehen. Wenn aber der Kanton in substantieller Weise an der

ausgelagerten Organisationseinheit beteiligt ist, sei es finanziell oder in den

® Vgl. dazu WOLFGANG WIEGANDIJURG WICHTERMANN, Zur Haftung fir privatisierte

Staatsbetriebe, recht 1999, S. 3. und 16.

V'gl. Biagaint (Anm. 20), S. 77: ,Dem Grundsatz der Staatsfreiheit der Wirtschaft entspricht
eine Verpflichtung des Staates, nur in dem Mass selbst wirtschaftliche Téatigkeit auszuiiben,
als lberwiegend. dffentliche Interessen — wie z.B. die Sicherstellung lebenswichtiger
Dienstleistungen, die flachendeckende und kostengtinstige Grundversorgung der gesamten
Bevdlkerung mit wichtigen Giitern und Dienstleistungen oder die Vorsorge gegen
existenzbedrohende Risiken — dies erfordern.”

Vgl. zur Interessenabwégung auch STOLZLECHNER (Anm. 16), S. 22.
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Leitungsorganen, so missen zum Rechtsschutz durch Gerichte demokratische
Kontrollen, z.B. durch den Kantonsrat und seine Kommissionen, hinzutreten. Im
Dienste einer solchen demokratisch legitimierten Kontrolle steht auch die
birgernahe, vom Parlament eingesetzte Ombudsstelle, die dem Einzelnen im
Verkehr mit der Verwaltung hilft und gleichzeitig die parlamentarische Kontrolle

verstarkt.

Besonders schwer wiegen die Grinde fur eine Belassung im
Zusténdigkeitsbereich des Ombudsmannes bei der ,unechten” Privatisierung,
d.h. wenn der Staat zwar die Aufgabe auf eine privatrechtlich strukturierte
Organisationseinheit auslagert, aber weiterhin (iber einen von ihm
organisatorisch und/oder finanziell beherrschten Rechtstrdger wahmimmt. Wenn
noch hinzukommt, dass die Interessensphare der Betroffenen durch die
ausgelagerte Tatigkeit besonders stark berlihrt wird, so wére es flr betroffene
Birger uneinsichtig, weshalb durch den blossen Wechsel der Organisationsform
der Rechtsschutz durch die Ombudsstelle dahinfallen soll. Die Frage wirde sich
z.B. stellen, wenn das Universitatsspital — analog dem Berner Inselspital — in eine
privatrechtliche Form tibergefiihrt wiirde.*

Sogar bei einer finanziellen Beteiligung des Staates mit weniger als 50 % kann
die Bedeutung der ausgelagerten Aufgabe fur die davon Betroffenen ,Kunden®
eine Interventionsméglichkeit des Ombudsmannes rechtfertigen, z.B. indem die
Vertreter des Kantons im Verwaltungs- oder Stiftungsrat verpflichtet werden, ihm
Auskunft zu erteilen. Da der Ombudsmann selber gemass § 92 Abs. 4 VRG der
Geheimhaltungspflicht untersteht, ist der Hinweis auf das Interesse an der
Wahrung von Geschéftsgeheimnissen ein schwaches Gegenargument. Eine
starre 50 %-Grenze wére auch deswegen problematisch, weil sich der Kanton
manchmal mit andern Gemeinwesen zu einem &ffentlichen Unternehmen in
privatrechtlicher Form zusammenschliesst. So haben die Kantone Zirich und St.
Gallen vorgesehen, ihre Informatik-Dienstleistungen teilweise aus der Verwaltung
auszugliedern und durch eine von den beiden Kantonen beherrschte AG

wahrnehmen zu lassen. Allerdings werden durch solche administrative

%2 Gemass einer Meldung in der Neuen Z{rcher Zeitung Nr. 51 vom 3. Mérz 1999, S. 43, ist es
das Ziel des Verwaltungsdirektors des Universitatsspitals, eine eigensténdige Rechtsform
~privat- oder &ffentlichrechtlicher Art" fir das Spital zu errichten.
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Hilfstatigkeiten (soweit der Datenschutz sichergestellt ist) die Interessen der
Allgemeinheit weniger stark berlhrt als z.B. dort, wo wichtige Dienstleistungen

der Grundversorgung auf dem Spiel stehen.

