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I Einleitung und Problemstellung

Seit Jahren wird in praktisch allen Staaten Europas die Privatisierung  staatlicher
Verwaltungsaufgaben nicht nur theoretisch diskutiert, sondern es werden - freilich in
unterschiedlichem AusmaB - auch konkrete Privatisierungsmafinahmen praktisch/politisch
umgesetzt’. Im Vordergrund stehen dabei namentlich finanz-, budget- und wirtschaftspolitische
Beweggriinde, wie etwa: Steigerung der Effizienz durch Einfihrung privatwirtschaftlicher
Beschaftigungs- und Fithrungsformen, Ausgliederung aus dem Staatsbudget; leichtere
Beweglichkeit auf den Finanzmirkten sowie Erzielung von Privatisierungserlésen zur

Reduktion des Staatsdefizits.”

! Einen kurzen Uberblick iiber die Geschichte der Privatisierung, namentlich auch unter Bezugnahme auf
PrivatisierungsmaBnahmen in Grofibritannien, Frankreich und Deutschland geben etwa Smekal, Kommunale
Unternehmungen zwischen Eigenwirtschaftlichkeit und 6ffentlichem Aufitrag - Finanzwissenschaftliche
Analyse, in: Morscher/Smekal, Kommunale Unternehmungen zwischen Eigenwirtschaftlichkeit und
offentlichem Aufirag (Wien 1982) 85 £f (insb 145 £f); Schauer, Aktuelle Probleme der 6ffentlichen Wirtschaft
und Gemeinwirtschaft, in: Offentliche Wirtschaft und Gemeinwirtschaft in Osterreich (Wien 1992) 77 £
Schaffer, Privatisierung in Osterreich, Osterreichisches Jahrbuch fiir Politik 1988, 615 ff sowie Wenger, Recht
der offentlichen Unternehmungen, in: Wenger (Hrsg), Grundrif des osterreichischen Wirtschaftsrechts I
(1990) Rz 50 fF. :

Das Thema ,Privatisierung von Verwaltungsaufgaben” wurde zuletzt auf der Jabrestagung 1994 der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer mit Referaten von Hengstschlager, Osterloh, Bauer, Jag
umfassend diskutiert (vgl VVDSIRL 54).

? Zu den betriebs- und staatswirtschaftlichen Beweggriinden fiir PrivatisierungsmaBnahmen vgl insb Schauer,
Aktuelle Probleme (FN 1) sowie Schauer, Die Privatisierung ffentlicher Dienste und 6ffentlicher
Unternehmungen als Wille und Vorstellung, in: Das 6ffentliche Haushaltswesen in Osterreich, 1991/3-4, 2376
(insb 240ff) sowie vor allem Smekal, Kommunale Unternehmungen (FN 1) 147£).



Geringe Beachtung fand hingegen die Frage, welche Auswirkungen Privatisierungsmafinahmen
auf die Kontrolle der Verwaltungstiitigkeit bzw auf den Rechtsschutz der Biirger haben.
Dies gilt namentlich fur die zahlreichen Fille, in denen der Staat nicht ginzlich auf die
Erfullung von Verwaltungsaufgaben verzichtet, sondern lediglich einen Privatrechtstrager
grindet und von diesem beherrschten Rechtstriger die ilbertragenen Verwaltungsaufgaben
erfillen 1aBt. Die Mifistaatskontrolle ausgegliederter Privatrechtstrager durch die
Volksanwaltschaft (VA) soll im Mittelpunkt der weiteren Erorterungen stehen.

Die Vielschichtigkeit des Themas verlangt jedoch vorab eine Klarstellung: Es kann in der Folge
nicht um eine allgemein giiltige, gleichsam fiir alle Rechtsordnungen Europas ideale Losung
der aufgeworfenen Kontrollproblematik gehen. Weder gibt es , Standardmodelle® fiir den
Rechtsschutz gegen miBbrauchlichem Verwaltungshandeln, sondern jeder Staat hat
eigenstiindige Formen, Organe und Verfahren des Rechtsschutzes entwickelt, die sich - bei
aller Vergleichbarkeit - in wichtigen Punkten unterscheiden. Noch weniger gibt es solche
»Standardmodelle” bei der Privatisierung, sondern jeder Staat hat fiir sich die politische Frage
zu 16sen, in welchem qualitiativen und quantitativen Ausmall er Verwaltungsaufgaben auf

Privatrechtstrager iibertragt.

Mit diesem Vorbehalt mochte ich an das Thema der Ombudsmann-Kontrolle ausgegliederter,
vom Staat beherrschter Privatrechtstriger berangehen und es am Beispiel der
dsterreichischen Bundes-Volksanwaltschaft (vgl Art 148a ff B-VG) darstellen. Dabei wird
es zundchst notwendig sein, einige grundsatzliche Uberlegungen zu Formen, Arten und
Motiven der Privatisierung anzustellen (IL). Im Anschiu daran soll die aktuelle
Verfassungsrechtslage hinsichtlich der Kontrolle ausgegliederter Privatrechtstriger durch die
VA dargestellt werden (IIL). In einem weiteren Kapitel mochte ich einen rechtsvergleichenden
Uberblick iiber die Regelung der vorliegenden Kontrollproblematik in verschiedenen
europdischen Verfassungen geben (IV.), um daraus abschlieBend mogliche Schiuffolgerungen
fur die rechtspolitische Fragestellung zu ziehen, ob die osterreichische Bundesverfassung zum
Zwecke der Ausdehnung der Priifkompetenz der VA auf ausgegliederte Rechtstriger geandert
werden soll (V.).

Ii. Arten, Formen und Motive der Privatisierung; aktuelle Beispiele

A. Arten, Formen und Motive der Privatisierung



Beschaftigt man sich mit Fragen der Privatisierung, so bewegt man sich auf unsicherem Boden.
Es fehlt an einer klaren Begriffsumschreibung. Eine solche ist aber auch kaum moglich, weil
unter dem Begriff |, Privatisierung“ zahlreiche, sehr unterschiedliche Phinomene der
Entstaatlichung, des ,Rickzugs des Staates®, der Ubertragung  staatlicher
Verwaltungsaufgaben auf Privatrechtssubjekte, der Entburokratisierung und Deregulierung (als
Veremfachung von Verwaltungsvorschrifien und Verwaltungsablaufen)*, der Privatisierung
offentlicher Dienstleistungen sowie etwa der Anderung von Eigentums- und
Entscheidungsverhéltnissen an offentlichen Unternehmungen zusammengefaBt.’ Fir die
juristische Diskussion wesentlich ist vor allem die herkémmliche Unterscheidung in Aufgaben-
/materielle/ echte” Privatisierung einerseits, und organisations-/formale/ ,unechte“

Privatisierung andererseits.®

Mit ,echter Privatisierung ist gemeint, daB staatliche Verwaltungsaufgaben auf echte
Privatrechtstrager ubertragen werden oder ein offentliches Unternchmen in den
Privatrechtsbereich ausgelagert wird. Entscheidend ist in beiden F dllen, da3 die Willensbildung
von echten Privatrechtstragern wahrgenommen wird. Es kommt zu einem Wechsel in der
Aufgabenverantwortung vom Staat hin zum echten Privaten. Der Rechtsschutz wird nicht mehr
mit Hilfe offentlich-rechtlicher Rechtsschutzeinrichtungen, sondern im Wege der ordentlichen
Gerichtsbarkeit gewihrleistet. Beispielhaft verwiesen sei etwa auf die Berechnung und
Einhebung von Telefongebiihren: Nach dem alten FernmeldeG 1949 war das Rechtsverhiltnis
zwischen Post- und Telegrafenverwaltung (PTV) und den Telefonbeniitzern Offentlich-
rechtlicher Natur. Uber Streitigkeiten (zB hinsichtlich einer unrichtigen Gebuhrenberechnung)
entschied die Verwaltungsbehorde mit Bescheid. Als wesentlicher Schritt in Richtung auf eine

Gesamtprivatisierung des Telekom-Bereiches wurde mit dem neuen FernmeldeG 1993 BGRBI

> Vgl dazu die informative Arbeit von Schuppert, Riickzug des Staates? DOV 1995, 761£f.

4 Zur Diskussion um die Deregeluierung vgl etwa Oberndorfer (Hrsg), Deregulierung (Linz 1992); Korinek,
Staatsrechtliche Ansitze fiir eine Deregulicrung im Wirtschaftsrecht, JB1 1991 409 ff; Korinek,
Legalitéitsprinzip als Hindernis fiir die Wirtschaft? In: Entwicklungen in Management - Gedankenskizuen fiir
inpovationsbewubBte Manager, FS fiir Herbert Kraus (Wien 1992) 125 ff sowie Wimnmer/Arnold, Optimierung
der Staatlichkeit, in: Recht als Aufgabe und Verantwortung, FS Klesacsky (1990) 291 ff (jeweils mit
weiterfithrenden Nachweisen). .

3 Zur Unschirfe des Begriffes der Privatisierung sowie zu den zahlreichen Begriffsinbalten vgl insb Smekal,
Kommunale Unternehmungen (FN 1) 146; Schdffer, Privatisierung (FN 1) 618 £f; Morscher, Kommunale
Unternehmungen (FN ...) 63 ff sowie Schauer, Privatisierang 6ffentlicher Dienste (FN 1) 238 ff.

