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I. Einfiihrung

Offentliches Gut sind nach § 287 ABGB ,,Sachen, welche allen Mitgliedern
des Staates nur zum Gebrauche verstattet werden®, nach heutiger Terminologie
also gemeingebrauchsunterworfene Sachen im Staatseigentum.! Unter Public
Private Partnerships werden hier dauerhafte Formen der Zusammenarbeit zwi-
schen Staat und Privaten bei der Erfiillung von Staatsaufgaben verstanden.? Das
Musterbeispiel und den wirtschaftlich wichtigsten Fall einer solchen Zusammen-
arbeit bei der Bereitstellung eines offentlichen Gutes bilden die Bundesstraf3en.

Public Private Partnerships im Straenbau haben derzeit Konjunktur. Der
Grund dafiir liegt offensichtlich im hohen Finanzierungsbedarf fiir die Infra-
struktur, der iiber traditionelle Haushaltsmittel nicht mehr gedeckt werden kann.
Daher ist man in vielen Landern mittlerweile dazu iibergegangen, privaten Kapi-
talgebern einen Rahmen zur Verfligung zu stellen, in dem sie sich unter Wahrung
ihrer Interessen an Finanzierung, Bau, Erhaltung und Betrieb von 6ffentlichen
StraBlen beteiligen konnen.

Grundsitzlich lassen sich dabei zwei Modelle unterscheiden: Im Ersten fi-
nanziert, baut und unterhilt ein Privater die Strale, was ihm vom Staat durch
Ratenzahlungen abgegolten wird. Der Vorteil dieser Konstruktion liegt vor allem

! Zum Begriff und seiner Geschichte Mer/i, Gemeingebrauch und 6ffentliche Nutzungsrech-

te (1995) 13 ff mwN.

Vgl die Definitionen in den anderen Beitrigen dieses Bandes; weiters zB Vofkuhle, Belei-
ligung Privater an der Wahmehmung offentlicher Aufgaben und staatliche Verantwortung,
VVDSIRL 62 (2003) 266 (283 Fn 60 mwN).
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in der privaten Finanzierung der Baumafinahmen und damit in der fritheren Rea-
lisierbarkeit der entsprechenden Projekte in Zeiten knapper Kassen. Eine echte
Entlastung offentlicher Haushalte geht damit freilich nicht einher, weil die Zah-
lungen der offentlichen Hand ja nur auf einen spiteren Zeitpunkt verschoben
werden. Das zweite, meist , Betreiber-* oder ,,Mautmodell” genannte Konzept
vermeidet diesen Nachteil, indem es dem Privaten nicht nur Finanzierung, Bau
und Unterhaltung der StraBBe tibertrdgt, sondern auch das Recht einrdumt, Nut-
zungsentgelte von den StraBenbentitzern einzuheben, sodass er im Idealfall ohne
staatliche Zahlungen auskommen kann. Daher sind diese Modelle aus staatlicher
Sicht besonders attraktiv, und deshalb stehen sie auch im Mittelpunkt der Dis-
kussion.

II. Empirischer Befund

Nach einer langen und komplizierten Gesetzgebungsgeschichte? hat der Bund
die Finanzierung, die Erhaltung und den Ausbau des Bundesstraennetzes auf die
bundeseigene Autobahnen- und SchnellstraBenfinanzierungsaktiengesellschalt
(ASFINAG)* iibertragen. Die Grundlage dafiir bilden ein nach den §§ 2, 3 und 9
ASFINAG-Ermichtigungsgesetz 1997° abgeschlossener - Fruchtgenussvertrag®
zwischen dem Bund und der ASFINAG und § 34b BundesstraBengesetz’. Die
Ubertragung betrifft zwar nur die mautpflichtigen Bundesstra3en (einschlieBlich
der frither den StraBensondergesellschaften iibertragenen Streckenabschnitte®),
doch ist nach der ,,Verlinderung* der ,,normalen” ehemaligen Bundesstrafen
,,B“? das verbliebene, aus Autobahnen und SchnellstraBen bestehende Bundes-
* Dazu zB Funk, Sondergesellschaflen in der Bundesstralenverwaltung, OZW 1984, 65;

Stolzlechner/Kostal, Das Bundesstraflenfinanzierungsgesetz 1996, ZVR 1999 Sonderheft

Sa, 1; Stolzlechner, Neue Entwicklungen bei der Bundesstraenfinanzierung, in: Dittrich-FS

(2000) 787; Resch, Verkehrsrecht, in: Holoubek/Potacs (Hsrg), Handbuch des 6ffentlichen

Wirtschaflsrechts T (2002) 799 (834 f). Eine instruktive Zusammenfassung findet sich auch

in VfSig 16.107/2001.

* Rechtsgrundlage fiir die Gesellschaft ist das ASFINAG-Gesetz, BGBI1 1982/591, zulelzt idF
BGBI 1 2002/50. In seinem § 2 findet sich auch eine entsprechende Festlegung des Unter-
nehmensgegenstandes und zusitzlicher Aufgaben der ASFINAG.

* Das G wurde als Art I des Infrastrukturfinanzierungsgesetzes 1997, BGBI I 1997/113, er-

lassen und zuletzt durch BGBI 1 2002/50 novelliert.

Der Vertrag ist nicht veréffentlicht. Hinweise zu seinem Inhalt bei Resc/ (FN 3) und in den

beiden Vorlagebeschliissen des OGH JBI 2002, 663 = ZVR 2002/65 und 1 Ob 126/02i v

25.6.2002.

7 BGBI 1971/286, zuletzt idF BGBI I 2002/50; im Folgenden: BStG.

Méglicherweise schon § 9 ASFINAG-ErmichtigungsG iVm dem Fruchtgenussverirag, je-

denfalis aber § 34b BStG bewirkte eine materielle Derogation von friiheren (gesetzlichen

oder verordnungsformigen) Zuweisungen der entsprechenden Aufgaben an die Straflenson-
dergesellschaften und ihre Rechtsnachfolger OS-GmbH und ASG (zu diesen gleich unten).

Durch das BG iiber die Auflassung und Ubertragung von BundesstraRen (= Art 5 Bundes-

straBen-UbertragungsG), BGBI I 2002/50.
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straBennetz durchgehend mautpflichtig.'® Im Ergebnis betreut die ASFINAG also
das ganze Bundesstraflennetz.

Die ASFINAG bedient sich bei der operativen Erfiillung ihrer Aufgaben zT
ihrer Tochtergesellschaften — der Osterreichischen Autobahnen- und Schnell-
straBen-Gesellschaft mbH (im Folgenden: OS-GmbH) und der Alpen StraBen Ak-
tiengesellschaft (im Folgenden: ASG)!! —, zT, im Wege der vertraglichen Beauf-
tragung, der Dienstellen der Lénder, die frither die Bundesstralenverwaltung als
Auftragsverwaltung fiir den Bund durchfiihrten.12

Parallel zur Ubertragung der BundesstraBenverwaltung an die ASFINAG
wurde auch die Finanzierung der Bundesstraen auf eine neue Grundlage gestellt.
Frither wurde sie vom Bund aus Haushaltsmitteln und aus den in Sondergeset-
zen!? vorgesehenen, dem Bund zustehenden Sonderstreckenmauten fiir einzelne
alpenquerende Autobahn- und SchnellstraBenabschnitte'* oder aber von den
StraBenbausondergesellschaften aus Zuwendungen des Bundes und Kreditauf-
nahmen bestritten. Nunmehr rdumt der erwihnte Fruchtgenussvertrag auf der
Grundlage des § 6 ASFINAG-Ermichtigungsgesetz der ASFINAG selbst das
Mauteinhebungsrecht (auch auf den Sonderstrecken) ein. Der Bund ist daher

108§ 1, 31 BStMG 2002, BGB112002/109; im Folgenden: BStMG. Einzelne Ausnahmen legt
die Mautstreckenausnahmeverordnung, BGBI 11 2002/109, fest. Zu den Problemen der Vor-
gédngerregelung) (Bestimmung der mautpflichtigen Bundesstra3en durch nicht ausreichend
detreminierte Verordnung) V1Slg 14.895/1997 und Stolzlechner (FN 3). Zur Ubertragung der
Erhaltung von frither von der Mautpflicht ausgenommenen Strecken an die ASFINAG Art 5
§ 13 BundesstraBen-UbertragungsG.

Rechtsgrundlage der aus Verschmelzung verschiedener Sondergesellschaften hervorgegan-
genen beiden Gesellschaften ist das BG betreffend Maflnahmen im Bereich der Bundes-
strafBengesellschaften, BGBI1 1992/826, zuletzt idF BGBI 1 2002/50 (im Folgenden: Mal3-
nahmenG). Die Bundesanteile an ihnen wurden gem § 1 ASFINAG-ErmachtigungsG als
Sacheinlage in die ASFINAG eingebracht, und nach § 4 gingen mit In-Kraft-Treten des
Fruchtgenussvertrages alle (privatrechtlichen) Rechte und Pflichten des Bundes an ilmen
auf die ASFINAG tiber. Die ibrigen Gesellschaftsanteile halten die Lander. Die ehemalige
Osterreichische Autobahnen- und SchnellstraBen Aktiengesellschaft (OSAG) wurde auf-
grund der Emmaéchtigung in § 2 Abs 5 MaflnahmenG in eine GmbH umgewandelt.

Die Verordnung BGBI 1963/131, die die Aufiragsverwaltung der Lander begriindete, wur-
de formell erst durch die Verordnung BGBI 11 2002/137 mit Wirkung zum 31.3.2002 (also
gleichzeitig mit dem In-Kraft-Treten des § 34b BStG) aufgehoben, diirfte aber, was die der
ASFINAG tibertragenen BundesstraBen anbelangt, schon vorher aufler Kraft getreten sein
(vgl FN 8). Zum Inhalt der Vertridge zwischen ASFINAG und Léndern Hinweise bei Resch
(FN 3) 836, und in V£Slg 15.733/2000.

13§ 1 Abs 1 G betreffend die Finanzierung der Autobahn Innsbruck-Brenner, BGBI 1964/135;
§ 2 Abs 1 Tauernautobahn-FinanzierungsG, BGBI 1969/115; § 2 Abs 1 Pyhm Autobahn-Fi-
nanzierungsG, BGBI1 1971/479; § 2 Abs 1 Arlberg Schnellstrale FinanzierungsG, BGBI
1973/113; § 2 Karawanken Autobahn-FinanzierungsG, BGBI 1978/442, und Art 12 StV
{iber den Karawankentunnel, BGBI 1978/441.

Vereinfacht: Brennerautobahn zwischen Innsbruck und Staatsgrenze, Tauem- und Katsch-
bergtunnel auf der Tauemautobahn, Bosruck- und Gleinalmtunnel auf der Pyhmautobahn,
Arlbergtunnel, Karawanken-Tunnel; genaue Beschreibung in § 10 Abs 2 BStMG
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durch die Ubertragung an die ASFINAG nicht nur von der (unmittelbaren)
Straenverwaltung befreit, sondern soll der ASFINAG auch keine Zuwendungen
mehr leisten miissen, weil sie {iber eigene Mauteinnahmen verfiigt.'* Im Idealfall
werden also die Bundesstraflen nicht mehr hauptsédchlich von den Steuerzahlern,
sondern nur mehr von den Beniitzern finanziert.!®

Entsprechend der Differenzierung in der EG-Wegekostenrichtlinie!” gibt es
derzeit zwei Formen von Mauten:

— einerseits die im fritheren BundesstraBenfinanzierungsgesetz'® und seit 1. Jin-
ner 2003 im BStMG'® vorgesehene zeitabhingige Maut fiir Fahrzeuge bis
12 Tonnen, die durch Erwerb der Vignette an die ASFINAG?? bezahlt wird,
und fiir Giiterfahrzeuge tiber 12 Tonnen die Stralenbeniitzungsabgabe, eine
ausschlieBliche Bundesabgabe, die durch Zahlungen an das zustindige Fi-
nanz- oder Zollamt, also den Bund, zu entrichten ist;?!