VI. Folgerungen

1. Das geltende Zustandigkeitsgebiet des kantonalen Ombudsmannes umfasst

die gesamte kantonale Verwaltung und die Bezirksverwaltungen
(einschliesslich Justizverwaltung der Gerichte), soweit nicht die Erflllung von
Rechtsetzungs- oder Rechtsprechungsaufgaben im Sinne von § 90 lit. ¢ VRG
in Frage steht. § 89 VRG knlpft bei der Umschreibung der Zustandigkeit der
Ombudsstelle an den Aufgabentrager (Behérden und Amter des Kantons und
der Bezirke*) und nicht an die Natur der wahrgenommenen Aufgaben
(6ffentlich- oder privatrechtlich) an. Werden éffentliche Aufgaben durch private
Rechtstrager erflillt, so unterstehen diese grundséatzlich nicht der Aufsicht des
Ombudsmannes, wobei ein ,Rlckgriff‘ im Falle ,unechter Privatisierungen®
vertretbar ist, d.h. dort, wo der Kanton eine Aufgabe nur formal auslagert, aber

weiterhin Uber einen von ihm organisatorisch und/oder finanziell beherrschten

Rechtstrager wahrnimmt.

2. Im Falle der Auslagerung von Staatsaufgaben auf eine selbstandige 6ffentliche
Anstalt, eine o&ffentlichrechtliche Koérperschaft oder eine selbstandige
offentlichrechtliche Stiftung verbleibt die neue Organisationseinheit im
Zustandigkeitsgebiet des Ombudsmannes, ausser wenn der Gesetzgeber -
wie seinerzeit fur die Zarcher Kantonalbank und fiir die Elektrizitatswerke des
Kantons Zirich - eine Sonderlésung trifft. Dagegen hat die Auslagerung auf

eine Aktiengesellschaft oder eine andere privatrechtlich strukturierte

Organisationseinheit zur Folge, dass die Zustandigkeit der Ombudsstelle
(vorbehaltlich der Moglichkeit des ,Durchgriffs“ bei offensichtlichen Schein-

Privatisierungen) dahinfallt. Das gilt nach geltendem Recht unabhéngig von
der Rechtsnatur der ausgelagerten Aufgabe.
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3. Die Auslagerung von Staatsaufgaben auf Private bedarf immer einer

gesetzlichen Grundlage. Dabei sollte der Gesetzgeber die Konsequenzen der
Auslagerung fur den Zustandigkeitsbereich des Ombudsmannes mitbedenken
und von Fall zu Fall adaquate Losungen treffen. Massgebende Kriterien soliten
dabei die Natur der Ubertragenen Aufgabe (Bedeutung der ausgelagerien
Tatigkeit fir die Interessensphare der Birgerinnen und Birger) sowie der
Umfang der staatlichen Beteiligung sein. Wird die Erflllung einer Aufgabe, die
Grundrechte tangiert oder fUr die Bevodlkerung wichtige Dienstleistungen
betrifft, auf einen vom Kanton (allein oder im Verbund mit anderen
Gemeinwesen) organisatorisch und/oder finanziell beherrschten Rechtstrager
ausgelagert, so muss Vorsorge flr die Aufrechterhaltung von
Interventionsmdglichkeiten durch die Ombudsstelle getroffen werden. Mit einer
die Zustandigkeit der Ombudsstelle generell erweiternden Regelung (Revision
von § 89 VRG) sollte indes m.E. zugewartet werden, bis mehr Erfahrungen

vorliegen.

4 //'/-
Zdrich, 10. Méarz 1999 C /,V[f@