® Vgl Binder, Wirtschaftsrecht (1992) 186; Hengstschldger, Privatisierang von Verwaltungsaufgaben,
VVDSIRL 54 (....) 166 ff (insb 170) sowie Wenger, Offentliche Unternehmungen (FN 1) Rz 50; vgl ferner
Schuppert, Riickzug des Staates? DOV 1995, 766 £,



... die Rechtsbeziehungen zwischen PTV und Konsumenten; namentlich auch hinsichtlich der
Telefonbeniitzungsgebithren dem Zivilrecht, einschlieBlich dem Konsumentenschutzrecht

unterstellt. Uber Streitfille entscheiden daher nicht mehr Verwaltungsbehorden unabhéngiger

Gerichte.

Bei der ,unechten“ Privatisierung bleiben hingegen Aufgabenwahrnehmung und . -
verantwortung im staatlichen Bereich. Die Gebietskorperschaften verzichten zwar auf die
Erledigung  bestimmter  Verwaltungsaufgaben - seien_‘ sie  hoheitlicher, oder
privatwirtschaftlicher Natur - durch den eigenen Orgénappamt, grinden jedoch
eigenstiandige Verwaltungseinheiten als Rechtspersonen des offentlichen Rechts (Stiftungen,
Fonds, Anstalten) oder Gesellschaften als Rechtspersonen des privaten Rechts
(Aktiengesellschaft, Gesellschaft mit beschrinkter Haftung) und nehmen die
Verwaltungsaufgaben tiber diese ausgegliederten, jedoch organisatorisch und/oder finanziell
beherrschte Rechtstriger wahr. In diesen Fallen wird der Staat seiner auBeren Form nach
unter  fremdem — Namen“  titig, er  verlagert — Verwaltungstatigkeiten  in
privatrechtliche/6ffentlich-rechtliche Organisationsformean.8 Bei diesen , Mischformen™
staatlicher Aufgabenwahrnehmung gibt es vielfach Probleme im Bereich des Rechtsschutzes

(zB Grundrechtsschutz; VA-Beschwerde).

Im Mittelpunkt der weiteren Uberlegungen sollen die solcherart skizzierten, von der
offentlichen Hand organisatorisch und/oder finanziell beherrschten Privatrechtstriager stehen.
Diese erfiillen iiblicherweise Aufgaben der staatlichen Privatwirtschaftsverwaltung (Art 17 B-
VG), in Ausnahmefillen sind sie aber auch ermichtigt, echte Hoheitsaufgaben in den Formen
hoheitlichen Verwaltungshandelns (Bescheid, Verordnung etc, wahrzunehmen’ Die
Beteiligungsverhiltnisse konnen dabei unterschiedlich gestaltet sein. Das Gesellschaftsrecht
setzt diesbeziiglich kaum Schranken und die Gebietskorperschaften konnen sich entsprechend
ihrem konkreten Interesse im Einzelfall in unterschiedlichem Ausmall an einem Rechtstriger
beteiligen. Sie nehmen von dieser Moglichkeit auch ausgiebig Gebrauch. Es gibt daher

ausgegliederte Privatrechtstriager, an denen der Bund allein oder gemeinsam mit anderen

" Vgl dazu grundsitzlich Wittmann, Das neue Fernmelderecht - ein systematischer Uberblick, in: EDV und
Recht 11793, 129 ff.

8 So zutreffend Binder, Wirtschaftsrecht 186; allgemein zur Ausgliederung offentlicher Aufgaben Funk,
Allgemeine verwaltungsrechtliche und verwaltungswissenschafiliche Probleme, in: Furk (Hisg), Die
Besorgung offentlicher Aufgaben durch Privatrechtssubjekte (1981) 1.

? Der VEGH hat zuletzt mit seinem Erkenntnis vom 14.3.1996, B 2113/94 ua in Bezug auf die Wahrnehmung
staatlicher Hoheitsaufgaben durch die Austro Control GmbH die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit der
Ubertragung von Hoheitsaufgaben auf beherrschte Privatrechtstriger festgestellt.



Gebietskérperschaﬁén (Lander, Gemeinden) simtliche Anteile hilt. Daneben bestehen
Privatrechtstrager, an denen die 6ffentlichen Hiande und echte Private beteiligt sind, und zwar
solche, bei denen die Gebietskorperschaften die Mehrheit der Anteilsrechte besitzen, aber auch
solche, wo die offentlichen Hinde lediglich einen Minderanteil besitzen und die
Beteiligungsmehrheit bei echten Privaten liegt.10 Als von der offentlichen Hand , beherrschte®
Rechtstrager konnen dabei jene Verwaltungstriger qualifiziert werden, an denen die
Gebietskorperschaften entweder alle Anteilsrechte oder zumindest die Mehrheit der Anteile

besitzen. !

Die Motive fiir Ausgliederungen sind so unterschiedlich wie die Formen und
Beteiligungsverhilinisse, jedoch kommt finanz-, budget- und wirtschaftspolitischen
Beweggriinden erhebliche Bedeutung zu. Von PrivatisierungsmaBnahmen werden vor allem
folgende positive Wirkungen erwartet':

- Ausgliederung aus dem Staatsbudget und Entlastung des Staatshaushalts;

- Erhohung der Effektivitat bei der Aufgabenfiihrung und dadurch Verringerung von
Verwaltungskosten;

- groBere Flexibilitdt auf personellem, finanziellem und wirtschafilichem Gebiet.

Kein erkldrtes Ziel staatlicher Aufgabenprivatisierung ist die Reduktion des Rechtsschutzes;

eine solche wird allenfalls ,,in Kauf genommen®,

B. Aktuelie Beispiele

Zur Veranschaulichung der bisherigen Ausfiihrungen seien wichtige Beispiele aus der
Privatisierungspraxis des Bundes angefiihrt. Schon in den 70er Jahren wurden zahlreiche bis
dahin als unselbstandige Bundesbetriebe gefiihrte FEinrichtungen als handelsrechtliche
Gesellschaften neu gegrindet und damit aus der Verwaltungsorganisation des Bundes
ausgegliedert. Verwiesen sei etwa auf die Umwandlung der (ehemals als Regiebetriebe

gefiihrten) Monopolbetriebe™ in Kapitalgesellschaften: Osterreichische Salinen AG (vgl

' Binen informativen (allerdings teilweise schon wieder iiberholten) Uberblick iiber die
Beteiligungsverhiltnisse an beherrschten Privatrechtstréigern gibt Binder, Wirtschaftsrecht 1791,

"1 Vel dazu die beiden Grundsatzreferate von Puck und Schdffer iiber die Exfilllung von Verwaltungsaufgaben
durch beherrschte Privatrechtstréiger, in: Schriftenreihe der Bundeskammer der Gewerblichen Wirtschaft:
Exfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Privatrechtssubjekte (1973).

"2 Dazu vgl vor allem Smekal, Kommunale Unternehmungen (FN 1) 147(F: Hengstschldager, Privatisierung von
Verwaltungsaufgaben (FN...) 166f sowie Schauer, Aktuelle Probleme (FN 1) 78f (yweils mit weiterfithrenden
Hinweisen).

'* Zu dem Staatsmonopol grundsitzlich Mayer, Staatsmonopole (1976).



SalzmonopolG BGBI 1978/124); Austria Tabakwerke AG und Monopolverwaltung GmbH
(TabakmonopolG 1996 BGBI 1995/830), wobei der Monopolverwaltung GmbH die
Letztverantwortung fur die (haufig umstrittene) Besetzung von Tabaktrafiken zukommt (vgl §
33 TabMG 1996); ferner etwa die Verselbstandigung der Postsparkasse (BGBI .....), der
Staatsdruckerei (BGB1 1981/340), des Bundesverlages (BGBI....) sowie des Dorotheums
(BGBl ...). Zu erwahnen sind ferner die verstaatlichten Banken (zB die
Creditanstalt(bankverein); die jahrelangen Privatisierungsbemiihungen insbesondere hinsichtlich
der CA haben allerdings bislang noch zu keinem Erfolg gefiihrt. Verwiesen sei schliefilich auf
die Osterreichische Elektrizitatswirtschafts-AG (, Verbundgesellschaft; Bund: 53,823%;
Reststreubesitz) sowie auf die Austrian Airlines - Osterreichische Luftverkehrs-AG (Bund:
61,39%; Swissair 3,3%; Syndikat: 8%; Reststreubesitz)."*

In jingster Zeit wurde Osterreich von einer ,,zweiten Privatisierungswelle® von eminenter
wirtschaftspolitischer Tragweite erfalBt. An erster Stelle zu nennen sind die Privatisierungen
von Bahn und Post. Mit dem BundesbahnG 1992 BGBI 835 wurde der als Zweig der
Betriebsverwaltung des Bundes gebildete Wirtschaftskorper ,,Osterreichische Bundesbahnen
in eine Geselischaft mit eigener Rechtspersonlichkeit umgewandelt, auf die die Regeln des
GesmbHG RGBI 1906/58 anzuwenden sind. Das Unternehmen ist nach kaufminnischen
Grundsatzen zu fuhren. Die Verwaltung der Anteilsrechte des Bundes obliegt dem BMWVK.
Ein bestimmtes Beteiligungsverhiltnis ist nicht vorgesehen; dies eroffnet die Moglichkeit einer
spiteren, zumindest teilweisen Privatisierung. Ein wichtiger Aufgabenbereich ist die
Modernisierung der Schieneninfrastruktur, jedoch obliegt diese Aufgabe den
Bundesbahnen nicht allein. Fiir Planung und Bau von Hochleistungsstrecken wurde eine eigene
»Eisenbahn-Hochleistungsstrecken-AG“ gegriindet (vgl § 7 HochleistungsstreckenG BGBI
1989/135 idF zuletzt BGBI 1994/655)."> Fiir eine Eisenbahnstrecke von nationaler, ja
europdischer Bedeutung, pamlich fiir die Planung und Erweiterung der Brennerstrecke
(Stichwort:  , Brenner-Basis-Tunnel“) wurde schlieBlich eine eigene  Brenner-
Fisenbahngesellschaft“ gegriindet (vgl BG zur Errichtung einer ,Brenner-Eisenbahn-
Gesellschaft® BGBI 1995/502), deren Anteile dem Bund zumindestens 51% vorbehalten sind.*®

Zur Koordinierung der Finanzierung der damit verbundenen hohen Investitionskosten wurde

' Beteiligungsverhiltnisse und weitere Beispiele bei Binder, Wirtschaftsrecht 182.