— andererseits fiir alle Fahrzeuge eine fahrleistungsabhidngige Maut flir die in
FN 14 genannten Sonderstrecken, die von von der OS-GmbH und der ASG
fiir die ASFINAG?? eingehoben wird; die Beniitzung dieser Sonderstrecken
ist von der zeitabhidngigen Maut, nicht aber von der Stralenbeniitzungsabga-
be ausgenommen.??

Hilt man an diesem Punkt der Entwicklung inne, hat man eine interessante
Ausgliederungsvariante in Form eines Betreibermodells vor sich. Freilich geht
sie lber eine Organisationsprivatisierung nicht hinaus, weil nach wie vor kein

15 Vgl den AB 1023 BIgNR XXI. GP, 3, zur Anderung des § 6 BStG durch das Bundesstraf3en-
UbertragungsG, BGBI12002/50. Ob das angesichts der hohen Schulden, die die ASFINAG
tbernehmen musste (§ 5 ASINAG-ErméchtigungsG), {unktionieren kann, ist zweifelhaft.
Vgl auch § 10 ASFINAG-G zur Verpflichtung des Bundes, die Liquiditdt und das Grund-
kapital der ASFINAG zu sichem.

Die RV 1139 BlgNR XXI. GP, 13, 15, begriindet das mit dem Verursacherprinzip als ,,not-

wendig und zeitgemd“. Da die Einnahmen auch zur Schuldentilgung verwendet werden,

muss der derzeilige Beniitzer freilich auch die Kosten der Vergangenheit mittragen:

Strolzlechner/Kostal (FN 3) 2.

17 RL 1999/62/EG, ABL 1999/L 187/42.

18§ 7 BundesstraBen(inanzierungsG 1996, das als Art 20 des StrukturanpassungsG 1996,
BGBI 201, erlassen und dann mehrfach novelliert wurde; im Folgenden: BStFG.

19 §§ 10, 31 Abs 4 BStMG.

" Die Stellung der ASFINAG als Mautgldubigerin regelt § 3 BStMG iVm dem Fruchtgenuss-
vertrag.

21§ 1 Abs 1 StraBenbeniitzungsabgabeG, BGBI 1994/629, zuletzt idF BGBI I 2001/144; die
Ecrklarung zur ausschlielichen Bundesabgabe findet sich in § 8 Z 3 FAG 2001, BGBI 1
2001/3.

=% Die Stellung der ASFINAG als Mautgldubigerin ergibt sich insoweit aus den §§ 6 und 9
ASFINAG-ErméchtigungsG iVm dem Fruchtgenussvertrag.

4§ 10 Abs 2 BStMG; § 2 Z 6 StraBenbeniitzungsabgabeG.
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Privater beteiligt ist, so dass wir es allenfalls mit einer Public Public Partnership
zu tun haben. Das wird sich jedoch dndern.

Nach den Regelungen des BStMG sollen ndmlich fiir Fahrzeuge ab 3,5 Ton-
nen (vereinfacht: LKW) die zeitabhéngige Maut (die Vignette bzw die Strallen-
beniitzungsabgabe) und die Sonderstreckenmauten durch eine allgemeine fahr-
leistungsabhingige Maut fiir alle BundesstraBen ersetzt werden.?* (Fiir Fahrzeuge
bis 3,5 Tonnen bleibt dagegen das Nebeneinander von Vignette und Sonder-
streckenmauten bestehen.?%) Die Einfiihrung dieses Systems setzt Vorrichtungen
zur elektronischen Entrichtung der Maut im Wege der Abbuchung von Mautgut-
haben oder der zugelassenen Verrechnung im Nachhinein voraus.?® Die Schaf-
fung der entsprechenden Voraussetzungen ist Aufgabe der ASFINAG, die sich
dabei auch Dritter bedienen kann. Die ASFINAG hat?” daher die Einrichtung und
den Betrieb eines vollelektronischen Mautsystems fiir LKW ausgeschrieben und
auf der Grundlage dieses Verfahrens2® einen Vertrag mit der Firma Europpass
LKW-Mautsystem GmbH geschlossen, mit dem Europpass mit der Planung,
Errichtung, Finanzierung und dem Betrieb des LKW-Mautsystems beauftragt
wird. Die Maut wird von Europpass allerdings fiir die ASFINAG und namens der
ASFINAG eingehoben, sodass die ASFINAG Mautgldubiger bleibt. Die Firma
Europpass gehort der italienischen Autostrade International SpA, der Tochter-
gesellschaft fiir das Auslandsgeschift der gleichnamigen italienischen Maut-
gesellschaft, die wiederum von der Familie Benetton dominiert wird. An der
Autostrade International hat sich nunmehr auch die Bauholding Strabag des
Industriellen Hans-Peter Haselsteiner, die sich ebenfalls um den Auftrag bemiiht
hatte, iiber ihr Tochteruntemehmen A-Way GmbH mit 30 Prozent beteiligt.2® Mit
der Einbeziehung von Europpass liegt eine Public Private Partnership vor, die
freilich nur zT dem eingangs geschilderten Betreibermodell entspricht, weil zwi-
schen Staat und Privaten ein ausgegliederter Rechtstriger gestellt und dem Pri-
vaten kein eigenes Mauteinhebungsrecht zugestanden wurde.

24 §§ 6, 31 Abs 4 e contrario, 32 Abs 1 BStMG. Fiir die Sonderstrecken kann nach § 9 Abs 6

BStMG ein erhohter Tarif festgelegt werden; vgl dazu die MauttarifVO, BGBI 11 2002/406.

Dass die fahrleistungsabhingige Maut entgegen den urspriinglichen Planungen Fahrzeuge

bis 3,5 Tonnen nicht erfassen soll, wurde mit technischen Schwierigkeiten begriindet: so

schon die RV 1853 BIgNR XX. GP, 7, zur BStFG-Novelle, BGBI I 1999/107; zur Bewer-
tung dieser gespaltenen Losung Stolzlechner (FN 3) 799 £.

Zur Nichteinbeziehung der Sonderstreckenmauten in das BMStG und ihrer Weitergeltung

neben der Vignettenpflicht die RV 1139 BIgNR XXI. GP, 25, und unten IV.D.

26 Vgl § 7 BStMG.

27 Die folgenden Angaben beruhen auf Pressemitteilungen der ASFINAG, die iiber
www.asfinag.at zuginglich sind. Fiir ergdnzende Informationen danke ich Hubert Resch
und Ewald Wiederin.

28 Vgl zum Vergabeverfahren BVA, RPA 2002, 103; bbl 2002/114; RPA 2002, 223.

29 Frankfurter Allgemeine Zeitung 5.11.2002, 26; 10.3.2003, 19; Salzburger Nachrichten
11.3.2003, 16.
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111. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

A. Ausgangssituation

Ausgangspunkt fiir Jie folgenden Uberlegungen ist die Tatsache, dass der
Bund dureh die geschilderten Regelungen die Aufgaben des Baus. der Erhaltung
und Finanzierung einschlieBBlich der Einhebung von Mauten der ASFINAG .als
sulche™ iibertragen hat, so dass diese sie im eigenen Namen erfiillt. also nicht nur
stellvertretend fiir den Bund titig wird.*® Trotzdem bleiben die genannten Auf-
gaben staatliche, deren ordnungsgeméfBe Erfiillung der Bund zwar nicht mehr
selbst leisten, aber eben gewéhrleisten muss.

B. Mafistab

Die Staatspraxis geht bei Ausgliederungen und Privatisierungen recht un-
bekiimmert vor. Die Rechtsprechung des VfGH hat ihr Grenzen dort gezogen, wo
es um die Ubcrtragung von lloheitsrechten auf ausgegliederte Rechtstriger
geht.?! Ausgliederungen und funktionelle Privatisicrungen im nichthoheitlichen
Bereich waren jedoch bislang vor allem™ Gegenstand von Diskussionen in der
Lehre.** Die dabei vertretenen Positionen unterscheiden sich natiirlich im Ein-
zelnen, doch ldsst sich mE doch ein gemeinsamer Kern ausmachen. Demnach

h

" Vgl VISIg 15.733/2000, 16.107/2001; VwGH 10.6.2002, 98/17/0301 = JusExtra 2002/4/1764.
Vel VISIlg 884471980, 14.473/1996. 15.946/2000; VIGH G 269/01 v 12.12.2001.
32 val uber VISIg 14.075/1995 2ur Ausglicderung der OBB, der nach Ansicht des Gerichts-
hols — abgeschen von eigentumsrechtlichen Grenzen [Ur das Ausweciiseln des Dienstpebers
des Personals — keinerlei verfassungsrechtliche Hindemisse™ entgegensianden. In V(Slg
15.733/2000 lieB der Gerichtshol in einem obiter dictum Zweilel anklingen, ob die [Tr dic
Bundesstraltenverwaltung gewihlte Konstruktion der Aufgabeniibertragung den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben und Grenzen enlspricht, wie sich sich ctwa aus dem dem Gleich-
heitssatz innewohnenden Sachlichkeilsgebot, dem ElfTizienzgebot oder dem Organisations-
konzept der Bundesverfassung, das den Art 20 Abs 1, Art 77 Abs | und Art 104 Abs 2
B-VG zugrundelicgt. crgeben®,

Funk {Ursg), Die Besorgung dffentlicher Aufgaben durch Privatrechtssubjekte (1981),
Reaschaner, Keine Grenzen fir Privatisterungen?, ecolex 1994, 434; Rill, Grenzen der Aus-
plicderung behdrdlicher Aulgaben aus der unmittelbaren Staatsverwaltung, OBA 1996, 748;
Adwtovich/EunkitHolzinger. Osierreichisches Staatsresht 11 (1998) Rz 26.027: Kuesko-
Stadtmaver,” Verfassungsrechiliche Schranken der Reduzierung und Ausgliederung von
Staatsaufgaben, in: OIK {Hrsg), Kritik und Forschriu im Reclusstaat (1998) 171,
Ruschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht (1998) Rz 34 (1, 377 [, 404, 410; Hengstschld-
ger, ArLS1 in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Kom-
menlar (1999 1) Rz 56 (1, Rascliaver, Arc 20 Abs | B-VG, in: Korinek/Hotoubek (Hrsg),
Osterrcichisches Bundesverfagsungsrecht, Kommentar (1999 () Rz 49 ff, 63 1. 100; fHolou-
hek. Vertassungs- und verwaltungsrechtliche Konseqguenzen der Ausgliederung, Privatisie-
rung ind Beleihung, OZW 2000, 33; Korinek. Staatsrechtliche Bedingungen und Grenzen
der Ausglicdenung und Belethung, OZW 2000, 46; Kuhl, Offentliche Unternehmen, in:
Holoubek/Pgtacs (PN 3) 1175 (1202 [1); Posacs., in diesem Band.
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sind, wie zB die Art 17, 52 Abs 2 und 126b Abs 2 B-VG zeigen, Ausgliederun-
gen zuldssig, aber angesichts der Art 20 Abs 1, 77 Abs 1 und 104 Abs 2 B-VG
doch eine rechtfertigungspflichtige Ausnahme gegeniiber dem Standardmodell
der bundeseigenen Ministerialverwaltung. Der Ausnahmecharakter und damit die
Rechtfertigungspflicht duBert sich in der Literatur in der Forderung nach einem
sachlichen Grund fiir Ausgliederungen oder darin, dass sie dem Effizienzgebot
der Verwaltung (Art 126b Abs 5 B-VG) unterworfen werden; sie sollen also
Anforderungen geniigen, die fiir die Aufrechterhaltung der traditionellen Minis-
terialverwaltung nicht gestellt werden. Dies ist auch verstdndlich, weil mit der
Ausgliederung neben anderen nachteiligen Effekten* vor allem eine Verdiinnung
der demokratischen Legitimation und Kontrolle der Aufgabenbesorgung verbun-
den ist, die vom B-VG fiir die traditionelle Verwaltung iiber die Leitungsbefug-
nis der obersten Bundesorgane und ihre parlamentarische Verantwortlichkeit und
iiber die Budgethoheit des Parlaments hergestellt wird: Nach hL ist nur die Wahr-
nehmung von Eigentiimer- und sonstigen Ingerenzrechten durch staatliche Orga-
ne gegeniiber dem ausgegliederten Rechtstriager, nicht aber dessen Titigkeit
selbst Verwaltung iSd Art 20 B-VG3’ und damit weisungsgebunden zu erfiillen
und zugleich Gegenstand der parlamentarischen®® (und volksanwaltschaft-
lichen3?) Kontrolle, und die Einnahmen und Ausgaben ausgegliederter Rechtstri-
ger sind nicht solche des Bundes und deshalb auch nicht Inhalt des Bundes-
finanzgesetzes®3. Dieses verfassungsrechtliche Minus muss daher durch ein Plus
zumindest ausgeglichen werden. Als Plus kommt eben nicht die Freistellung von
verfassungsrechtlichen Bindungen als solche, sondern regelméBig nur eine mit
ihrer Hilfe erreichbare effizientere Aufgabenbesorgung iSd verfassungsrecht-
lichen Gebots der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckméBigkeit in Be-
tracht,>® die dann eben auch den sachlichen Grund fiir die gewihlte Organisa-
tionsform abgibt.

