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Ingerenzmaéglichkeiten der BMK gem § 10 ASFINAG-
ErmachtigungsG 1997

Konrad Lachmayer

I. Sachverhalt und Fragestellung

A. Sachverhalt

Mit Schreiben vom 25. Juni 2021 teilte Generalsekretar und Sektionschef DI Herbert
Kasser im Namen der Bundesministerin fur Klimaschutz, Umwelt, Energie, Mobilitat,
Innovation und Technologie (BMK) den Vorstanden der ASFINAG mit, ,,dass derzeit kei-
ne Ausschreibungen fur etwaige Bauphasen oder bauliche VorbereitungsmafSnahmen wie
Grabungen, Bodenerkundungen, Rodungen, &ffentlich-rechtliche Anzeigen, etc. vorzuneh-
men sind”. Grund fur diese - in den Medien als ,,Baustopp” fur die ASFINAG bezeichne-
te! - Weisung (argumentum: ,vorzunehmen sind”) ist, dass die ,Neubau- und Kapazitdts-
erweiterungsprojekte des Bauprogramms der ASFINAG einer umfassenden Evaluierung in
Hinblick auf die Zielsetzungen des Regierungsprogramms 2020 unterzogen (,Bauprogramm

der Zukunft)” werden. Gem 8 1 ASFINAG-G ist der Bund Alleinaktionar der ASFINAG.
B. Rechtsfrage

Vor dem Hintergrund dieses Sachverhalts analysiert das vorliegende rechtswissen-
schaftliche Fachgutachten die folgende Rechtsfrage: Folgt aus 8§10 ASFINAG-
ErmachtigungsG 1997 iVm dem mit der ASFINAG abgeschlossenen FruchtgenuRver-
trag ein Weisungsrecht der BMK an die ASFINAG? (Darf die BMK der ASFINAG Weisun-

gen erteilen?)

1 Siehe bspw Die Presse Online v 23.7.2021, Lobautunnel: Kann Gewessler Asfinag Weisung er-
teilen?  <https://www.diepresse.com/6011902/lobautunnel-kann-gewessler-asfinag-weisung-
erteilen> (abgerufen am 21.9.2021).
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Il. Rechtsgrundlagen

A. Verfassungsrechtliche Rechtsgrundlagen

Art 20 Abs 1 B-VG

Unter der Leitung der obersten Organe des Bundes und der Lander fihren nach den Bestim-
mungen der Gesetze auf Zeit gewdhlte Organe, ernannte berufsmaRige Organe oder vertrag-
lich bestellte Organe die Verwaltung. Sie sind den ihnen vorgesetzten Organen fir ihre amtli-
che Tatigkeit verantwortlich und, soweit in Gesetzen gemald Abs. 2 nicht anderes bestimmt ist,
an deren Weisungen gebunden. Das nachgeordnete Organ kann die Befolgung einer Weisung
ablehnen, wenn die Weisung entweder von einem unzustandigen Organ erteilt wurde oder die
Befolgung gegen strafgesetzliche Vorschriften verstoRen wirde.

B. Einfachgesetzliche Rechtsgrundlagen

1. ASFINAG-Gesetz?

§1

Der Bund hat eine Gesellschaft mit dem Firmenwortlaut ,Autobahnen- und SchnellstralBen-
Finanzierungs-Aktiengesellschaft” mit dem Sitz in Wien und einem Grundkapital von mindes-
tens 7 Millionen Euro, deren gesamte Anteile dem Bund vorbehalten bleiben, zu errichten.

§10

Der Bund, vertreten durch den Bundesminister fir Verkehr, Innovation und Technologie, hat
nach Maligabe der im jahrlichen Bundesfinanzgesetz erteilten Ermachtigung daflr Sorge zu
tragen, dall der Autobahnen- und Schnellstral3en-Finanzierungs-Aktiengesellschaft die zur Er-
fallung ihrer Aufgaben und Aufrechterhaltung der Liquiditat und des Eigenkapitals notwendi-
gen Mittel zur Verfligung stehen, soweit die Aufgaben in den jahrlich im vorhinein mit dem
Bund abgestimmten Plan-Gewinn- und Verlustrechnungen und Plan-Bilanzen umfal3t sind.

2 |dF BGBI | 38/2016.
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2. ASFINAG-Ermachtigungsgesetz 19973

§10

In dem mit der Autobahnen- und Schnellstral3en-Finanzierungs-Aktiengesellschaft gemald § 2
abzuschlieRenden Fruchtgenuf3vertrag ist dem Bundesminister fur Verkehr, Innovation und
Technologie das Recht einzurdaumen, der Autobahnen- und Schnellstralen-Finanzierungs-
Aktiengesellschaft Zielvorgaben zu setzen und eine begleitende Kontrolle hinsichtlich der
MalBnahmen der Gesellschaft einschlielich der Planungsmalinahmen durchzufthren. Insbe-
sondere ist vorzusorgen, dald dem Bundesminister fur Verkehr, Innovation und Technologie die
Erlassung der fur die technische Durchfihrung anzuwendenden Vorschriften vorbehalten
bleibt und ihm jahrlich im vorhinein die Plan-Gewinn- und Verlustrechung und Plan-Bilanz vor-
gelegt werden.