'* Vgl dazu auch die Verordnung des BM6fIWV iiber die Ubertragung der Planung des Baues von
Hochleistungsstrecken oder von Teilen derselben an die Eisenbahn-Hochleistungsstrecken-AG BGBI 1989/405
idF zuletzt BGBI 1995/597.

16 Vgl dazu die Verordnung des BMW VK iiber die Ubertragung der umfassenden Planung der
Hochleistungsstrecke Staatsgrenze bei Kufstein/Innsbruck/Staatsgrenze am Brenner an die Brenner-Eisenbahn-
Gesellschaft BGBI 1996/238.



schliefBlich eine eigene ,,Schieneninfrastrukturfinanzierungs-GesmbH™ gegriindet, deren Anteile
zumindest zu 51% dem Bund vorbehalten sind (vgl Art 94 StrukturanpassungsG BGBI
1996/221).

Mit dem PoststrukturG (Art 95 StrukturanpassungsG BGBI 1996/201; PTSG) wird zur
Besorgung der bisher von der Post~ und Telegrafenverwaltung wahrgenommenen Aufgaben
eine ,Post- und Telekom-Austria AG“ (PTA) gegrindet. Bis zum 31.12.1999 hat eine
Borseneinfiihrung der Gesellschaft zu erfolgen. Unternehmensgegenstand sind die klassischen
Dienstleistungen, namlich Post-, Telekomunikations-, Paket-, Omnibus- sowie Gelddienste (§2
PTSG). Daneben wird auch eine Holdinggesellschaft, namlich die (als GesmbH konzipierte)
~Post- und Telekombeteiligungsverwaltungsgesellschaft“ begrimdet (§ 11 PTSG). Im
Eigentum diese Gesellschaft stehen alle Aktien an der Posiw und Telekom-Austria AG. IThr
Unternehmensgegenstand ist das Ausiiben der Aktionirsrechte bei der Post- und Telekom-

Austria AG und die Verwaltung der ihr iibertragenen Schulden.’’

Der Post- und Telekom-Austria AG wurden inzwischen wichtige, ,,streitanfalligé“ Aufgaben
tibertragen, namlich

- Erteilung und Widerruf von Rundfunk- und Fernsehrundfimkbewilligungen,

- Einhebung der Rundfunk- und Fernsehrundfunkgebiihren,

- Entscheidung iiber Antrige auf Gebithrenbefreiung) vgl Ubertragungsverordnung BGBI
1996/200).

Auch bei Erhaltung, Ausbau und Finanzierung des gehobenen StraBennetzes kommt
ausgegliederten Privatrechtstragern eminente Bedeutung zu. Mit dem BG betreffend
Malnahmen im Bereich der BundesstraBengesellschaften BGBI 1992/826 wurde eine
Strukturbereinigung unter den bestehenden StraBenbau- und Finanzierungsgesellschaften
herbeigeflihrt. Mit diesem BG wurden die (bis dahin selbstindigen) Autobahnen-SchnellstraBen
AG, die Phyrn-Autobahn AG, die Tauernautobahn AG und die .Wiener Bundestrafien AG zu
einer neuen ,,Osterreichischen Autobahnen- und SchnellstraBen AG* verschmolzen. Beteiligt
sind daran (sowie bisher bei den Einzelgesellschaften) der Bund und die Lander Kérnten,
Oberosterreich, Salzburg, Steiermark und Wien. Ferner wurden die Arlberg-StraBBentunnel AG

und die Brenner-Autobahn AG zu einer neuen »Alpen-StraBen AG“ verschmolzen. Auch hier

'’ Das BG iiber die Einrichtung und Aufgaben der Post- und Telekom-Austria Beteiligungsgesellschaft BGB]
1994/638 wurde inzwischen auBer Kraft gesetzt; vgl § 20 Abs 2 PTSG.



verbleiben die Aktien bei den alten Aktiondren (Bund, Linder Tirol und Vorarlberg) im

bisherigen Verhaltnis bestehen.

Den neu gegriindeten Gesellschaften kommen jetzt neue Aufgaben im Zusammenhang mit der
Bemautung  des  hoherrangigen  Straflenmetzes zu: Nach § 1 des
BundesstraBenfinanzierungsG 1996 (Art 20 StrukturanpassungsG BGBl 1996/201) hat der
Bund die Mauteinhebung den beiden BundesstraBengesellschaften zu iibertragen. Die
Mauttarife selbst legt allerdings der BMWIAng im Einvernehmen mit dem BMF und unter
Bedachtnahme auf Vorschldge der BundesstraBengesellschaften durch Verordnung fest (§ 3
BStFG 1996).

Auch auf dem Gebiet der Lufifahrt operiert der Bund neuerdings mit einem selbstindigen
Privatunternehmen. Mit dem ,,Austro-ControlG* (BGBI 1993/898) wurde der BMWofWV
ermdchtigt, an Stelle des Bundesamtes fir Zivillufifalrt eine GmbH mit der
Firmenbezeichnung ,Austro Control Osterreichische Gesellschaft fiir Zivillufifahrt mit
beschrankter Haftung“ (Austro Control GmbH) zu griinden. Ihre Anteile sind zu 100% dem
Bund vorbehalten. Das Motiv fiir diese Ausgliederung ist finanzpolitischer Natur: Eine
Privatgesellschaft ist besser in der Lage fiir die Erbringung von Dienstleistungen zum Zwecke
der Flugsicherung Entgelte und Gebiihr einzuheben (zB Flugsicherungsstreckengebiihr;
Anfluggebithren etc). Mit dieser Ausgliederung soll ein Schritt in Richtung Kostenwahrheit

getan werden.'®

Die Austro Control GmbH hat siamtliche bisher dem Bundesamt fiir Zivilluftfahrt iibertragenen
Aufgaben (ausgenommen solche nach § 40b LufifahrtG) wahrzunehmen; dazu gehoren etwa:
Die Zulassung von Zivillufifahrzeugen, die Fibrung eines Luftfahrzeugregisters, die
Anerkennung  ausléndischer Zulassungen bzw der Widerruf von Zulassungen und
Anerkennungen, die Anerkennung auslindischer Zivilluftfahrerscheine, die Bewilligung der
Aufnahme des Betriebes einer Zivilluftfahrerschule etc.” Die Austro Control GmbH ist also ein
belichenes Unternehmen mit echt hoheitlichen Aufgaben. Sie unterliegt daher dem vollen
Weisungsrecht des BMWVK (§ 139 LFG idF BGBI 1993/898). Der BM ist iiberdies sachlich

'8 80 die Erlauternden Bemerkungen, aligemeiner Teil, 1247 BigNR 18.GP.

12 Angesichts des Umfangs und der Bedeutung der den Staatsorganen zur unmittelbaren Wahrnehmung
verbleibenden Kompetenzen wertete der VIGH die der Austro Control GmbH iibertragenen Agenden als blof
»vereinzelte Aufgaben” im Sinne seiner bisherigen Judikatur (VAGH 14.3.1996, B 2113/94 ua).



in Betracht kommende Oberbehtrde und im Instanzenzug der Austro Control GmbH

unmittelbar tibergeordnet (§ 140 LFG idF BGBI 1993/898).%

Abgeschlossen  werden soll die  (keineswegs  vollstandige) Liste  aktueller
Privatisierungsmafinahmen mit Beispielen aus dem Bereich der Auslandskulturpolitik und der
Verwaltung eines nationalen Kulturerbes, ndmlich des Schlosses Schonbrunn/Wien. Mit dem
Osterreich InstitutG BGBI 1996/177 wurde der BMAA ermachtigt, eine gemeinniitzige GmbH
mit dem Firmennamen ,,Osterreich Institut GmbH* zu griinden. Ihre Aufgabei ist es, , kulturelle
Auslandsbeziehungen insbesondere tiber das Medium der deutschen Sprache zu pflegen” (§ 1
Osterreich InstitutsG). Diese Aufgabe kann erfiillt werden durch: Abhaltung von
Deutschkursen, fachliche Betreuung des Deutschunterrichts im Ausland, Entsendung von
Lektoren, Lehrern und Sprachassistenten etc. Die Anteile der Gesellschaft sind zu 100% dem

Bund vorbehalten.