Letztlich geht es also um eine Abwigung, die wie bei jeder Regel-Ausnahme-
Beziehung in Anlehnung an die Grundrechtsdogmatik mit dem VerhéltnisméaBig-
keitsprinzip strukturiert werden kann. Ausgliederungen miissen fiir die bessere
Erfiillung der konkreten Verwaltungsaufgabe geeignet und notwendig sein, und

34 7B die Nichtanwendbarkeit Art 22 B-VG iiber die Amtshilfe — dazu Wiederin, Art 22 B-VG,
in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Kommentar
(1999 ff) Rz 19 ff — und wohl auch der Vorschriften iiber die Auskunftspflicht — vgl Wieser,
Art 20 Abs 4 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungs-
recht, Kommentar (1999 ff) Rz 14 ff.

35 Nachweise und Kritik bei Raschauer (FN 33) Rz 63 {T.

36 Daran #ndert auch Art 52 Abs 2 B-VG nichts: Holoubek (FN 33) 43; Mayer, Das oster-
reichische Bundes-Verfassungrecht® (2002) 222.

37 VfSlg 13.323/1992.

38 Hengstschldger (FN 33).

39 Zu typischen Ausgliederungsmotiven, die fast alle in diese Richtung gehen, zB Aicher,
Zivil- und gesellschaftsrechtliche Probleme, in: Funk (Hrsg), Die Besorgung 6ffentlicher
Aufgaben durch Privatrechtssubjekte (1981) 191 (213 f); Kakl (FN 33) 1202; jeweil mwN.
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der Gewinn an Effizienz darf nicht durch einen unangemessen hohen Verlust an
demokratischer Legitimation und Kontrolle erkauft werden. Fiir die Abwagung
spielt vor allem die Art der ausgegliederten Verwaltungsaufgabe eine Rolle.
Technische oder wirtschaftliche Aktivititen sind, weil sie ihrer eigenen, im 6f-
fentlichen wie privaten Bereich gleichermalen giiltigen Sachlogik folgen, eher
aus der unmittelbaren staatlichen Verantwortung entlassbar als etwa planende
oder verteilende Aufgaben, fiir die der 6ffentliche Rechtfertigungsbedarf wegen
ihres ,,politischen* Charakters hoher ausfillt. Dass es unabhingig von der Art der
Titigkeit auch auf den Umfang der Ubertragung ankommen soll,** erscheint mir
dagegen weniger einleuchtend: Wenn eine Ubertragung in allen ihren Teilen je
fiir sich gerechtfertigt werden kann, ist schwer einzusehen, warum sie an ihrem
Umfang scheitern sollte. Jedenfalls relevant fiir die Abwdgung sind auf der ande-
ren Seite die Tatsache, dass bei ausreichender Bundesbeteilung die Rechnungs-
hofkontrolle und damit ein Mindestmal3 parlamentarischer Erorterung aufrecht
bleibt und Kompensationen fiir die Lockerung des demokratischen Legitima-
tionszusammenhanges durch besondere Informations- und Ingerenzrechte der
staatlichen Organe, aber auch die Gesetzesformigkeit der Ausgliederung selbst.
Da es insgesamt regelméfig um komplexe Bewertungen und Prognosen geht, ist
den zustiindigen staatlichen Organen ein weiter Beurteilungsspielraum zuzuge-
stehen, und die Gerichtsbarkeit tut gut daran, sich auf eine Plausibilitdts- und
Missbrauchskontrolle zu beschrianken. Im Ergebnis mag das dann doch wieder
auf eine weit gehende ,,Wahlfreiheit bei der Organisation der Aufgabenbesor-
gung hinauslaufen. Disziplinierend kann eine solche Kontrolle aber trotzdem
wirken, weil sie dem Staat eine Begriindungslast auferlegt, der er bisher kaum
nachgekommen ist.

Diese Prinzipien gelten mE auch fiir funktionale Privatisierungen.*! Die Ein-
beziehung Privater in die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben ist zwar weder et-
was Neues — man denke nur an private Autoabschleppunternehmen im Dienste
der Polizei, an nichtamtliche Sachverstindige oder an Baufirmen, die Staatsge-
bdude errichten — noch etwas verfassungsrechtlich Dubioses, aber trotzdem aus
denselben, letztlich aus dem Demokratieprinzip ableitbaren Griinden rechtferti-
gungspflichtig: Solange die Aufgabe eine staatliche bleibt, muss auch die staatli-
che Verantwortung fiir ihre Erfiillung gewihrleistet bleiben. Der Bedarf an ent-
sprechenden rechtlichen Vorkehrungen hangt wiederum davon ab, ob die Einbe-
ziehung Privater punktuell oder auf Dauer erfolgt, wie weit sie mit eigenen Ge-
staltungsbefugnissen verbunden sind und ob der Private Funktionen auch ge-
geniiber Dritten ausiibt.

40 S0 Korinek (FN 33) 50, der die vom V{GH fiir die Hoheitsverwaltung entwickelte Be-
schriankung der Ausgliederung auf ,,vereinzelte Aufgaben* auch fiir den nichthoheitlichen
Bereich flir relevant hilt.

1 Vgl dazu ViSlg 8844/1980; Holoubek (FN 33) 43 ff mwN; und aus deutscher Sicht die
Beitrdge von Heintzen und loffkuhle (FN 2) 220 und 266.
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Im Ubrigen miissen, soweit die Lander einbezogen werden, bundesstaatliche
Regeln respektiert werden, und natiirlich darf die Ausgestaltung rechtsstaatlichen
Grundsitzen nicht widersprechen.

C. Anwendung

Wendet man nun diesen MaBstab auf die BundesstraBenverwaltung an, ist
zundchst wichtig, dass der Bund nur nichthoheitliche Aufgaben auf die
ASFINAG iibertragen hat. Die Rechte und Pflichten des Bundes, die nach § 34b
BStG nunmehr der ASFINAG zukommen, sind ausdriicklich solche der ,,Bun-
desstrallenverwaltung®, werden also mit jenem Ausdruck bezeichnet, der im
BStG durchgehend fiir die nichthoheitlichen Aufgaben in Abgrenzung von den
behordlichen Befugnissen verwendet wird. Als hoheitliche Aufgaben bleiben
beim Bund daher insbesondere die Festlegung der Bundesstraen (§ 1 BStG und
die Verzeichnisse im Anhang des Gesetzes), die Trassenfestlegung und die Auf-
lassung von Bundesstrallen (§ 4 BStG), die Festlegung von BundesstraBenpla-
nungsgebieten (§ 14 BStG), die Genehmigung von Untersuchungen und Vorarbeiten
(§ 16 BStG), die Entscheidung iiber Enteignungen und Riickiibereignungen
(§§ 20 f BStG), die Festsetzung von privaten Beitrdgen zur Stralenbaulast (§ 11
BStG), die Genehmigung von Ausnahmen und die Entscheidung iiber Modifika-
tionen von Bauverboten im Bundesstralenplanungs- und -baugebiet und entlang
von BundesstraBBen (§§ 14 Abs 3, 15 Abs 1, 21 Abs 1 BStG), die Festlegung von
Bewilligungspflichten fiir Arbeiten entlang von Bundesstrafen und Anordnungen
zur Beseitigung benachbarten Waldes (§§ 22 f BStG) sowie Anordnungen zur
Wiederherstellung des gesetzlichen Zustandes nach Verst6Ben gegen Vorschriften
des Gesetzes (§§ 14 Abs 3, 21 Abs 6, 24 Abs 1, 25, 26 Abs 3, 27 Abs 2 BStG).
Die ASFINAG hat in den meisten dieser Bereiche Vorschlags- oder Antragsrech-
te, in Einzelfdllen kann sie selbstdndig Zustimmungen erteilen, aber im Streitfall
hat sie keine endgiiltige Entscheidungsbefugnis.

Was die Maut betrifft, ist das der ASFINAG eingerdumte Recht der Frucht-
nieBung ein privatrechtliches, und auch die Mauteinhebung erfolgt in einem pri-
vatrechtlichen Verhiltnis zu den Nutzern.*? Hoheitlich ausgestaltete Komponen-
ten wie die Festlegung der Mautpflicht (§§ 1, 6, 10 BStMG) und Mauthohe (§§ 6,
12 BStMG) und das Verwaltungsstrafwesen fiir die Mautprellerei (§§ 20 ff, 26
BStMG) bleiben wiederum in unmittelbarer staatlicher Verantwortung. Die Kon-
trolle wird, wenn man von der Mitwirkung der Organe der Stralenaufsicht und
der Zollwache (§ 29 BStMG) absieht, durch besondere Mautaufsichtsorgane

42 RV zum BSIMG, 1139 BIgNR XXI. GP, 13; so schon zur Rechtslage davor die RV 396
BlgNR X. GP, 3, des BG betreffend die Finanzierung der Autobahn Innsbruck-Brenner,
BGBI 1964/135, dem dann die anderen Sondergesetze folgten; weiters zB OGH (FN 6);
OGH JB12001, 453 =ZVR 2001/53; OGH ZVR 2001/90; V{Slg 16.107/2001; VwGH 27.2.
1998, 98/06/0002; Merli (FN 1) 266 f, 275 f; Stolzlechner/Kostal (FN 3) 17 £ ; Resch (FN 3)
838 f, 840.
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durchgefiihrt, die zwar von der ASFINAG vorgeschlagen und in der Regel von
ihr angestellt und bezahlt werden diirften, aber als Organe 6ffentlicher Aufsicht,
nach dem Muster von Jagdschutz- oder Forstschutzorganen, von der Bezirksver-
waltungsbehorde bestellt und beliehen werden (§§ 17, 26 BStG), so dass ihre
Handlungen auch dem Bund als Hoheitstréiger zurechenbar bleiben.** Eine Be-
leihung der ASFINAG oder gar von Europpass findet daher auch in diesem Be-
reich nicht-statt. Zweifel daran konnten sich allenfalls aus der Erméachtigung der
ASFINAG zur Erlassung einer Mautordnung (§§ 14 ff BStMG) ergeben. Die
Mautordnung ist zwar, da das gesamte Mautverhéltnis zwischen ASFINAG und
Straflenbentitzern privatrechtlich ausgestaltet wurde, als privatrechtliche Willens-
erkldrung der ASFINAG &hnlich allgemeinen Geschiftsbedingungen konstru-
iert,** doch bleibt die Tatsache, dass sie, wenn man eine vertragliche Konstruk-
tion des Mautverhéltnisses ablehnt,*’ einseitig bindendes Recht fiir die Strafen-
beniitzer schafft. Insofern kommt diese Konstruktion einer Beleihung mit Ver-
ordnungsmacht recht nahe. Allerdings ist der [nhalt der Mautordnung gesetzlich
weit gehend vorgegeben, und vor allem bedarf sie — und wohl auch ihre Ande-
rung — der ministeriellen Genehmigung (§ 14 Abs 2 BStMG), was im konkreten
Fall als funktionales Aquivalent einer Weisungsbindung auch im Hinblick auf
Art 20 Abs 1 B-VG ausreichen diirfte.