Zur Verbesserung der finanziellen Grundlagen der Gebdudeerhaltung sowie zwecks besserer
marktwirtschaftlicher Nutzung von Schlof8 und Tiergarten Schonbrunn wurden selbstindige
Privatrechtstrager gegriindet, nimlich eine ,,Schonbrunner Tiergarten GmbH“ (BGBI
1991/420) sowie eine ,,Schlof Schénbrunn Kultur- und Betriebs GmbH« (BGBI 1992/208).%

Im Hinblick auf die unterschiedlichen Unternehmensgegenstinde ist eine allgemeine
Charakterisierung der ausgegliederten Rechtstriager schwierig. Soviel 148t sich jedoch sagen:
Der Bund greift zu Privatrecht vor, vor allem dann, wenn es um Durchfithrung
technisch/wirtschaftlich anspruchsvoller Aufgaben geht, namentlich vor allem auch dann, wenn
die  Aufgabenerfillung mit hohen  Investitionskosten  verbunden st (zB
VerkehrsinfrastrukturmaBnahmen). Ermoglicht werden soll aber auch durch die
Privatrechtsform vor allem die Anwendung modemer Management-, Marketing- und

Vertriebsformen.

IiL ,,Beherrschte® Privatrechtstriger und Kontrolle durch die VA - aktuelle Rechtslage

*® Mit der Verordnung betreffend die Ubertragung von Zustindigkeiten an den Osterreichischen Aero Club
BGBI 1994/394 idF BGBI 1996/241 wurde die Zustindigkeit fiir die Durchfiihrung von Verwaltungsverfahren
hinsichtlich verschiedener Entscheidungen auf dem Gebiet des Flugsports (zB Ausstellung von
Flugschiilerausweisen) auf den Osterreichischen Aero Club iibertragen.

*! Mit Verordnung betreffend die Auflosung der SchloBhauptmannschaft BGBI 1992/641 wurde die
Schlofhauptmannschaft als Leitungsstelle des unselbstindigen Bundesbetriebes ,,Schlof Schonbrunn®
aufgelost.



A. Notwendigkeit der Differenzierung: Privatrechtstriiger, die Hoheitsaufgaben erfiillen,
unterliegen der VA-Kontrolle; Privatrechtstriger, die ausschiiefilich nichthoheitliche

Aufgaben wahrnehmen, hingegen nicht

Betrachtet man die einschidgigen Verfassungsbestimmungen, so wird man hinsichtlich der
Priifkompetenz der VA in Bezug auf ausgegliederte Rechtstriger zu unterscheiden haben, je
nachdem, ob ausgegliederte Rechtstriger hoheitliche oder nichthoheitliche Aufgaben zu
erfiillen haben; dies aus folgenden Uberlegungen:

Nach Art 148a B-VG kann sich jedermann bei der VA wegen behaupteter MiBstande ,,in der
Verwaltung des Bundes einschliefilich dessen Titigkeit als Triger von Privatrechten”
beschweren. Damit ist nach herrschender Ansicht die gesamte Verwaltungstiitigkeit des
Bundes erfa3t, gleichgiiltig, ob es sich um unmittelbare oder mittelbare, um hobeitliche oder

nichthoheitliche Besorgung von Aufgaben handelt.”

., Verwaltung des Bundes“ ist jedenfalls die gesamte Hoheitsverwaltung des Bundes, die
unmittelbare (Erfillung durch eigene Bundesorgane), die mittelbare Bundesverwaltung (Art
102 B-VG) ebenso die Volizugstitigkeit von Selbstverwaltungskorpern (zB Gemeinden) im
ibertragenen Wirkungsbereich des Bundes.” Ob dazu auch die Erfiillung von
Bundeshoheitsaufgaben durch ausgegliederte Privatrechtsirdger zdhlt, wurde bislang nicht
geklart. Dies wird aber wohl deshalb zu bejahen sein, zumal die Erfiillung von hoheitlichen
Aufgaben durch Privatrechtstrager als ,,Verwaltung” im Sinne der Bundesverfassung zu
qualifizieren ist. ** Dies ergibt sich etwa bei der erwihnten Austro Control GmbH daraus, daf3
dieser Privatrechtstriger bei Erfullung der ihm ibertragenen Hoheitsaufgaben einem
ministeriellen Aufsichts- und Weisungsrecht unterliegt, daB ein Instanzenzug an den
zustindigen BM gegeben ist und die Verwaltungsakte der Kontrolle der Gerichtsbarkeit
dffentlichen Rechts unterliegen (vgl insb §§ 139, 140 LuftfahrtG).?

22 Vgl etwa Mayer, B-VG (1994) Art 148a B-VG 1.1; Ohlinger, Verfassungsrecht (1995) 227 sowie
Walter/Mayer, Grundrif des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts (1996) Rz 1267; vel ferner ViSlg
13.323/1992.

3 Qo zutreffend Walter/Mayer, Grundrih (FN 22) Rz 1267 sowie Ohlinger, Verfassungsrecht” 227.

2 So zutreffend Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht (1986) 17 sowie Rill, Zum Verwaltungsbegriff,
in: Rill (Red), Aligemeines Verwaltungsrecht (1979) 35f (57).

% In diesem Sinne stellte auch der VEGH bereits in VESlg 1455/1932 klar, daB es ,,sowohl mit Art 20 als auch
mit Axt 77 B-VG ... durchaus vereinbar (erscheint), dah auch private physische oder juristische Personen durch
Gesetz zur Besorgung von offentlichen Angelegenheiten berufen und dadurch in die 6ffentliche Verwaltung
eingegliedert werden®. Er hat ferner ausgesprochen, es miisse angenommen werden, dah der Bundes-
Verfassungsgesetzgeber es stillschweigend als verfassungsrechtlich zuldssig ansah, fir vereinzelte
Aufgabenorgane von Nicht-Gebietskérperschaften mit der Vollzngsgewalt des Bundes oder eines Landes
auszustatten (vgl etwa VISlg 3685/1960; 10.213/1984 sowie zuletzt VIGH 14.3.1996, B 2113/94 ua).
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Ist die Erfiillung hoheitlicher Aufgaben durch ausgegliederte Privatrechtstriager als
»verwaltung” im Sinne des B-VG zu qualifizieren, so zahlt sie auch zur ,Verwaltung des
Bundes“ im Sinne des Art 148 Abs 1 B-VG. Ausgegliederte Privatrechtstriger unterliegen
daher in Hinsicht auf die Durchfiihrung hoheitlicher Verwaltungsaufgaben der VA-

Kontrolle

Anders zu beurteilen ist die Erfilllung nichthoheitlicher Aufgaben durch Privatrechtstréger.
Zwar unterliegt der Bund auch als Trdger von Privatrechten (Art 17 B-VG) der
volksanwaltschaftlichen Kontrolle, jedoch ist fraglich, ob dazu auch jene Akte zihlen, die nicht
der Bund selbst, sondern ein von ihm bestimmter, ausgegliederter Rechtstriger setzt. Obwohl
der Verfassungswortlaut mehrere Deutungen zuldfit, sprechen die besseren Griinde fiir eine

Ausklammerung aus der VA-Priifkompetenz.

In den - zur Ermittlung des Willens des Verfassungsgesetzgebers heranzuziehenden -
Gesetzesmaterialien, namlich im Bericht des Verfassungsausschusses wird ausdriicklich
festgehalten, daf3 unter dem Begriff ,, Verwaltung des Bundes einschlieBBlich seiner Tatigkeit als
Triager von Privatrechten nicht uva ,die (privatwirtschaftliche) Titigkeit vom Bund
verschiedener Rechtstriger fillt, wie etwa ,der verstaatlichten Industrie oder der
verstaatlichten Banken“”” Damit stimmt tberein, daB nach unbestrittener Ansicht keine
Verwaltungstitigkeit im Sinne des B-VG vorliegt, wenn ein vom Bund errichteter, jedoch
selbstindiger Privatrechtstriiger in den Handlungsformen des Privatrechts titig wird. Ist der
Bund an einem Privatrechtstrager beteiligt, so gilt nur die Ausiibung Beteiligungsrechte durch
Bundesorgane als Bundesprivatwirtschafisverwaltung (Art 17 B-VG), nicht jedoch die
Tatigkeit der Organe der juristischen Person selbst®™, wie etwa die Errichtung einer
Eisenbahnstrecke durch die Eisenbahn-Hochleistungsstrecken AG. Solche Titigkeiten gehoren
daher nicht zur ,,Verwaltung des Bundes* im Sinne des Art 148a B-VG.

% In diesem Sinne auch Korinek, Kontrollprobleme, in: Funk (Hrsg), Die Besorgung o6ffentlicher Aufgaben
durch Privatrechtssubjekte (1981) 101ff (127ff) sowie Klecatsky/Pickl, die Volksanwaltschaft (1989) 531F.
In diesem Sinne auch Ohklinger, Verfassungsrecht” 227, wenn er die Ansicht vertritt, dab der Begriff ,,Mifistand
in der Verwaltung des Bundes“ funktionell zu verstehen ist, ,,soweit es sich um Hoheitsverwaltung handelt;
umfaBt seien daher auch die Besorgung von Aufgaben des Bundes durch Organe anderer Rechistriger.
*’ Vgl 421 BigNR 14.GP, 8.2.