SchlieBlich umfasst auch die Ubertragung der Rechte und Pflichten des Bun-
des gegeniiber der OS-GmbH und ASG auf die ASFINAG nur den privatrechtli-
chen Bereich, denn ,die gesetzlich geregelten hoheitlichen Aufgaben des Bun-
des* bleiben nach § 4 ASFINAG-ErmichtigungsG ausdriicklich ,,unberiihrt®.

Im nichthoheitlichen Bereich ist die Ubertragung dagegen umfassend: Sie be-
trifft, wie gezeigt, alle Bundesstraflen und alle privatrechtlichen Befugnisse dar-
an, die traditionellen — darunter die Befugnis, die privatrechtliche Zustimmung ua
zu Werbungen an der Strafle, zu Betrieben wie Tankstellen oder Raststédtten und
zu Sondernutzungen zu erteilen (§§ 25, 27, 28 BStG) und damit Geld zu ver-
dienen — ebenso wie die neu gestalteten im Bereich der Mauteinhebung. Mit dem
BSt-UbertragungsG wurde der ASFINAG auch das Eigentum am Betriebsver-
mogen der Bundesstralenverwaltung und an Grundstiicken, die der Erhaltung
und Beaufsichtigung der von ihr betreuten BundesstraBen dienen, iibertragen.*

*3 Diese Beleihung ist mE verfassungsrechtlich unproblematisch: vgl die Rechtfertigung in
der RV zum BSIMG, 1139 BigNR XXI. GP, 13.

*+ So auch die RV 1139 BIgNR XXI. GP, 18, und — zur Mautordnung nach dem BStFG —
Stolzlechner/Kostal (FN 3) 15; VEGH 25.9.2001, B 1658/00; als Verordnung deutete sie da-
gegen der VWGH 20.9.2001, 2001/06/0096, obwohl er auch in diesem Erkenntnis die Maut
nach dem BStFG nicht als Abgabe, sondern als ~ offenbar privatrechtliches —,,Entgelt* qua-
lifizierte.

5 Dazu unten IV.B.

46 Art 5 § 6 BSt-UbertragungsG. Die unmittelbar dem Verkehr dienenden BundesstraBen-
flichen bieiben aber im Eigentum des Bundes und damit ,,6ffentliches Gut*“ iSd § 287
ABGB. Vgl auch § 7 ASFINAG-EmnichtigungsG, der den Finanzminister ennéchtigte, das
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Wer einen beschrankten Umfang von Ausgliederungen fiir ein selbsténdiges Kri-
terium ihrer VerfassungsmaBigkeit hélt,*’ konnte hier in Schwierigkeiten geraten.
Allerdings ist die Vollstandigkeit der Aufgabeniibertragung hier zunéchst die Fol-
ge der Verlanderung der ehemaligen Bundesstra3en ,,B*“: Hitte der Bund diese
Straflen behalten, wire der straBenbezogene Umfang der Ausgliederung kleiner
gewesen. Dieser Umstand kann aber fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung
kaum ausschlaggebend sein. Uberhaupt wire es merkwiirdig, wenn die Aus-
sparung einzelner Bundesstrafien von der Ubertragung und die Aufrechterhaltung
einer ministeriellen Parallelverwaltung dafiir oder auch der Verbleib bestimmter
privatrechtsformiger Aufgaben beim Bund ohne Riicksicht auf ihre Sinnhaftig-
keit die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Ausgliederung beférdern konnte.
Dies zeigt mE die Fragwiirdigkeit eines eigenstindigen Umfang-Kriteriums.
Wenn man es trotzdem fiir relevant hilt, bleibt jedenfalls der Hinweis darauf,
dass die Aufgabeniibertragung an die ASFINAG eben nur den privatrechtlichen
Bereich und damit nur einen Teil des ,,Bundesstralenwesens* betrifft.

Vor allem aber macht die obige Ubersicht iiber die beim Bund verbliebenen
Hoheitsbefugnisse deutlich, dass die zentralen ,,politischen* Entscheidungen ent-
weder ohnehin gesetzlich getroffen werden oder nach wie vor in der traditionel-
len Verwaltungsform erledigt werden, wihrend die Ubertragung in erster Linie
Durchfiihrungsaufgaben organisatorischer, wirtschaftlicher und technischer Art
umfasst, fir die der demokratische Legitimationsbedarf nicht so hoch ist.

Dazu kommt, dass die der ASFINAG eingerdumte Gestaltungsmacht neben
allgemeinen gesetzlichen Vorgaben®® besonderen Ingerenz- und Informations-
rechten des Bundes unterworfen wurde, die zu den Einwirkungsmdoglichkeiten
hinzukommen, die er als — gesetzlich festgeschriebener®® — Alleinaktionar der
Gesellschaft hat. So bediirfen Erlass und Anderung der Satzung der ASFINAG
der Zustimmung der zustindigen Bundesminister, und diese kénnen von der
ASFINAG auch jede gewiinschte Auskunft iiber ihre Tétigkeit verlangen.’® Der
Fruchtgenussvertrag zwischen dem Bund und der ASFINAG hat vorzusehen,
dass der Verkehrsminister der ASFINAG Zielvorgaben setzen und eine beglei-
tende Kontrolle ausiiben kann, dass ihm die Erlassung der fiir die technische
Durchfithrung anzuwendenden Vorschriften vorbehalten bleibt und dass ihm die

fiir die Betriebsfihrung der ASFINAG notwendige Bundesvermdgen — ausgenommen Bun-
desstraenbestandteile, auf die sich ihr Fruchtgenussrecht erstreckt — in die Gesellschalt
einzubringen.
Vgl oben FN 33, 40 und Novak, Verfassungsrechtliche Grundsatzfragen, in: Funk (Hrsg),
Die Besorgung 6ffentlicher Aufgaben durch Privatrechtssubjekte (1981) 37 (49), der aus
dem Gesamtsinn des Art 104 Abs 2 B-VG ein Verbot der gesellschaftsrechtlichen Ausglie-
derung der Straflenverwaltung ,,in toto* ableitet.
48 S0 der Bindung an die Bau- und Erhaltungsgrundsitze der §§ 7 und 7a BStG durch § 34b
BStG und § 9 ASFINAG-ErméchtigungsG.
4§ 1 ASFINAG-G.
50§ 9 ASFINAG-G.
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69




Franz Merli

ASFINAG regelmiBig Kostenplédne fiir Planung, Bau, Erhaltung und Verwaltung
der ihr iibertragenen BundesstraBen vorzulegen hat’! Die Planungen der
ASFINAG werden mit dem Bund abgestimmt und bilden die Grundlage fiir Er-
lassung von Trassenverordnungen; die Abstimmung ersetzt den friiher in § 4a
BStG vorgesehenen Beschluss der Bundesregierung iiber das gesamtwirtschaft-
liche Intcresse am Bau®? und ist vor allem Voraussetzung fiir die Verpflichtung
des Bundes, finanzielle Zuwendungen zur Aufrechterhaltung der Liquididitat und
des Grundkapitals der ASFINAG zu leisten.’> Von der Genehmigung der Maut-
ordnung war schon die Rede.**

Ob die ASFINAG die ihr tibertragenen Aufgaben letztlich effizienter erfiillt,
als dies eine ministerielle Bundesstralenverwaltung tun wiirde, kann ohne eine
wirtschaftliche Untersuchung nicht beurteilt werden und muss hier offen blei-
ben.>® Immerhin gibt es aber einige Anhaltspunkte, die eine groBere Effizienz ge-
geniiber dem vorigen Zustand einer Teilausgliederung plausibel machen. Dazu
gehort, dass durch die Verschmelzung der StraBensondergesellschaften und ihre
Einbringung in die ASFINAG sowie ihre Betrauung mit allen Bundesstrafien die
Zersplitterung der Verantwortlichkeit®® auf Bundesministerium, voneinander un-
abhingige Sonderbau- und Erhaltungsgesellschaften, eine Finanzierungsgesell-
schaft und die Lander als Trager der Auftragsverwaltung beseitigt wurde und dem
Bund nun auch ein einheitlicher Ansprechpartner zu Verfiigung steht. Auch die
Zusammen{ihrung von Ausgaben- und Einnahmenverantwortlichkeit durch die
Einsetzung der ASFINAG als Mautgldubigerin kénnte die Effizienz der Be-
triebsfilhrung steigern und erleichtert auch die Rechtfertigung der Budgetierung
auBerhalb des Bundeshaushalts.>’

Freilich ging es der Gesetzgebung dabei gar nicht vordringlich um Effizienz-
steigerung, sondern um die Erfullung der Maastricht-Kriterien zur Staatsver-

31§ 10 ASFINAG-ErmichtigungsG.

52 AB 1023 BIgNR XXI. GP, 3 zu Art 4 Z 6 BSt-UbertragungsG (Aufhebung von § 4a BStG).
3§ 10 ASFINAG-G.

54 QOben nach FN 45. § 6 ASFINAG-ErmiachtigungsG, wonach die Ubertragung des Maut-
erhebungsrechts der ASFINAG an Dritle mit Zustimmung des Finanzministers zuldssig ist,
diirfte sich nur auf die Ubertragung der Stellung des Mautgldubigers (,dieses Rechts*),
nicht aber auf die Beauftragung eines Dritten mit der Einhebung der Maut fiir die ASFINAG
beziehen (aA anscheinend Stolzlechner/Kostal [FN 3] 16) und durch die gesetzliche Fest-
schreibung der ASFINAG als Mautglaubigerin in § 3 BStMG jedenfalls fir den Anwen-
dungsbereich des BStMG {iberholt sein.

Zu den Schwierigkeiten bei einer umfassenden Bewertung Obermann/Obermair/Weigel,
Evaluierung von Ausgliederungen, JRP 2002, 162 mwN, auch zu bisherigen Studien (aller-
dings nicht zur Straflenverwaltung). Zum Problem, dass ja auch die ministerielle Verwal-
tung effizienter gestaltet werden konnte, sodass der VergleichsmalBstab ins Wanken gerit,
zB Rill (FN 33) bei Fn 66.

Zu ihren Nachteilen Funk, Allgemeine Probieme, in: Funk (Hrsg), Die Besorgung offent-
licher Aufgaben durch Privatrechtssubjekte (1981) 1 (30, 31).

Zu Lelzterem Hengstschildger, Budgetrechtliche Probleme, in: Funk (Hrsg), Die Besorgung
Oflentlicher Aufgaben durch Privatrechtssubjekte (1981) 85 (93).

55
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schuldung als Voraussetzung des Beitritts zur dritten Stufe der Wahrungsunion,
weil die Staatsschulden aus dem Stralenbau nicht mehr als Schulden des Staates
galten, als sie der ASFINAG tibertragen waren und diese mit der Maut auch
eigene Einnahmen aus privaten Quellen hatte.’® Das mag man fiir einen unlaute-
ren Trick halten, und doch wird man das Motiv in der zum Entscheidungszeit-
punkt gegebenen Haushaltssituation wegen der Vorteile der Wahrungsunion nicht
einfach als unsachlich abtun konnen. Akzeptiert man es als legitimen Grund,
dann war die Ausgliederung auch notwendig, um das Ziel zu erreichen. Lang-
fristig kann er sie allerdings nicht rechtfertigen, und dann spielt wieder die Effi-
zienz der Aufgabenbesorgung die Hauptrolle.