% So zutreffend etwa Korinek, Kontrollproblerme (FN 26) 117 sowie Kucsko-Stadlmayer, Die
Volksanwaltschaft als Rechtsschutzeintichtung, in: Schefbeck (Red), 75 Jahre Bundesverfassung (1995) 5591f
(571; ferner ViSlg 13.323/1972).
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Dieses Ergebnis wird durch eine verfassungssystematische Uberlegung unterstrichen. Die
Rechnungshofkontrolle  und  bestimmte  parlamentarische  Konirollrechte  (zB
Interpellationsrecht) beziehen sich Kraft ausdriicklicher Verfassungsbestimmung auch auf
ausgegliederte Privatrechtstrager, freilich nicht auf sémtliche, sondern nur auf jene, an denen
die Gebietskorperschaften zumindestens mit 50% beteiligt sind oder die von einer
Gebietskorperschaft sonst wirtschaftlich/organisatorisch/finanziell ,,beherrscht” werden (vgl
insb Art 52 Abs 2 und Art 126b Abs 2 B-VG). Eine solche die Priifzustindigkeit
beschrankende Regelung fehlt bei cier VA-Kontrolle, was gleichfails den SchluB nahelegt, daf3
ausgegliederte Privatrechtstrager der volksanwaltschaftlichen Konfrolle nicht unterliegen, wenn

sie mit den Instrumenten des Privatrechts tatig werden.”
B. Exkurs: Die Kontrolle juristischer Personen §ffentlichen Rechts durch die VA

Hier gilt nichts anderes als bereits zu den juristischen Personen des Privatrechts gesagt wurde:
Die Tatigkeit juristischer Personen offentlichen Rechts (Anstalten, Fonds, Stiftungen etc) ist
lediglich dann als staatliche Verwaltungstatigkeit zu qualifizieren, wenn sie mit hoheitlichen
Befugnissen ausgeiibt wird. Nur insoweit liegt auch eine Verwaltungstatigkeit im Sinne des
Art 148a B-VG vor und kommt eine volksanwaltschaftliche Kontrolle in Betracht. Haben
hingegen juristische Personen &ffentlichen Rechts nichthoheitliche Aufgaben zu erfiillen, liegt
keine staatliche Verwaltungstatigkeit vor.” In diesem Tatigkeitsbereich unterliegen sie daher
auch nicht der Prifkompetenz der VA. So gilt etwa der ORF als selbstdandige Anstdlt
Sffentlichen Rechts (§ 1 RundfunkG BGBI 1984/379), die ausschlieSlich pﬁvatrechtsfémﬁge
Aufgaben zu erledigen bat (VSlg 7717/1975). Der ORF unterliegt zwar Kraft ausdriicklicher
Verfassungsbestimmung der Rechnungshofkontrolle (§ 31a RFG), nicht jedoch der VA-

Priifkompetenz.**

C. Einfachgesetzliche Erweiterung der VA-Priifkompetenz

** 80 auch VfSlg 13.323/1992 sowie die iiberwiegende Verfassungsrechtslehre, vgl etwa Adamovich/Funk,
Osterreichisches Verfassungsrecht® (1985) 356; ddamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1987) 435;
Kucsko-Stadimayer, Volksanwaltschaft als Rechtsschutzeinrichtung (FN....) 570f, Mayer, B-VG (1994) Art
148a B-VG 1.1; Ohlinger, Verfassungsrecht® 227 sowie Walter/Mayer, Grundri (FN 22) Rz 1267; anderer
Ansicht Korinek, Kontrollprobleme (FN 26) 1271 sowie Klecatsky/Picki, Die Volksanwaltschaft (FN 26) 544F.
*° Vgl dazu Rill, Zum Verwaltungsbegriff, in: Rili (Red), Allgemeines Verwaltungsrecht (FN ) 48ff sowie
Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht (18).

3! Gleiches gilt fiir den jiingst begriindeten ,Nationalfonds der Republik Osterreich fiir Opfer des
Nationalsozialmus™ (BGBI 1995/432), der seine Forderleistungen im Wege der Prlvamnschaftsverwaltzmg zu
erbringen hat (vgl § 3 BG BGBI 1995/432).

i2



Mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattete juristische Personen des Privatrechts, aber auch des
offentlichen Rechts kommen in der Staatspraxis nur selten vor. Die Mehrzahl der
ausgegliederten Rechtstriger des privaten und des 6ffentlichen Rechts haben nichthoheitliche
Aufgaben zu erfiillen. Nach der geschilderten Verfassungslage unterliegen sie daher nicht der
VA-Priifkompetenz, was namentlich dann als bedauerliche Rechtsschutzliicke empfunden
wird, wenn von der Titigkeit des jeweiligen Rechtstrigers massiv Biirgerinteressen betroffen
sind. Nicht weiter verwunderlich ist es daher, wenn die Staatspraxis nach Auswegen sucht.

Einer davon ist die einfachgesetzliche Erweiterung der VA-Prifkompetenz.

Hiefir ein Beispiel: Mit dem ArbeitsmarktserviceG BGBI 1994/313 (AMSG) wurde die
Durchfubrung der Arbeitsmarktpolitik des Bundes aus der unmittelbaren Bundesverwaltung
herausgenommen und auf ein Dienstleistungsunternehmen offentlichen Rechts mit eigener
Rechtspersonlichkeit mit der Bezeichnung ,,Arbeitsmarktservice” iibertragen (vgl § 1 AMSG).
Dieses Unternehmen hat die Aufgaben der Arbeitsmarktpolitik (zB Hilfe bei der
Arbeitsplatzsuche, Gewihrung von Beihilfen, Genehmigung von Sozialprogrammen etc) teils
mit hoheitlichen Mitteln (vgl § 24 AMSG), in der Mehrzahl der Falle jedoch privatrechtsformig

zu erledigen.

Dieses doppelte Aufgabenfeld hat Auswirkungen auf die VA-Kontrolle: hinsichtlich der
hobeitlichen Aufgaben bestinde die VA-Kontrolle, hinsichilich der Wahrnehmung
nichthoheitlicher Aufgaben wire sie nicht gegeben. Diese fiir einen »Normalbiirger”
unverstandliche Aufteilung der Priifkompetenz hat den Gesetzgeber oft zur Anordnung einer
umfassenden Priifkompetenz der VA veranlaBt. In diesem Sinne unterliegt nach § 60 Abs 2
AMSG die (gesamte) Titigkeit des Arbeitsmarktservice der Prisfung durch die VA

Die skizzierte Zustiandigkeitsregelung ist klar, ihre verfassungsrechtliche Zulassigkeit jedoch
zweifelhaft. Die Problematik liegt darin, daB der Zustindigkeitsbereich der VA
bundesverfassungsrechtlich umschrieben ist und daher | wiederum nur durch den
Bundesverfassungsgesetzgeber selbst oder auf Basis einer bundesverfassungsrechtlichen
Ermachtigung durch den einfachen Gesetzgeber erweitert/verandert werden darf. Es ist daher

zu fragen, auf welcher bundesverfassungsrechtlichen Ermichtigung die Zustandigkeitsregelung

% In ihrem 18.Bericht an den NR (1994), S. 4, fordert die VA fiir den Fall dex organisatorischen
Verselbstandigung der Post eine dhnliche Zustindigkeitsregelung; der Wunsch wurde nicht erfiillt, im
PoststrukturG (Ast 95 des StrukturanpassungsG BGBI 1996/201) fehlt eine diesbeziigliche Klausel.
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des § 60 Abs 2 AMSG beruht. In den Gesetzesmaterialien™ wird § 60 AMSG als bloB
klarstellende Regelung qualifiziert und auf die Erméchtigung zur Ausfiihrungsgesetzgebung
nach Art 148) B-VG verwiesen. Zufolge dieser Vorschrift diirfen nihere Bestimmungen zur
HAusfithrung® des 7. Hauptstiickes (,,Volksanwaltschaft) bundesgesetzlich getroffen werden.

Die Qualifikation des § 60 Abs 2 AMSG als blof klarstellende Regelung ist zumindest in
Bezug auf die nichthoheitliche Aufgabenwalrnehmung durch das - Arbeitsmarktservice
unzutreffend; in dieser Hinsicht bedeutet die Vorschrift keine bloBe yAusfihrung® einer dem
Grunde nach i den Art 148a ff B-VG enthaltenen Regelung, éﬁndern eine konstitutive, weil
iber den verfassungsrechtlichen Rahmen hinausgehende Zustindigkeitserweiterung. Insofern

ruft § 60 Abs 2 AMSG bundesverfassungsrechtliche Bedenken hervor.”*

D. Die ﬁberpriifung ausgegliederter Privatrechtstriger durch den Vorarlberger Landes-
VA

Gegenstand unserer bisherigen Betrachtungen war die Prifung ausgegliederter
Privatrechtstriager durch die Bundes-VA. In einem Bundesstaat wie Osterreich ist aber auch

uiber die einschlédgige Priifkompetenz allfilliger Landes-VA abzuhandeln.

Art 1481 Abs 1 B-VG ermachtigt die Lander, durch eigenes LVG die Bundes-VA auch zur
Priifung der jeweiligen Landesverwaltung fiir zustindig zu erkliren. Von dieser Moglichkeit
haben die meisten Bundeslander Gebrauch genommen.’ Nach Art 148e Abs 2 B-VG konnen
die Lander aber auch , Einrichtungen mit gleichartigen Aufgaben wie die Volksanwaltschaft
fir den Bereich der jeweiligen Landesverwaltung schaffen. Von dieser Moglichkeit haben die
Lander Tirol und Vorarlberg Gebrauch gemacht und eigene , Landesvolksanwalte™

eingerichtet.*®

* In den Erlduterungen und zu § 60 heibt es: ,, Auf Anregung der Volksanwaltschaft wurde die (richtig wohl:
in) Ausfiihrung des Art 148j B-VG die Priifungskompetenz der Volksanwaltschaft hinsichtlich des
Agbeitsmarktservice klargestellt” (1468 BlgNR 18.GP, S. 41).

* Eine im Sinne des Art 148a B-VG einschrénkende Interpretation des § 60 Abs 2 AMSG auf die Erfiillung
hobeitlicher Aufgaben erscheint mit Riicksicht auf den undifferenzierten Wortlaut (arg ,, Titigkeit™) kaum
moglich.

¥ vgl Burgenland: Ast 70 L-VG LGB 1981/42; Karnten: LGBI 1980/25; NO: LGBI 0003-0; OO: Art 68 L~
VG LGBI 1991/122; Salzburg: LGBl 1979/86; Stmk: § 35 L-VG LGB 1960/1 idF zuletzt LGBI 1994/107;
Wien: § 139a Wiener Stadtverfassung. - Vgl dazu auch Walter/Mayer, Grundrif® Rz 1268.

% Tirol: Art 59 Tiroler Landesordnung LGBI 1988/61; Art 57-59 Vibg L-VG LGBI 1984/30 idF LGB
1994/35; VIbg LandesvolksanwaltsG LGB 1985/29 idF LGBI 1987/14.
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Die Orientierung an der Bundesverfassung ist unschwer zu erkennen, wenn hinsichtlich der
Umschreibung der Priifkompetenz des Landes-VA in Art 57 Abs 3 Vibg L-VG vorgesehen ist,
jedermann konne sich wegen behaupteter MiBstinde in der ,,Verwaltung des Landes™
beschweren. ,Verwaltung des Landes“ ist zunichst die gesamie Hoheitsverwaltung des
Landes; dazu gehoren jedenfalls die unmittelbare und die mittelbare Landesverwaltung (zB
durch Bundesorgane - Art 15 Abs 4 B-VG), sowie die Vollzugstitigkeit von
Selbstverwaltungskorpern (zB Gemeinden) im ibertragenen Wirkungsbereich des Landes,
ferner die hoheitliche Aufgabenerfiillung durch ausgegliederte juristische Personen des

offentlichen und des privaten Rechts im Auftrag des Landes.’ 7

ErfaBBt ist aber auch die gesamte Privatwirtschaftsverwaltung des Landes (zB
Forderungsverwaltung, o6ffentliche  Aufiragsvergabe); dazu gehoren aufgrund des
Zuvorgesagten jedoch lediglich Akte, die dem Land zuzurechnen sind, die also von
Landesverwaltungsorganen selbst gesetzt werden, nicht hingegen privatwirtschaftliche Akte
von Organen selbstindiger juristischer Personen offentlichen oder des privaten Rechts. Denn
die Erledigung michthoheitlicher Aufgaben durch ausgegliederte Rechtstrager ist nicht mehr
,» Verwaltung des Landes™.

In Durchfihrung dieser landesverfassungsrechilichen Grundlagen umschreibt das Vibg LG
iiber den Landesvolksanwalt LGB1 1985/29 den Titigkeitsbereich des Landes-VA folgender
eigentimlicher Formulierung; zur ,, Verwaltung des Landes” zihlen danach

,a) alle Verwaltungsangelegenheiten des selbstéindigen Wirkungsbereiches des Landes
einschlieBlich der Tatigkeit des Landes als Triger von Privatrechten, die von Organen des
Landes selbst oder von anderen Rechtspersonen im Aufirag des Landes besorgt werden,

b) die Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches der Gemeinden, soweit er
Angelegenheiten aus dem Bereich der Landesvollziehung umfaft, und die Tatigkeit der
Gemeinden als Trager von Privatrechten (§ 2 Abs 5 Vibg LG iiber den
Landesvolksanwalt).

37 Dazu zdhlt wohl auch die hoheitliche Vollzugstitigkeit der Gemeinden im eigenen Wirkungsbereich im
Rahmen der Landesvollziehung (vgl Art 148¢ B-VG); in diesem Sinne auch Walter/Mayer, Grundrif® Rz 1267
hinsichtlich der gleichen Problematik im Bereich der Bundesvollzichung, Kucsko-Stadlmayer, '
Volksanwaltschaft als Rechtsschutzeinrichtung (FN 28) 571. Exfabt sind aber auch privatwirtschaftliche
Mafnahmen der Gemeinden (Vgl Art 116 Abs 2 B-VG), auch diese Tétigkeit unterliegt der Priifkompetenz des
Landes-VA (vgl § 2 Abs 3 lit b Vibg LG iiber den Volksanwalt LGBl 1985/29).

Freilich gilt auch hier: Zur ,,Privatwirtschafisverwaltung der Gemeinde® zihlen lediglich nichthoheitliche
Verwaltungsakte von Gemeindeorganen, nicht hingegen die privatrechtliche Betitigung ausgegliederter,
selbstiandiger Rechtstriger (zB Stadtwerke AG). , Privatwirtschaftsverwaltung der Gemeinde™ ist in einem
solchen Fall nur die Ausiibung der Beteiligungsrechte durch Gemeindeorgane, nicht jedoch die privatrechtliche
Gestion der Organe des jeweiligen Rechtstragers.
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Wesentlich ist im vorliegenden Zusammenhang, ob sich der Halbsatz ,,...von anderen
Rechtspersonen im Auftrag des Landes besorgt werden™ auch auf ausgegliederte ,,beherrschte”
Privatrechtstriger, wie etwa auf die Tatigkeit der Vorarlberger Kraftwerke AG (VKW) oder
der Vorarlberger Gemeinniitzigen Wohn- und Siedlungsgeselischaft mbH (VOGEWOSE)
bezieht. Rein grammatikalisch 1Bt sich dieser Halbsatz auch auf die ,, Tatigkeit des Landes als
Tréger von Privatrechten beziehen, woraus abgeleitet werden konnte, daf} ,,im Auftrag des
Landes" titige Privatrechtstrager der landesvolksanwaltschafilichen Kontrolle unterlagen. Eine
solche (ausschlieBlich wortlich-grammatikalische) Interpretation fuhrt indes zu einem

gleichermaBen bundes- wie landesverfassungswidrigen Ergebnis.

Es wurde zur Geniige ausgefithrt, daB die Erfillung nichthoheitlicher Aufgaben durch
ausgegliederte Privatrechtstriger nicht der Priftatigkeit der Bundes-VA unterliegt. Diese
fehlende Kontrollkompetenz —muf3 als eines der (bundesverfassungsrechtlichen)
Strukturmerkmale der Bundes-VA qualifiziert werden. Nun sind die Lander nach Art 148i Abs
2 B-VG lediglich zur Schaffung eigenstindiger Kontrolleinrichtungen ,mit gleichartigen
Aufgaben® ermichtigt. Genau dies hat der Vorarlberger Landesverfassungsgesetzgeber getan,
indem er den Aufgabenbereich des Landes-VA mit den analogen Worten ,,Verwaltung des
Landes® umschrieb und damit nichthoheitliche Aufgabenerledigung durch ausgegliederte
Privatrechtstrager ausklammerte. Es kann nun dem Landesgesetzgeber keinesfalls gestattet
sein, diesen bundes- wie landesverfassungsrechtlich festgelegten Kontrollbereich zu erweitern.
Dies wird vermieden, wenn man den Halbsatz ,,von anderen Rechtspersonen im Auftrag des
Landes besorgt werden“ (§ 2 Abs 5 Vibg LG tber den Landesvolksanwalt) bundes- und
landeskonformd einschrdnkend interpretiert und ihn nur auf die hoheitliche Vollzugstiitigkeit
des Landes bezieht. Bei einer solchen Interpretation unterliegen der Prifkompetenz des
Landes-VA lediglich ,im Aufirag des Landes™ von anderen Organen (zB des Bundes - Art 15
Abs 4 B-VG, der Gemeinden/iibertragener Wirkungsbereich oder von ausgegliederten
Rechtstriigern des offentlichen oder privaten Rechts) gesetzte Hoheitsakte, nicht aber
privatrechtliche Tatigkeiten ausgegliederter Pﬁvatrechtstragerv. Da die erwihnten, vom Land
beherrschten Privatunternehmen (Vibg Krafiwerke AG, Vibg Gemeinniitzige Wohn- und
Siedlungsgesellschaft mbH) ausschlieBlich privatwirtschaftliche Tatigkeiten entfalten, fallen sie

aus der Prifkompetenz des Landes-VA heraus.

IV. Priifung ausgegliederter Privatrechtstriger durch Ombudsmann-Einrichtungen in

anderen Staaten im Uberblick
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Bevor ich abschlieBend auf Moglichkeiten der Anderung der Bundesverfassung zur
Erweiterung der Zustindigkeit der VA zu sprechen komme, mochte ich noch einen kurzen
Uberblick uber die Kontrolle ausgegliederter Privatrechtstriger durch Ombudsmann-
Finrichtungen in ausgewihlten Staaten/Teilstaaten Europas geben. Grundlage des Uberblicks
sind dabei nicht die Originalquellen, sondern kurze Nationalberichte, die mir freundlicherweise
von den Ombudsmano-Einrichtungen zur Verfiigung gestelit wurden.*®

Der Uberblick gibt nur in kurzen und groben Ziigen die Rechtslage wieder.