Fiir die Einbeziehung eines privaten Partners durch die ASFINAG spricht of-
fensichtlich, dass sie die Aufbringung der finanziellen Mittel, des Wissens und
der Erfahrung fiir den Aufbau eines elektronischen Mautsystems erheblich er-
leichtert, wenn nicht erst ermoglicht. Die Beauftragung erfolgt zwar auf Dauer
und betrifft einen ganz zentralen Bereich, namlich die Aufbringung der Mittel fur
den Bundesstralenbau. Sie unterliegt aber dem Vergaberecht, umfasst nur die
technisch-organisatorische Seite der Mauteinhebung und vermittelt keine inhalt-
liche Gestaltungsbefugnis bei Nutzung oder Entgelt. Europpass wird auch nicht
zum Mautgldubiger,’® sondern hebt die Maut nur namens der ASFINAG ein und
verfligt auch iiber keinerlei Sanktionsbefugnisse bei Zahlungsverweigerungen.
Von der konkreten Gestaltung des Vertrages zwischen Europpass und ASFINAG
héngt es schlieBlich ab, ob der Bund iiber die ASFINAG die notwendigen Infor-
mations- und Kontrollrechte geltend machen kann, damit er das Funktionieren
des Europpass anvertrauten Mautsystems beobachten und Fehlentwicklungen ge-
gensteuern kann.%

Die Beauftragung der OS-GmbH und der ASG mit der Erfiillung von
ASFINAG-Aufgaben bereitet ebenfalls dann keine Schwierigkeiten, wenn der
Bund seine Gewihrleistungsverantwortung weiter wahrmehmen kann. Vor der
Ubertragung der StraBenverwaltung an die ASFINAG hatt der Bund gegeniiber
diesen Gesellschaften und ihren Vorgédngerinnen weit reichende Informations-
und Ingerenzrechte.®' Unklar ist, inwieweit diese — durchwegs privatrechtlich
gedeuteten®? — Befugnisse entsprechend der allgemeinen Regelung des § 4

58 Die RV zum InfrastrukturfinanzierungsG 1997, 698 BlgNR XXI. GP, 11, nennt als Ziel, die
betroffenen Staatsschulden ,in einen nicht dem 6ffentlichen Bereich zuzuordnenden
Gesellschaftsverbund zu iiberfiilhren®. Zu den gemeinschaftsrechtlichen Voraussetzungen
dieses Unterfangens Koller, in diesem Band; zu seinem Erfolg Convergence Report 1998,
European Economy 65 (1998) 110, 120.

¥ Vgl § 3 BStIMG

60 gpannungen kénnten sich hier ctwa im Hinblick auf das Auskunfisrecht des Bundes ge-

gendber der ASFINAG (§ 9 ASFINAG-G) aus der Tatsache ergeben, dass der Vertrag mit

Europpass dem Vernehmen nach strengen Geheimhaltungspflichten unterliegt.

§§ 5, 10 Abs 2-4. 11 MaBnahmenG; Aicher (FN 39) 227, 229 Fn 137, 241 f, 312; Funk

(FN 3) 67 ff.

2 ZB Funk (FN 3) 73; fir das Auskunftsrecht nach § 11 MaBnahmenG auch AB 820 BIgNR
XVIIL GP, 2.

6
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ASFINAG-ErméchtigungsG auf die ASFINAG {iibergegangen sind, weil zugleich
mit der Erlassung dieser Bestimmung auch die einschldgigen Spezialnormen des
MafnahmenG novelliert wurden, dabei jedoch nur einzelne Befugnisse zuguns-
ten der ASFINAG angepasst wurden, wihrend andere als Rechte des Bundes un-
angetastet blieben.%3 Aber auch wenn Letztere jetzt der ASFINAG zustehen soll-
ten, ist iiber die Rechte des Bundes gegeniiber dieser ein ausreichender Verant-
wortungszusammenhang zwischen Bund und Sondergesellschaften gewahrt.

Aus bundesstaatlicher Sicht nicht unproblematisch ist die Form der Einbezie-
hung der Lénder in die ausgegliederte BundesstraBenverwaltung. Art 104 Abs 2
BVG sieht dafiir namlich als Standardform die durch Verordnung begriindete und
durch Weisungsbeziehungen zwischen Bundesminister und Landeshauptmann ge-
pragte Auftragsverwaltung vor, wihrend die ASFINAG die Lander mit dem Bau
und der Erhaltung jener Bundesstraf3en, deren Betreuung sie nicht ihren Tochter-
gesellschaflen vorbehilt, vertraglich beauftragt. Diese Konstruktion wurde als of-
fenkundiger und gravierender Verstol3 gegen das Sachlichkeits- und das Effizienz-
gebot und als Umgehung von Verfassung und FAG zT heftig kritisiert. Eine un-
mittelbare Verletzung des Art 104 B-VG wird freilich nicht behauptet. Eine Pflicht
zur Aufgabeniibertragung an die Lander erlegt diese Bestimmung dem Bund nicht
auf,% und es wire auch inkonsequent, sie nur als ausnahmefihigen Grundsatz zu
verstehen, soweit sie die eigenhdndige Fiihrung der nichthoheitlichen Verwaltung
im Bundesbereich vorsieht (siehe oben), ihr aber zugleich fiir die Einbeziehung der
Lander exklusiven Charakter zuzusprechen. MaW: Wenn Art 104 B-VG kein ab-
solutes Ausgliederungsverbot enthélt, dann verbietet er auch nicht jedes von der
Auftragsverwaltung abweichende Organisationsmodell fiir die Landerbeteiligung
(auch nicht etwa die Griindung gemeinsamer juristischer Personen des Privatrechts
wie der friiheren StraBensondergesellschaften oder der heutigen OS-GmbH und
ASAG). Soweit ein anderes Modell gewihlt wurde, ist Art 104 B-VG — unter Ein-
schluss seiner Kostentragungsregeln und des FAG — darauf nicht mehr anwendbar.
Ob solch ein anderes Modell zuléssig ist, hdngt freilich davon ab, ob neben ande-
ren auch die hinter Art 104 B-VG stehenden Verfassungsgrundsitze respektiert
wurden — und daher riihrt wohl auch der Umgehungsvorwurf.

93 Vgl einerseits die zugunsten der ASFINAG novellierten § 5 (Organbestellung und Zustin-
digkeit der Hauptversammlung) und § 10 Abs 2 und 4 (Vorlage von Kostenplédnen, Zielvor-
gaben, begleitende Kontrolle und Koordinationsbefugnis), andererseits die nicht gednderten
§ 10 Abs 3 und § 11 iiber Rechte des Bundes (Festlegung von Grundsitzen fiir die techni-
sche Durchfiihrung und Aulfiragsvergabe, Auskunfisrecht). .

Fiir verfassungswidrig hlt sie Raschauer, Entscheidungsbesprechung, OZW 2000, 62;
zuriickhaltender Raschauer, Art 104 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht, Kommentar (1999 ff) Rz 22.

Dies zeigt schon der Wortlaut des Abs 2 (,,Die ... Bundesminister konnen ... iibertragen®);
so auch zB Funk (FN 3) 71; Resch (FN 3) 811; Raschauer (FN 64) Rz 14. Deswegen kann
es hier — anders als im Bereich des Art 102 B-VG — durch die Ubertragung an die ASFINAG

auch nicht zu einer verfassungswidrigen Beeintrachtigung des Systems der mittelbaren
Bundesverwaltung wie in V{Slg 11.403/1987 kommen.

o4
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Dass die Einbeziehung jener Dienststellen der Linder, die die Bundesstra3en
bislang im Rahmen der Auftragsverwaltung betreut haben, tiber die entsprechen-
de Erfahrung und Mittel verfiigen und fiir die Betreuung der Landesstraf3en
ohnehin weiter bestehen, von vomherein unsachlich oder ineffizient sei, will
nicht recht einleuchten,® doch ist hier der Kostenaspekt zu beachten. In der Auf-
tragsverwaltung trifft die Kostenbelastung grundsitzlich die Lénder, aber das
FAG sieht relativ umfangreiche Erstattungen durch den Bund vor; in der vertrag-
lichen Gestaltung muss der Bund bzw die ASFINAG dagegen alle Kosten tiber-
nehmen.%” Letzteres entspricht sowohl der iiblichen Regelung bei der Beauftra-
gung irgendwelcher Dritter als auch dem § 2 F-VG, der jeder Gebietskorperschaft
die Kosten der Besorgung ihrer eigenen Aufgaben aufbiirdet. Der Grundsatz der
eigenen Kostentragung passt hier besser als Art 104 Abs 2 B-VG, denn anders als
die verordnungsformige Ubertragung im Rahmen der Auftragsverwaltung macht
die vertragliche Betrauung der Lénder die Bundesstrafienerhaltung eben nicht zu
nihrer Aufgabe® und darf das auch nicht tun, weil fiir einen Ubergang der in
Art 34b BStG geregelten Zustdndigkeit der ASFINAG im AuBlenverhiltnis die
gesetzliche Grundlage fehlt.%® Im Ergebnis kann dies bedeuten, dass die Ver-
tragslosung fiir den Bund teurer ist als die Auftragsverwaltung. Jedoch kann die
vertragliche Kostenregelung zusitzliche Effizienzanreize setzen,”® und insgesamt
handelt es sich nur um einen Gesichtspunkt in einer umfassenden Effizienz-
beurteilung.

Schwerwiegender ist der Umgehungsvorwurf mE, wenn er auf den Entfall des
ministeriellen Weisungsrechts bezogen wird, weil mit der vertraglichen Losung

6 Vgl auch die Begriindung in der RV RV 311 BIgNR XXI. GP, 277, der inzwischen auBer

Kraft getretenen Regelung des Art IX § 2 lit b ASFINAG-G idF BGBI 12000/142: Die ver-

tragliche Beauftragung der Lander durch die ASFINAG ,,ist notwendig, da die Lédnder auf

Grund der ihr bisher iibertragenen Aufgaben Personal und sonstige Ressourcen vorgehalten

haben®.

Vgl Ruppe, § 2 F-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungs-

recht, Kommentar (1999 ff) Rz 20. Im Verhiltnis Bund—ASFINAG ist die Kostentragungs-

pflicht Letzterer nach Stolzlechner/Kostal (FN 3) 2 Fn 4 eine andere Regelung iSd § 2

F-VG. Vgl auch V1Slg 13.737/1994 zur analogen Anwendung von Regelungen des FAG im

Fall der Einbeziehung der ASFINAG in die Auftragsverwaltung (was hier aber eben nicht

der Fall ist).

%8 Dazu VfSlg 15.733/2090 und Raschauer (FN 64) 62.

69 Der Abschluss von Vertrdgen mit den Lindern wird in § 6 ASFINAG-G angesprochen,
betrifft nach dieser Bestimmung aber nur ,,Auftrige* der ASFINAG an die Linder, ,,mit
denen diese mit der Erfiillung der mit der Einrdumung des Fruchtgenussrechtes ... verbun-
denen Aufgaben betraut werden“; ein Zustdndigkeitsiibergang ist damit nicht verbunden.
Dasselbe gilt fiir die fiir einen Sonderfall geltende Ubergangsbestimmung des Art 5 § 13
BSt-UbertragungsG, die die ASFINAG zum Abschluss von Vertrigen mit den Lindern iiber
die ,,Durchfihrung® von ErhaltungsmaBnahmen verpflichtet; diese Bestimmung enthilt
auch eine Kostenregelung zu Lasten der Lénder. Vgl auch die in FN 66 genannte [riihere
Regelung.

70 Vgl dazu die Beispiele bei Resch (FN 3) 836.
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der demokratische Verantwortungszusammenhang, dessen Sicherung eben auch
Art 104 B-VG dient, iiber die Ausgliederung hinaus noch weiter gelockert wird.
Hier wird es — wie bei der Beauftragung von OS-GmbH oder ASG und von
Europpass sowie von anderen Dritten wie auch dann, wenn die ASFINAG gem
§ 2 ASFINAG-G Tochterunternehmen griindet oder Beteiligungen eingeht — vor
allem darauf ankommen, dass die vertragliche Gestaltung des Auftragsver-
hiltnisses ein Leerlaufen der Informations- und Ingerenzrechte des Bundes ge-
geniiber der ASFINAG verhindert.”!