Malta (Ombudsman): Nach dem einschligigen Act Nr XXI/1995 bezieht sich die
Kontrollbefugnis des Ombudsmanns auch auf private Unternehmungen (,,partnerships®), an
denen die offentliche Hand beteiligt ist oder die von der offentlichen Hand ;beherrscht
werden; ausgenommen ist lediglich die privatrechtlich organisierte, staatliche Schiffswerft

»Malta Drydocks Corporation®.

England (Local Government Ombudsman): Die Rechtslége diirfte kompliziert sein, namentlich
auch durch die Existenz zablreicher ombudsmannéhnlicher Einrichtungen (zB Police
Complaints Authority). Die Zustindigkeit des Local Government Ombudsman bezieht sich
offensichtlich nur auf die klassische kommunale 6ffentliche Verwaltung, bei Ausgliederung
einschligiger Verwaltungszweige (zB kommunale . Wasser- oder

Energieversorgungsunternehmen etc) entfillt hingegen eine Zustindigkeit des Ombudsmanns.

Finnland (Parliamentary Ombudsman): Die in jingerer Zeit stattgefundenen
PrivatisierungsmaBnahmen haben die Befugnisse des Ombudsmanns nicht berithrt, zumal auch
die Kontrollkompetenz auf die Tatigkeit ausgegliederter Privatrechtstrager ausgedehnt wurde.

Es scheint jedoch Probleme bei der Abgrenzung der Ombudsmann-Zustandigkeit zu geben.

Norwegen (Stortingets Ombudsmann): Zu seinem Aufgabenbereich gehort grundsétzlich nur
die klassische offentliche Verwaltung. Das Parlament kann bestimmen, daf} einzelne 6ffentliche

Einrichtungen oder Unternehmungen der Kontrolle durch den Ombudsmann unterliegen.

3 Vgl dazu auch den informativen Artikel von Mauerer, Die parlamentarischen Ombudsmann-Einrichtungen
in den Mitgliedstaaten des Europarates, in Matscher (ed), Ombudsmann in Europa (1994) 123
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Deutschland (PetitionsausschuB des Bundestages): Die Prisfkompetenz des Bundestages ist
durch die Umwandlung von Bahn und Post in private, vom Bund ,beherrschte®
Aktiengesellschaften betroffen; dies aus einem dhnlichen Grund, weswegen in Osterreich die
Prifungstitigkeit der VA ausgeschlossen ist. Die ausschlieflich privatrechiliche Tatigkeit
ausgegliederter Privatrechtstrager ist nicht mehr privatwirtschaftliches Handeln des Staates und

unterliegt daher nicht mehr dem parlamentarischen Kontrollrecht.

Schweden (Parliamentary Ombudsmen): Ausgegliederte Rechtstrager unterliegen der
Pruftatigkeit des Ombudsmanns nur dann, wenn sie hoheitliche Aufgaben erfiillen, nicht mehr

hingegen bei Ubertragung privatwirtschafilicher Aufgaben (zB National Post Agency).

Slowenien (Ombudsman): Nach Art 159 der Slowenischen Verfassung 1991 ‘bezieht sich die
Ombudsmann-Kontrolle auf alle staatlichen und kommunalen Behorden sowie auf sonstige
Einrichtungen, die mit offentlicher Autoritdt ausgestattet sind. Diese Regelung wird so
verstanden, daB auch ausgegliederte Privatrechtstrager kontrolliert werden komnen (zB
offentliche Post-, Elektrizitits- und Eisenbahnunternehmen). Abgelehnt hat die Kontrolle
bisher nur die staatliche Slowenische Autobahngesellschaft.

Kanton Basel (Ombudsman): Nach § 4 des Basler Ombudsman-G 1986 umfalt der
Wirkungsbereich des Ombudsmanns alle kantonalen Behorden und Verwaltungen sowie
kantonale Anstalten, Institutionen und Organisationen, soweit sie nicht privatwirtschaftlich
tatig sind. Mit der gesetzlichen Ausnahme fiir Institutionen mit privatwirtschaftlicher Tatigkeit

dachte der Gesetzgeber - dhnlich wie in Osterreich - vor allem an die Kantonalbank.

Rheinland-Pfalz (Biirgerbeaufiragte): Gem § 1 des LG iiber den Birgerbeaufiragten erfafit
dessen Kontrollbereich alle 6ffentlich-rechtlichen Regelungsfelder und Rechtsgebiete, und zwar
immer dann, wenn Behorden des Landes, der Kommunen oder von sonstigen offentlich-
rechtlichen Korperschaften gegeniiber Biirgerinnen und Biirgern hoheitlich titig werden. Ob
cine Kontrolle bereits hinsichtlich der staatlichen Privatwirtschaftsverwaltung (zB
Forderungsverwaltung) fehlt, ist schwer feststellbar. Bei Privatisierungen in Form der
Grindung ausgegliederter Privatrechtstrager scheint das Kontrollrecht des Burgerbeaufiragten
nicht mehr gegeben zu sein. Jedoch wird dies nicht als wesentliche Verdnderung des
Rechtsschutzes qualifiziert, zumal den Birgern der herkommliche Verwaltungs- und

Zivilrechtsweg offen steht.
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Autonome Provinz Bozen-Siidtirel (Volksanwalt): Die Prifung ausgegliederter

Privatrechtstrager ist rechtspolitisch erwinscht, aber noch nicht verwirklicht.

Region Friaul-Julisch Venetien (Volksanwalt): Es wird die Aunsicht vertreten, daf3 der
Volksanwalt gegeniiber privatisierten Korperschaften (die vorher Bestandteil der regionalen
Verwaltungsorganisation waren) die gleiche Tnterventionsmoglichkeit wie fiir regionale

Verwaltungsakte hat.

Region Toskana (Volksanwalt): Nach Art 3 des Regionalgesetzes Nr. 4/1994 ,Neue
Regelung des Volksanwaltes™ bezicht sich die Interventionsmoglichkeit auch auf

_Korperschaften oder Betriebe mit regionalér Kapitalbeteiligung"™.

Region Sardinien (Volksanwalt): Der Volksanwalt ist pur fiir Angelegenheiten oder
Verfahren der Regionalverwaltung und der von ihr beaufiragten Korperschaften sowie der

Sanititseinheiten zustandig.

Kanton Ziirich (Ombudsmann): Selbstindige Anstalten oder Privatrechtstriager (zB Zircher

Kantonalbank) unterliegen nicht der Kontrolle durch den Ombudsmann.

Spanien (Defensor del Pueblo): Die Qualitit der Rechtsform von Unternehmungen,
Gesellschaften, Verwaltungseinheiten, die in qualifizierter Weise mit der offentlichen
Verwaltung verbunden sind, kann eine Intervention des Defensor nicht verhindern. Somit

unterliegen offenbar auch ausgegliederte Privatrechtstrager seiner Kontrolle.

Katalonien (Sindic de Greuges): Die Zustandigkeitsregeln scheinen einer Fortentwicklung im
Interpretationsweg zugénglich zu sein. Es wird die Ansicht vertreten, daf bei Privatisierung

von Dienstleistungen eine Zustandigkeit des Sindic vorliegen soll.

Polen (Ombudsman): Nach der Privatisierung ehemals offentlicher Unternehmungen (zB

‘Banken, Versicherungen) geht der Schutz des Ombudsmanns zumindest teilweise verloren.
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Dinemark (Ombudsman): Bisher im Rabmen der staatlichen Verwaltungsorganisation erfiillte
Dienstleistungen wurden privatisiert (zB Post, Bahn). Ausgegliederte Privatunternehmen des

Staates unterliegen nicht mehr der AufSicht des Ombudsmanns.

Zusammenfassend: Der Uberblick entspricht dem berkommlichen Bild von Europa. Die
Rechtslage in den einzelnen Staaten ist bunt und vielfiltig. Die Staaten, in denen ausgegliederte

Privatrechtstriger nicht gepriift werden konnen, scheinen jedoch in der Mehrzahl zu sein.

V. Notwendigkeit einer verfassungspolitischen Neuordnuﬁg der VA-Priifkompetenz in

Bezug auf ausgegliederte Privatrechtstriger?

AbschlieBend sei noch die Frage erortert, ob die bundesverfassungsrechtlichen Bestimmungen
iiber den Zustindigkeitsbereich der VA (vgl insb Art 1482 Abs 1 B-VG) abgeéndert werden
sollen, uzw in Richtung auf die Moglichkeit der Uberpriifung ausgegliederter ,,beherrschter”
Privatrechtstriger (allenfalls auch juristischer Personen Offentlichen Rechts mit

nichthoheitlichen Aufgaben) durch die VA

Bei Beantwortung dieser Frage bieten sich grundsitzlich zwei Losungsvarianten an:
Anpassung der Priifbefugnis der VA an die Kontrollbefugnisse des Rechnungshofes (RH) oder
Normierung einer eigenstindigen Priifbefugnis uber ausgegliederte Privatrechtstrager fur die
VA. Der RH ist zur Kontrolle von Privatunternehmungen befugt, an denen der Bund (allein
oder mit anderen Gebietskorperschaften) mit mindestens 50% des Grundkapitals beteiligt ist
(vgl etwa Art 126b Abs 2 B-VG); ferner kann er Unternehmungen kontrollieren, die vom Bund
durch sonstige finanzielle/organisatorische/wirtschaftliche Mafinahmen ,beherrscht® sind (zB

Gewihrung massiver Bundesforderungen).