Aus rechtsstaatlicher Sicht ist die Gesamtkonstruktion sicher nicht optimal,
weil sie sich aus einer Vielzahl von einander iiberlappenden, in unklarem Umfang
derogierenden und iiberholenden Gesetzen zusammensetzt, so dass die Haupt-
aufgabe des Juristen nicht wie iiblich in der Auslegung der Gesetzeslage besteht,
sondern in ihrer Feststellung. Dazu kommt, dass ein zentraler Bestandteil des ge-
samten Regelungskomplexes, nimlich der Ubergang der StraBenbaulast und der
Mauteinhebungsberechtigung an die ASFINAG, gesetzlich an den Abschluss des
Fruchtgenussvertrages gebunden ist oder durch ihn erfolgt,” dass aber weder der
Fruchtgenussvertrag selbst noch auch nur die Tatsache seines Abschlusses for-
mell kundgemacht wurden.” Im Ubrigen hingt die rechtsstaatliche Beurteilung
natiirlich von der konkreten Ausgestaltung der Rechtsverhiltnisse zwischen
StraBennutzern auf der einen, ASFINAG, Europpass und den Trigern der Auf-
sichtsorgane auf der anderen Seite ab, die im Folgenden analysiert werden soll.
Vorausgeschickt kann allerdings schon hier werden, dass Ausgliederung und
(funktionelle) Privatisierung am Grundcharakter dieser Rechtsverhiltnisse nichts
andern, weil ja auch schon das frithere Mautverhéltnis zum Bund (mit Ausnahme
des Aufsichtsverhiltnisses) ein privatrechtliches war’* und weil die ASFINAG
nach allen dazu entwickelten Theorien — sei es liber das Alleineigentum des Bun-
des, iiber den funktionalen Zusammenhang mit staatlichen Aufgaben oder die
einseitige Machtakkumulation — grundrechtsgebunden ist wie der Bund als Pri-
"' Zu weiteren Kritikpunkten Raschauers iZm der Anwendbarkeit des Gewerbe-, Zivil-
techniker- und Vergaberechts vgl inzwischen die Streichung des mit BGBI I 2000/142 ein-
geflihrten § 12 ASFINAG-ErméchtigungsG durch Art 8 Z 2 BSt-UbertragungsG, ,,da die
ASFINAG und die Bundesldnder weder bei der Durchfiihrung ihrer Aufgaben der Gewer-
beordnung unterliegen noch Befdhigungen nach dem Ziviltechnikergesetz erwerben kon-
nen“, so dass die aufgehobene Vorschrift, die den Erwerb entsprechender Berechtigungen
vorsah. daher ,,ins Leere* gegangen sei (AB 1023 BIgNR XXI. GP, 7); dazu auch Holoubek
(FN 33) 44; sowie § 6 ASFINAG-G idF BGBI112000/142 und die RV 311 BIgNR XXI. GP,
278, zur Anordnung der Nichtanwendbarkeit des BundesvergabeG auf die Vergabe von Auf-
trdgen an die Lénder.

§§ 6, 9 ASFINAG-ErmichtigungsG; § 34b BSIG; § 3 BStMG.

Vgl VISlg 4329/1962, wo der Gerichtshof fiir die Auftragsverwaltung ,.einen besonderen
und als solchen erkennbaren Ubertragungsakt verlangt. Der Abschluss des Fruchtgenuss-
vertrags wird allerdings immer wieder in Gesetzesmaterialien erwéhnt: zB im AB zum BSt-
UbertragungsG, 1023 BlgNR XXI. GP, 3.

™ Oben IN 42.
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vatrechtstriger selbst.”> Soweit schlieBlich Europpass in eigenem Namen handeln
und Monopolstellung haben sollte — zB beim Vertrieb der in die Fahrzeuge ein-
zubauenden elektronischen Verrechnungsgerite (,,Go-Box“) —, unterliegt das Un-
ternehmen schon deshalb einem Diskriminierungsverbot und Kontrahierungs-
zwang.

Als Zwischenbilanz lisst sich damit festhalten, dass der Gesamtkonstruktion
keine prinzipiellen verfassungsrechtlichen Hindemisse entgegenstehen — was zu-
gleich zeigt, dass die Verfassung sinnvolle Ausgliederungen und PPPs keines-
wegs verhindert. Mehr als eine Zwischenbilanz kann das freilich nicht sein, weil
ein zentraler Teil der Analyse noch fehlt, ndmlich die Auswirkungen der gesam-
ten MaBnahmen auf den Gemeingebrauch, der ja nun der Sinn des ganzen Unter-
nehmens ist.

IV. Gemeingebrauch, Ausgliederung und Public Private
Partnership

Nach einer jiingst geduBerten Literaturmeinung’® bewirkt die Ubertragung des
Fruchtgenussrechts an den Bundesstralen an die ASFINAG, dass es schon
begrifflich keinen Gemeingebrauch an den Bundesstralen mehr geben konne.
Die These ist verbliiffend einfach, aber kaum tiberzeugend. Sie ist schon intuitiv
nicht plausibel, weil damit das gesamte Reformvorhaben, dessen Sinn ja in der
Verbesserung der Voraussetzungen fir den Gemeingebrauch und nicht in seiner
Beendigung liegt, spektakuldr gescheitert wire. Die These ist aber auch rechtlich
nicht haltbar. Sie deutet das Fruchtgenussrecht — in einer rein privatrechtlichen
Sicht zutreffend — ua als Befugnis, Dritte von der Nutzung des Gutes auszu-
schlieBen, iibersieht jedoch die 6ffentlich-rechtliche Beschriankung des Fruchtge-
nussrechts, die sich aus dem Gemeingebrauch ergibt. Nach wie vor steht gem
§ 28 Abs 1 BStG die Beniitzung der unmittelbar dem Verkehr dienenden Flachen
der Bundesstrafien jedermann im Rahmen der stralenpolizeilichen und kraftfahr-
rechtlichen Vorschriften offen. Damit wird jedermann ein unmittelbares 6ffent-
lich-rechtliches Nutzungsrecht an diesen Fldchen eingerdumt, und zwar unab-
héngig davon, wem sie privatrechtlich gehoren. Umgekehrt werden damit alle an-
deren Triger von Rechten an den betroffenen Grundstiicken 6ffentlich-rechtlich
mit einer entsprechenden Duldungspflicht belastet. Der Gemeingebrauch ist da-
her gegeniiber privatrechtlichen Vorgingen immun’’ und auch PPP-resistent. Die
Duldungspflicht trifft den Eigentiimer genauso wie den Fruchtnieler oder einen
sonstigen Berechtigten am Grundstiick, und auch die Ubertragung des Eigentums

5 Vgl allgemein Holoubek (FN 33) 39 ff. AuBerdem kommen der ASFINAG flir den Bereich

des BStG nach dessen § 34b auch alle Pflichten der — grundrechtsgebundenen — Bundes-
stralenverwaltung zu.

76 Gruber, Uberlegungen zum Fruchtgenussrecht der ASFINAG an Autobahnen, bbl 2002, 9
(10).

77 Vgl Merli (FN 1) 224, 367 £, 386 ff mwN; OGH NZ 2000/460 (mit Anmerkung Hoyer).
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oder anderer Rechte am Grundstiick kann an der Belastung nichts &ndemn. Daraus
folgt, dass das Fruchtgenussrecht der ASFINAG nicht die Befugnis umfasst,
Nutzer, die sich auf den Gemeingebrauch berufen, auszuschlieBen, wie dies auch
der Bund als Eigentiimer nicht diirfte. Der Gemeingebrauch bleibt also bestehen
und ersetzt eine Universaldienstleistungsverpflichtung der ASFINAG, doch
erfihrt er gegeniiber dem traditionellen Modell eine etwas modifizierte Ausge-
staltung.

A. Nutzungsfreiheit und Entgeltlichkeit

Zunichst ist der Gemeingebrauch entgeltlich. Die rechtliche Zulédssigkeit der
Entgeltlichkeit des Gemeingebrauchs wurde immer wieder bezweifelt, jedoch ha-
ben sich diese Bedenken schon im 19. Jahrhundert nicht durchsetzen konnen.
Heute ldsst sich sagen, dass sowohl gemeinschaftsrechtlich als auch verfassungs-
rechtlich Entgelte fiir den Gemeingebrauch gefordert werden diirfen, wenn eine
entsprechende gesetzliche Grundlage besteht,’® die nunmehr mit dem BStMG
kodifizierl zur Verfliigung gestellt wurde.” Gemeinschaflsrechtliche Grenzen der
Hohe des Entgelts ergeben sich aus der Wegekostenrichtlinie,®® verfassungs-
rechtlich ist grundsitzlich wohl ein weit verstandener Aquivalenzgrundsatz Be-
urteilungsmalfstab auch damn, wenn es sich, wie hier, nicht um Abgaben im
eigentlichen Sinne handelt. Aus den gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten®!
und Art 4 BVG® lasst sich schlieBlich eine Art Erdrosselungsverbot fiir den
grenziiberschreitenden oder interregionalen Verkehr ableiten.

Die Entgeltlichkeit des Gemeingebrauchs bereitet jedoch nicht in erster Linie
als solche Probleme, sondem sie stiftet, wie die erwihnte These vom Ende des
Gemeingebrauchs belegt, Verwirrung, was seine Zulassungsfreiheit anbelangt.
Die Zulassungsfreiheit ist ein konstitutives Merkmal des Gemeingebrauchs; sie
bedeutet, dass die Befugnis zur Nutzung nicht von einer behordlichen oder pri-
vatrechtlichen Erlaubnis abhéngt, sondern unmittelbar aufgrund des Gesetzes ge-
geniiber jedermann besteht.®? Argumentiert wurde immer wieder, dass die Ent-
geltlichkeit dazu fiihre, dass nur mehr der das betreffende Gut nutzen konne, der
auch dafiir zahle, sodass mit der Entgeltlichkeit zwangsldufig eine Zulassung ver-

8 Merli (FN 1) 391 f mwN.

7 Fiir die Sonderstrecken gellen allerdings statt jener des BStMG noch die alten Rechts-
grundlagen weiter; vgl unten 1V.D.

% Vgl EuGH Rs C-205/98, Kommission/Osterreich, Stg 2000 1-7367; und § 9 Abs 7 BStMG.

8 Mit unzultre[fenden Behauptungen zur Unvereinbarkeit der Mautpflicht mit dem EG-Bin-
nenmarkt hatte sich der VwGH (27.2.1998, 97/06/0232 und Slg 14.811 A/1997) auseinan-
der zu setzen.

82 Dazu zB Merli (FN 1) 263, 277 mwN; Schwarzer, Art 4 B-VG, in: Korinek/Holoubek
(Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Kommentar (1999 ff) Rz 21; und die —
letztlich nicht entscheidungsrelevanten — Argumente in Beschwerdevorbringen und Gegen-
schrift in V{S1g 14.895/1997.