Eine Erweiterung der VA-Priifkompetenz analog der RH-Zusténdigkeit hétte zur Fdlge, dal3
die VA alle ausgegliederten Privatrechtstriiger mit mehrheitlicher Staatsbeteiligung-

prifen konnte. Ob dies der verfassungspolitischen Weisheit letzter SchluB ist, wage ich zu

% 1n diese Richtung geht ein der Entwurf der Volksanwaltschaft vom 26.4.1996; Ast 148a Abs 1 sollte danach
lauten: , Jedermann kann sich bei der Volksanwaltschaft wegen behaupteter Mifistinde in der Verwaltung des
Bundes einschlieBlich dessen Titighkeit als Triiger von Privatrechten beschweren, sofern er von diesen
Mipstiinden betroffen ist und soweit ihm ein Rechtsmittel nicht oder nicht mehr zur Verfiigung stebt. Die
Zustandigkeit der Volksanwaltschaft erstreckt sich auch auf die Tatigkeit von Fonds, Stiftungen oder Anstalten
die von Organen des Bundes oder von Personen (Personengemeinschaften) verwaltet werden, die huezu von
Organen des Bundes bestellt sind; ferner auf die Tatigkeit von Unternchmungen, an denen der Bund allein oder
gemeinsam mit anderen der Zustindigkeit der Volksanwaltschaft unterliegenden Rechistragern mit mindestens
50 vH des Stamm-, Grund- oder Eigenkapitals beteiligt ist oder die derBund allein oder gemeinsam mit
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bezweifeln. Zundchst fehlt der VA wohl das fiir Wirtschaftsprifungen geeignete Personal.
Uberdies droht die Gefahr einer ,, Verdoppelung der Kontrolle®, zumal viele Unternehmungen
vom RH gepriift werden. Wesentlich ist schlieBlich ein Strukturunterschied zwischen dem RH
und der VA in Bezug auf die Kontrollinitiative: Die Initiative fiir eine RH-Kontrolle geht vom
RH selbst oder von einem anderen Staatsorgan aus (zB Nationalrat; vgl Art 126b Abs 4 B-
VG); dem Biirger kommt kein Initiativrecht zu. Die Initiative fiir eine VA-Kontrolle liegt
hingegen grundsitzlich beim Biirger (Art 148a Abs 1 B-VG).* Er erhebt iiber einen
,MiBstand in der Verwaltung“ Beschwerde und setzt damit die P{ﬁﬂéitigkeit in Gang.

Eine Erweiterung der VA-Kontrollbefugnis auf ausgegliederte Privatrechtstrager wiirde im
Hinblick auf das Initiativrecht des Biirgers grofie Mifibrauchsmoglichkeiten schaffen; dazu
einige Beispiele: Soll wirklich ein Tourist mit der Behauptung, die (seiner Meinung nach)
iiberhohten Eintrittspreise in das SchloB Schénbrunn bildeten einen ,MiBstand, die
Uberpriifung der ,,SchloB Schénbrunn Kultur- und Betriebs GmbH" anregen konnen? Soll die
Behauptung von Kunden einer verstaatlichten Bank, die (ihrer Meinung nach) zu geringen
Binlagenzinsen seien durch ungerechtfertigte Kreditvergaben an insolvenzgefihrdete
Unternehmungen verursacht, zur Kontrolle dieser Bank durch die VA fithren? Sollen Planung
und Errichtung von Hochleistungsstrecken durch die Eisenbahn-Hochleistungsstrecken AG
durch die VA iberpriift werden konnen, weil Anlieger behaupten, die Trasse sei zu nahe an
ihre Grundstiicke herangebaut worden; dies obwohl gegen die hoheitliche Trassenfestlegung
Rechtsmittel bei den Gerichten offentlichen Rechts zuldssig sind? Die Liste problematischer

Kontrollakte lieBe sich fortsetzen.

Auf der anderen Seite scheint es Tatigkeitsbereiche ausgegliederter Unternehmungen zu geben,
wo eine VA-Kontrolle durchaus naheliegend ist; erwahnt seien etwa: Zbgerliche Vermittlung
von Arbeitslosen durch das ausgegliederte , Arbeitsmarktservice prob]em_atische
Vergabepraktiken im Bereich der staatlichen Monopolunternehmen (zB Trafikantenbestellung);
Telefongebiihrenstreitigkeiten; Anschluf3- oder Preisgestaltungsprobleme bei

Energieversorgungsuntemehmungen.

anderen solchen Rechistriigern betreibt. Jede solche Beschwerde ist von der Volksanwalischaft zu priifen. Dem
Beschwerdefiihrer sind das Ergebnis der Priifung sowie die allenfalls getroffenen Veranlassungen mitzuteilen.”
4 Daran andert der Umstand nichts, dah auch eine amtswegige Pritfung durch die VA vorgesehen ist (Art 1482
Abs 2 B-VG; VIGH 14.6.1995, KV 1/95). Der amtswegigen Priifbefugnis kommt in der Praxis mur geringe
Bedeutung zu.
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Die vorangehenden Uberlegungen ergeben einen einfachen Befund: Es gibt ausgegliederte
Privatrechtstriger, deren Tétigkeit der VA-Kontrolle unterstellt sein sollten; es gibt aber auch
Privatrechtstriger, bei denmen eine solche VA-Priifkompetenz wenig Sinn ‘ergibt. Anders
ausgedriickt: die Problematik der Prufung ausgegliederter Privatrechtstriger kaon nicht mit
einem ,Entweder (Prifung aller ausgegliederter Privatrechtstriger) ,Oder keine VA-
Kontrolle umschrieben werden, angebracht ist eher eine differenzierende Sicht des Problems:
Manche Rechtstrager soliten der VA-Kontrolle unterworfen werden, andere hingegen nicht.
Verfassungspolitisches Unterscheidungskriterium sollte nicht difa Organisation, insbesondere
nicht die Mehrheitsverhéltnisse sein, den Ausschlag sollte jeweils die Aufgabenstellung eines
Privatrechtstriigers geben. Volksanwaltschaftliche Kontrolle sollte daher vorgesehen werden,
wenn die Aufgabenwahrnehmung eines Privatrechtstrigers die Interessemsphiire der Biirger
in spezifischer Weise berihit und wirtschaftliche Interessen des jeweiligen
Privatrechtstragers (zB Wahrung von Geschiftsgeheimnissen) dem nicht entgegenstehen. Ob
dies der Fall ist, 1aBt sich in generell-abstrakter Form nur schwer umschreiben. Sinnvoll wire es

daher, den Gesetzgeber von Fall zu Fall dariiber entscheiden zu lassen, ob ein ausgegliederter |
Privatrechtstrager der VA-Kontrolle unterliegt. Zu diesem Zweck wire (lediglich) der Einbau
einer Bundesverfassungsbestimmung erforderlich, die den Gesetzgeber zur Erweiterung der
VA-Prisfkompetenz auf ausgegliederte Verwaltungstrager des 6ffentlichen und privaten Rechts

im Einzelfall ermachtigt.*’

Fur eine solche bundesverfassungsrechtliche Ermichtigung spricht zunichst, daB mit der
Entscheidung des Gesetzgebers im Einzelfall Klarheit iiber die Zustindigkeit der VA besteht
(im Gegensatz zu einer generell-abstrakten Umschreibung). Von Vorteil wire ferner, da8 der
Gesetzgeber eine differenziertere, dem jeweiligen Unternehmensgegenstand angepalBite
Zustandigkeitsregelung treffen konnte. In diesem Sinne wire es etwa denkbar, nicht den
gesamten Geschdfisbereich eines ausgegliederten Unternehmens, sondern lediglich fiir den
Biirger ,.sensible Geschdfisbereiche der VA-Kontrolle zu unterwerfen. So konnte zB bei
ausgegliederten Energieversorgungsunternehmungen die Kontrollbefugnis auf Anschlufzwang
und die Strompreisgestaltung beschrinkt werden. Gegeniiber diesen Vorteilen wiegt der
Nachteil dieser Regelungstechnik eher gering, nimlich, daB die Erweiterung der VA-
Prufkompetenz dem politischen Ermessen des Gesetzgebers und damit den Schwankungen der

Politik tiberlassen ist.

! Bs ware dies ein dhnlicher Weg, wie ihn der Gesetzgeber bereits mit der Normierung der VA-Kontrolle
hinsichtlich des ausgegliederten ,, Arbeitsmarktservice™ - allerdings ohne bundesverfassungsrechtliche
Erméchtigung - eingeschlagen hat (vgl § 60 Abs 2 AMSG).
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VI. Zusammenfassung

Die Tendenz, ehemals vom staatlichen Verwaltungsapparat erledigte Dienstleistungsaufgaben
auf  beherrschte Rechtstriger des privaten oder offentlichen Rechts auszugliedern, hélt an. Es
ist fiir den Biirger vielfach uneinsichtig, daB durch den bloBen Wechsel der Organisations- bzw
Unternehmensform  der  volksanwaltschaftliche Rechtsschutz  verloren geht. Der
Bundesverfassungsgesetzgeber sollte daher Vorsorge treffen, daB auch in fir den Birger
sensiblen Geschiéfisbereichen ausgegliederter Privatrechtstrager éine MBstandskoqtrOLIe ‘d,u,rch

die VA moglich ist.
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