8 Meili (FN 1) 366 ft.
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bunden sei und daher der traditionelle Gemeingebrauch entfalle.3* Darin liegt je-
doch ein Missverstindnis. Die Schwierigkeiten, die hier auftauchen, resultieren
aus einer bestimmten Sicht der Dinge, die sich auf die Formel ,,Wer zahlt, darf
nutzen“ bringen ldsst. Es ist zwar nicht von vornherein ausgeschlossen oder un-
denkbar, dass der Gesetzgeber eine Regelung nach diesem Muster trifft und da-
mit tatsichlich fiir MautstraBen den klassischen Gemeingebrauch beseitigt.
Tatséchlich aber gibt es keinen Hinweis darauf, dass dies geschehen ist; vielmehr
deutet alles darauf hin, dass er sich an der umgekehrten Formel ,,Wer nutzt, muss
zahlen* orientiert hat. Die mauteinhebungsberechtigte ASFINAG hat ndmlich
mangels gesetzlicher Grundlage eben nicht das Recht, jemandem die Nutzung
entgegen § 28 Abs | BStG zu verweigemn, und zwar auch dann, wenn er nicht
zahlt. Wer nicht zahlt, kann angehalten und kontrolliert, zur strafbefreienden Zah-
lung einer Ersatzmaut aufgefordert, bei Verweigerung der Zahlung angezeigt und
verwaltungsstrafrechtlich belangt werden, und zur Sicherung der Zahlungspflich-
ten konnen vorldufige Leistungen verlangt, Fahrtunterbrechungen angeordnet
und Vorkehrungen gegen das Weiterfahren getroffen, im schlimmsten Fall sogar
Beschlagnahmen von Fahrzeugen verfligt werden.8 Doch 4ndert das alles nichts
an der gemeingebriuchlichen Nutzungsbefugnis an der Strafle. Wer etwa ein Ver-
waltungsstrafverfahren und eine zivilrechtliche Klage in Kauf nehmen will und
gegebenenfalls Sicherheit leistet, darf ungehindert fahren, auch ohne reguldr be-
zahlt zu haben.3¢

Wenn man also die gemeingebrduchliche Nutzungsfreiheit gegeniiber jeder-
mann vom rein zahlungsbezogenen Mautverhiltnis unterscheidet, in dem der
Strafennutzer zur ASFINAG steht, gibt es auch keine Probleme mit der Zulas-
sungsfreiheit des Gemeingebrauchs. Allerdings zeigt dies erst eine genauere Ana-
lyse des Mautverhiltnisses.

B. Gemeingebrauch und Mautverhdltnis

Das Mautverhiltnis besteht zwischen der ASFINAG als Mautgldubigerin auf
der einen Seite und Lenkern und Zulassungsbesitzern als solidarisch haftenden Maut-
schuldnern auf der anderen Seite.8” Der Gesetzgeber hat es, wie erwihnt,3® pri-
vatrechtlich ausgestaltet. Das hitte zwar auch anders, etwa iiber eine Beleihung
mit Abgabenhoheit, gelost werden konnen, liegt aber insofern nahe, als es um
eine Zahlung eines (idR) privaten Nutzers an einen privatrechtlich organisierten

8 So auch Gruber (FN 76).

85 §§ 18, 19, 20, 27, 28 BStMG.

8 Das in § 25 BStMG geregelte ,,Abfahrtsrecht* nach Betretung bei einem VerstoB gegen die
Zahlungspflicht betrifft nur die Maglichkeit, das mautpflichtige Strafennetz zu verlassen,
,ohne eine neuerliche Bestrafung gewirtigen zu miissen” (RV 1139 BIgNR XXI. GP, 22),
hat also mit der gemeingebréauchlichen Nutzungsfreiheit nichts zu tun.

87 §§ 3 f BStMG; zur Rechtfertigung der Haftung des Zulassungsbesitzers die RV 1139 BIgNR
XXI. GP, 16.

8 Oben bei FN 42.
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StraBenbetreiber geht, und immerhin diirfte die Wahl der Privatrechtsform die —
im Transitverkehr wichtige — Vollstreckung von Entscheidungen iiber streitige
Mautforderungen im Ausland erleichtern.?’

Wichtig ist nun, dass die ErlIRV des BStMG klarstellen, dass es sich dabei
nicht mehr, wie frither angenommen,’® um ein vertragliches, sondem um ein ge-
setzliches Schuldverhiltnis handelt.®! Das ist ein Fortschritt, denn die vertrag-
liche Konstruktion mag zwar funktionieren, wenn die Maut bezahlt und die
StraBe genutzt wird und es nur mehr um die Haftung des StraBenhalters geht,
doch in anderen Fillen leidet sie, zu Ende gedacht, unter verschiedenen Schwie-
rigkeiten. Auf der einen Seite ldsst sich die Unterstellung eines Vertragsabschlus-
ses mit einem nicht zahlenden und nicht zahlungsbereiten Nutzers dogmatisch
kaum durchhalten, und damit entfillt die Grundlage der primédren Zahlungs-
pflicht, sodass der ASFINAG - iiber die als Schutzgesetz interpretierbare Vor-
schrift zur Mautprellerei, in deren Verletzung die Rechtswidrigkeit liegt — allen-
falls Schadenersatz- und Bereicherungsanspriiche bleiben.”? Eine vertragliche
Begriindung der Stellung des nicht lenkenden Zulassungsbesitzers (dem im
Extremfall das Fahrzeug gestohlen worden sein kann) als Mautschuldner diirfte
noch schwerer fallen. Auf der anderen Seite kann die Annahme selbst eines
unbedingten — dh von der Zahlungsbereitschaft des Nutzers unabhdngigen — Kon-
trahierungszwangs des Stralenbetreibers einen Widerspruch zum traditionellen
Verstindnis der Gemeingebrauchsvorschrift des § 28 BStG nicht vermeiden,
denn ein Anspruch auf Vertragsabschluss ist viel weniger als die unmittelbare
Nutzungsfreiheit. Die vertragliche Konstruktion beseitigt also letztlich die Zulas-
sungsfreiheit des Gemeingebrauchs. Ein gesetzliches Schuldverhiltnis vermeidet
diese Schwierigkeiten hingegen.

Die Folgeprobleme sind durchaus losbar. Die Mautordnung, die von der
ASFINAG im Internet zu verlautbaren und jedermann auf Verlangen zuzusenden

8 Zu den Problemen der Durchsetzung offentlichrechtlicher Forderungen Wessely, Zur ver-
waltungsstrafrechtlichen Verfolgung ausldndischer Téter, ZfV 2000, 391.
90 Zu den Sonderstreckenmauten Nachweise bei Merli (FN 1) 295 Fn 410; zur Vignettenmaut
OGH JBI 2001, 453 = ZVR 2001/53; ZVR 2001/90 (mit Anm Schwarzenegger); Stolzlech-
ner/Kostal (FN 3) 15. Die Zivilrechtslehre ist allerdings vorsichtiger und spricht — mE zu
Recht — von ,,,quasivertraglichen‘ Sonderverhiltnissen®, ,,anderen rechtlichen Sonderver-
bindungen* oder ,,mietdhnlichen Verhiltnissen, die nach Vertragsgesichtspunkten zu beur-
teilen scien“: Posch, Die Folgen des § 1319a ABGB — Zur Rechtsprechung des OGH in We-
gehallungssachen, ZVR 1984, 257 (263); Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht 112
(1984) 206 f; Reischauer, in: Rummel (Hrsg), Kommentar zum ABGB 112 (1992) § 1319a
ABGB, Rz 25. Firr ein gesetzliches Schuldverhiltnis schon nach dem BStFG Resch, in:
Holoubek/Kalss, Schnittstellen des privaten und offentlichen Wirtschaftsrechts (Vortrags-
bericht), OZW 2000, 77.
RV 1139 BIgNR XXI. GP, 13.
Zu den Problemen einer vertraglichen Konstruktion im vergleichbaren Fall zahlungsunwil-
liger Fahrgdste offentlicher Verkehrsunternehmen Stefula, Zivilrechtliche Fragen des
Schwarzfahrens, OJZ 2002, 826 mwN.

9
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ist (§ 16 BStMG), gilt dann eben aufgrund gesetzlicher Anordnung statt (zT fik-
tiver) vertraglicher Unterwerfung, was nichts daran éndert, dass sie von den Zi-
vilgerichten, wohl in analoger Anwendung der Grundsitze fiir allgemeine Ge-
schiftsbedingungen, kontrolliert und ihre Giiltigkeit als Vorfrage von Strafbehor-
den und Gerichtshofen des Offentlichen Rechts beurteilt werden kann, so dass
sich keine Rechtsschutzdefizite ergeben.?® Fiir den verfassungsrechtlich gebote-
nen Entfall der Haftungseinschrinkung fiir den StraBenhalter (§ 1319a ABGB)**
ist aus systematischen Griinden und im Einklang mit der verfassungsrechtlichen
Judikatur ohnehin die Entgeltlichkeit der Nutzung das bessere Ankniipfungs-
kriterium als der von OGH herangezogene Vertrag,” und fiir den Wegfall von
vertraglich begriindeten, fiir den Stralennutzer giinstigeren Regeln zur Gehilfen-
haftung und Beweislastumkehr lassen sich Ersatzlosungen im Einklang mit der
zivilrechtlichen Dogmatik finden.%

Kontrahierungspflichten der ASFINAG sind daher nur auBerhalb des Ge-
meingebrauchs von Belang, vor allem im Bereich der Zustimmung zu Sonder-
nutzungen.®’

C. Gemeingebrauch und Uberwachungsverhiltnis

Die Drohung mit Verfahren vor den ordentlichen Gerichten wiirde in einem
nicht durchgehend durch Schranken abgesicherten System allein wohl kaum zur
effektiven Durchsetzung der Mautzahlungspflicht ausreichen. Daher hat der Ge-
setzgeber, wie erwihnt,”® die Mautprellerei auch verwaltungsstrafrechtlich sank-
tioniert?® und zur Kontrolle spezielle belichene Mautaufsichtsorgane vorgesehen,
die mit den geschilderten Befugnissen der unmittelbaren verwaltungsbehord-
lichen Befehls- und Zwangsgewalt ausgestattet wurden. Zur 6ffentlichrechtlichen
Nutzungsfreiheit und zum privaten Mautverhiltnis tritt also als drittes Element
noch ein offentlichrechtliches Uberwachungs- und Strafverhiltnis zwischen

93 Vgl Stolzlechner/Kostal (FN 3) 15; dass, wie dort festgehalten, eine Geltung , kraft objekli-
ven Rechts“, dh ohne vertragliche Grundlage, nicht in Betracht kommt, ist angesichts der
Ermichtigung des BStMG und seiner Intention der Schaffung eines gesetzlichen Mautver-
hdltnisses nicht iberzeugend; vgl auch den Bericht tiber die Diskussion zum Vortrag von
Resch, in: Holoubek/Kalss (FN 90).

9 ViSlg 8254/1978, 14.801/1997; OGH JBI 2001, 453 = ZVR 2001/53; OGH ZVR 2001/90

(mit Anm Schwarzenegger); OGH 8.8.2002, 2 Ob 181/02k = JusExtra 2002/5/3446.

ZB Merli (FN 1) 294 ff; Schwarzenegger (FN 90), jeweils mwN.

Schwarzenegger (FN 90) mwN.

97 Vgl zB OGH SZ 44/133.

8 Bei FN 43 und 85. Zu den Vorgingerbestimmungen des BStFG Stolzlechner/Kostal (FN 3)

17 ff.

Den Hinweis auf den in Art IX Abs 1 Z 2 EGVG geregelten vergleichbaren Fall einer ver-

waltungsstrafrechtlichen Ahndung der Verletzung zivilrechtlicher Zahlungspflichten in

VfGH 29.11.2001, B 1658/00, darf man wohl als Ausdruck der Uberzeugung des Gerichts-

hofs von der Unbedenklichkeit dieser Technik verstehen.

9!
96

“

99

79




Franz Merli

StraBennutzer/Zulassungsbesitzer'® und Staat hinzu. Die darin vorgesehenen
MalBnahmen dienen freilich nicht der Erzwingung der originéren zivilrechtlichen
Zahlungspflicht, sondern ein Zusammenhang besteht nur insoweit, als die Er-
satzmaut, die der ertappte ,,Schwarzfahrer dhnlich einer Organstrafverfiigung
mit strafbefreiender Wirkung zahlen kann,'°! und zu einem guten Teil auch die
Verwaltungsstrafen selbst letztlich der ASFINAG zugute kommen.!92

Die entsprechenden Ermichtigungen gehen zwar relativ weit,'® sind aber mE
recht sorgfaltig ausgestaltet worden, so dass einer rechtsstaatskonformen Anwen-
dung unter Beachtung des Verhiltnisméafigkeitgrundsatzes nichts im Wege steht.
Da die Handlungen der Mautaufsichtsorgane dem Staat, konkret der Bezirks-
verwaltungsbehdrde, zugerechnet werden, stehen die normalen Wege des 6ffent-
lichen Rechtsschutzes zur Verfiigung. Fiir Verwaltungsstrafentscheidungen gilt
das natiirlich ebenso.

Aus alledem ergibt sich auch, dass der unmittelbare Kontakt zwischen
StraBennutzer und Straflenbetreiber ASFINAG bzw beauftragter Europpass im
[Confliktiall minimiert wird, was wiederum die Rechtfertigung von Ausgliede-
rung und funktionaler Privatisierung erleichtert.

Nimnit man nun Gemeingebrauch, Maut- und Uberwachungsverhiltnis zu-
sammen, prasentieren sich die Regelungen des BStMG aus rechtlicher Perspek-
tive als originelle, 6ffentlichrechtliche und privatrechtliche Elemente geschickt
miteinander kombinierende und grundsitzlich auch gelungene Losung eines Pro-
blems, das schon Gegenstand vieler Diskussionen war.

D. Sonderstreckenmauten

Umso merkwiirdiger mutet es an, dass das BStMG — wie schon das BStFG —
die Mauten fiir Fahrzeuge bis 3,5 Tonnen auf Sonderstrecken von Arlberg bis
Pyhrn nicht einbezieht,'®* wenn man davon absieht, dass § 13 Abs 3 BStMG!%5
die zustindigen Minister zu Regelungen tiber den kostenlosen oder ermaBigten
Erwerb von Sonderstreckenmautkarten durch bestimmte Vignettenbesitzer er-

10 Letzterer hallet gem § 23 BStMG fiir Geldstrafen fiir Mautprellerei auf fahrleistungsab-
hingig bemauteteten Strecken und fiir die Verfahrenskosten zur ungeteilten Hand, aller-
dings anders als bei der Maut nur, wenn er dem Lenker das Fahrzeug iiberlassen hat. Eine
aus{uhrliche Recht(ertigung dazu liefert die RV 1139 BIgNR XXI. GP, 21.

101 §§ 19, 20 Abs 3 BStMG.

2§ 24 BSIMG.

193 Vgl nur als Beispiel die Einhebung von vorlaufigen Sicherheiten, wenn der — naher quali-
{izierte — Verdacht besteht, dass irgendjemand, dem der Zulassungsbesitzer den LKW tber-
lassen hat, innerhalb der letzten drei Monate damit Mautprellerei begangen hat, und die
Lahmlegung des Fahrzeugs durch technische Sperren bis zur Leistung der Sicherheit durch
den Lenker als Vertreter des Zulassungsbesitzers (§ 27 Abs 2 und § 28 Abs 2 BStMG; Be-
grindung in der RV 1139 BIgNR XXI. GP, 22 ff).

14§ 10 Abs 2 und § 31 Abs 3 BStMG und die RV 1139 BIgNR XXI. GP, 25.

105 Zu den Vorgingerbestimmungen Stolzlechner/Kostal (FN 3) 12 f.
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michtigt. Als Rechtgrundlage fir die PK W-Sonderstreckenmauten stehen daher
nur die spirlichen Bestimmungen der Sondergesetze!'% zur Verfiigung, die nicht
mehr sagen, als dass der Bund fur die Nutzung der entsprechenden Strecken ein
Entgelt verlangen muss, das nach bestimmten Kriterien in ,,allgemeinen Richt-
linien“ festzusetzen ist. Durch das ASFINAG-ErmichtigungsG und den Frucht-
genussvertrag wurde die ASFINAG auch auf diesen Strecken zur Mautglaubi-
gerin. Mautschuldner kann mangels anderer Regelung nur der Lenker des Fahr-
zeuges sein. Die Hohe der Mautentgelte fiir verschiedene Kategorien von Fahr-
zeugen wurde bislang durch Erlass des Verkehrsministers im Einvernehmen mit
dem Finanzminister festgelegt.'”” Ob dies ein hoheitlicher oder privatrechtlicher
Akt ist, hat die Judikatur bislang offen gelassen;!% zutreffen diirfte Zweiteres. Je-
denfalls ist das Mautverhiltnis zwischen Nutzer und ASFINAG privatrechtlicher
An.109

Im Weiteren kann es auf dreierlei Weise gedeutet werden:

— Die Sondergesetze konnten die gemeingebrduchliche Nutzungsbefugnis an
die Bedingung der Zahlung des Entgelts gebunden haben. Das hitte den Vor-
teil, dass die ASFINAG zahlungsunwilligen Lenkern die Stralennutzung ver-
weigem und nicht zahlende zB mit Besitzstérungs- oder Unterlassungsklagen
belangen konnte, ohne dass ein Vertragsabschluss unterstellt werden muss.
Doch wiirde diese Konstruktion weder mit der traditionellen Gemeinge-
brauchsauffassung noch mit der Losung des BStMG!''? im Einklang stehen.
Mangels eindeutiger gesetzlicher Hinweise ist sie mE daher abzulehnen.

— Man koénnte Nutzungsfreiheit und Mautverhiltnis trennen und, wie dies die
Rechtsprechung va in Haftungsfragen tut, von einer vertraglichen Begriin-
dung des Mautverhiltnisses ausgehen, doch ist die Vertragskonstruktion aus
den geschilderten Griinden kaum iiberzeugend.'"! Sie ist hier sogar besonders
misslich, weil die ASFINAG einerseits wegen der Trennung von Gemeinge-
brauch und Mautverhiltnis die Nutzung durch Nichtzahler nicht verhindern
kann, andererseits bei Fehlen eines Vertrages gegentiber dem Nutzer nicht nur
keinen Entgeltanspruch hat, sondem auch keinen Schadensersatz- und wohl
auch keinen Bereicherungsanspruch geltend machen kann, da der — auch als
Schutzgesetz zugunsten der ASFINAG interpretierbare — Verwaltungsstraftat-

106 FN 13.

197 Das Recht zur Tariffestsetzung ist keines, das die Sondergesellschaften betrifft, und daher
nicht nach § 4 ASFINAG-EmichtigungsG an die ASFINAG iibergegangen, und auch der
Fruchtgenussvertrag hat dies nicht bewirkt; vgl auch § S BStFG und § 31 Abs 3 BStMG.
Von der ministeriellen Zustandigkeit geht auch die tiber www.asfinag.at zugéngliche, of-
fenbar von der ASFINAG erstellte und vom Verkehrsminister ,,freigegebene”, derzeit giil-
tige Mautordnung fiir die Sonderstrecken v 30.10.2002 aus (in der sich dann auch die ak-
tuellen Tarife und Ausnahmen finden), Punkt 1; ebenso Resch (FN 3) 841.

ViSlg 10.502/1985, 12.720/1991, 16.107/2001.

109 S oben FN 42.

110 Oben Teil IV.A ., B.

1t Oben Teil IV.B.
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bestand der Mautprellerei im BStMG fiir Fahrzeuge bis 3,5 Tonnen auf den
Sonderstrecken nicht gilt''? und daher die entgeltlose Nutzung der StraBe
nicht einmal rechtswidrig wire.

— Noch am ehesten empfiehlt sich daher, auch hier zusitzlich zum Gemeinge-
brauch ein (ausschlieBlich entgeltbezogenes) gesetzliches Schuldverhiltnis
anzunehmen.'!? Auch das fillt nicht ganz leicht, denn dazu muss man die ent-
sprechenden Bestimmungen der Sondergesetze nicht nur als Erméichtigung
und Verpflichtung des Bundes zur Forderung eines Entgelts, sondern auch als
Verpflichtung der Nutzer zur Zahlung verstehen, die an die Inanspruchnahme
der Ermachtigung durch den Bund in Form von Tariffestsetzung und Zurver-
fugungstellung von Zahlungsmdoglichkeiten gekniipft ist. Die ASFINAG muss
auch dann entgeltlose Nutzungen aus dem Titel des Gemeingbrauchs dulden,
hat aber immerhin auch unabhingig von einem zweifelhaften Vertragsschluss
einen Zahlungsanspruch.

Allerdings bleiben auch dann noch einige Schwierigkeiten: Eine von ihnen
betrifft die Geltung der Mautordnung. Sie sieht sich selbst als Bestandteil eines
Beniitzungsvertrages zwischen ASFINAG und Strafennutzer,''* doch entfillt
diese Begriindung, wenn man jedenfalls bei zahlungsunwilligen und nicht zah-
lenden Nutzern die Vertragskonstruktion ablehnt. Eine einseitige Geltung unab-
hdngig von vertraglicher Unterwerfung kommt auch nicht in Betracht, weil dafiir
die geseltzliche Grundlage fehlt. Das ist nicht weiter schlimm, soweit die Maut-
ordnung nur {iber ohnehin bestehende gesetzliche Regelungen informiert oder die
von den zustindigen Bundesministern gemaf der gesetzlichen Erméchtigungen
in einem eigenen Rechtsakt festgelegten Tarife wiederholt, und auch ihre Ge-
richtsstandsregelungen diirften nicht unentbehrlich sein.

Problematischer dagegen ist die Nichtgeltung ihres Punktes 7 mit Vorschrif-
ten liber ,,Konsequenzen bei nicht sachgemafler Entrichtung des Tarifs“, ndmlich
die Befugnis von nicht niher bezeichneten ,Mautaufsichtsorganen“, den flinf-
fachen Einzelfahrttarif einzuheben, kennzeichengebundene Karten einzuziehen
und Einsicht in die Fahrzeugpapiere zu nehmen. Da fiir die Sonderstreckenmau-
ten fiir Fahrzeuge bis 3,5 Tonnen auch weder die Regelungen des BStMG iiber
Aufsichtsorgane, Ersatzmauten und Befehls- und Zwangsgewalt gelten''> noch

'12 Die Mautprellerei betrifft nur die Nichtzahlung der im BStMG geregelten Mauten (§ 20
Abs t und 2).

3 Zur Méglichkeit einer solchen Deutung vgl OGH JBI 1995, 582 = OZW 1996, 51 (mit
Anm Kalss) zum Subventionsrecht: auf den Gleichheitssatz gestiitzles gesetzliches Schuld-
verhiltnis und daraus ableitbarer unmittelbarer Leistungsanspruch auf Foérderung.

" Mautordinung (FN 107) Punkt 9.

115 Die Ersatzmaut nach § 19 bezieht sich nur auf die nach BStMG geschuldeten Mauten; die
Mautaufsichtsorgane nach dem BStMG werden nur zur Mitwirkung an der Vollziehung
~dicses Gesetzes™ bestellt und haben nur insoweit Befugnisse (§ 17 Abs 1 und 18 Abs 1);
dasselbe gilt {iir die Mitwirkung von Organen der StraBenaufsicht und der Zollwache (§ 29
Abs 1). Auch die Bestimmung iiber die Auskunliserteilung aus der zentralen Kraftfahr-
zeugevidenz (§ 30) ist nicht anwendbar.

andere einschlagig sind, bleibt der ASFINAG zur Durchsetzung ihrer finanziel-
len Anspriiche, wenn es sich denn dabei um notwehrfidhige Rechtsgiiter handelt,
letztlich nur eine angemessene privatrechtliche Selbsthilfe (§ 19 ABGB), die un-
ter Beachtung von Geboten der Verkehrssicherheit grundsétzlich wohl eine Ver-
hinderung der Weiterfahrt bis zur Preisgabe der Identitdt des Lenkers und in Son-
derfillen vielleicht sogar bis zur vorldufigen Zahlung der Maut erlaubt, aber je-
denfalls keine Befugnis zur Verhdngung von Sanktionen umfasst.

Aus rechtsstaatlicher Sicht ist dies sicher kein wiinschenswerter Zustand, und
man kann daher nur die gesetzliche Erstreckung des Regimes des BStMG auf die
Sonderstreckenmauten auch von PKW empfehlen. Ein spezifisches Problem der
Ausgliederung ist er aber nicht, und mit der Public Private Partnership zwischen
ASFINAG und Europpass hat er gar nichts zu tun, da Letztere in diesem Bereich
nicht tétig wird.
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