3. Bundesgesetz betreffend MaRnahmen im Bereich der

Bundesstral3engesellschaften*

§10 Abs 4 idF BGBI 297/1995

Der Bundesminister flr wirtschaftliche Angelegenheiten hat den Gesellschaften (88 1 und 3)
gegenuber die erforderlichen Zielvorgaben zu setzen, eine begleitende Kontrolle hinsichtlich
der Malinahmen der Gesellschaften einschlielich der Planungsmallnahmen durchzufihren
sowie eine Koordinierung der Tatigkeit der Gesellschaften (88 1 und 3) vorzunehmen.

§10 Abs 4 idF BGBI | 174/2004

Der (Anm.: richtig: Die) Autobahnen- und SchnellstraRen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft hat
den Gesellschaften (88 1 und 3) gegenuber die erforderlichen Zielvorgaben zu setzen, eine be-
gleitende Kontrolle hinsichtlich der MaBnahmen der Gesellschaften einschlieBlich der Pla-
nungsmalRnahmen durchzufiihren sowie eine Koordinierung der Tatigkeit der Gesellschaften
(88 1 und 3) vorzunehmen.

31dF BGBI | 26/2006.
4 BGBI 826/1992.
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lll. Rechtswissenschaftliche Analyse

A. Uberblick

Auf Basis des unter |.A. dargestellten Sachverhalts geht die vorliegende rechtswissen-
schaftliche Analyse der Frage nach, inwieweit aus 8§ 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997
iVm dem mit der ASFINAG abgeschlossenen Fruchtgenul3vertrag ein Weisungsrecht
der BMK folgt? Handelte es sich bei der ASFINAG um eine gesetzestypische AG iSd Ak-
tiengesetzes (AktG), ware eine derartige Einflussmoglichkeit grundsatzlich ausge-
schlossen. SchlieBlich stellt 8 70 Abs 1 AktG den AG-Vorstand - insbes auch gegentber

der Hauptversammlung - weisungsfrei.>

Eine Analyse des im ASFINAG-G sowie dem ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 niederge-
legten Sondergesellschaftsrechts fur die ASFINAG zeigt jedoch, dass der BMK gem § 10
ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 iVm dem Fruchtgenul3vertrag ein als ,Durchgriffs-
recht”® zu bezeichnendes Weisungsrecht gegenuber der Gesellschaft zukommt. Dafur
sprechen insbes historische wie auch teleologische Argumente bei der Auslegung des
8 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997, die durch verfassungskonforme Interpretation
bekraftigt werden. Im Hinblick auf die Ziele und Zwecke des 810 ASFINAG-
ErmachtigungsG 1997 sind die Besonderheiten des Sondergesellschaftsrechts in der
Bundestrallenverwaltung sowie zum Umstand zu berucksichtigen. Sowohl bei der Er-
richtung der ASFINAG (BGBI 591/1982) als auch bei ihrer Betrauung mit Planung, Bau
und Erhaltung der BundestralBen (BGBI | 113/1997) standen finanzielle bzw budgetare
Erwagungen und nicht die Einschrankung der staatlichen Einflussmoglichkeit auf diese

Verwaltungsagenden im Vordergrund .

> Siehe J. Reich-Rohrwig in Artmann/Karollus, AktG 11° § 70 AktG Rz 16 ff, 38 ff.
6 Vgl AB 820 BIgNR 18. GP 2.
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B. Die ASFINAG als Sondergesellschaft mit

Sondergesellschaftsrecht

1. Sondergesellschaftsrecht in der BundesstralRenverwaltung

Sondergesellschaftsrechtliche Regelungen haben in der Bundesstral3enverwaltung
lange Tradition: Seit Mitte der 1960er-Jahre Ubertragt der Bundesgesetzgeber ,Aufgo-
ben der Planung, Herstellung, Erhaltung und Finanzierung von BundestrafSen” an sonder-
gesellschaftsrechtlich ausgestaltete Kapitalgesellschaften der offentlichen Hand, die
als ausgegliederte Rechtstrager die bundestralienbezogenen nicht-hoheitlichen Ver-
waltungsagenden Ubernehmen.” Ausschlaggebend fur die Ausgliederung der Bundes-
strallenverwaltung an Sondergesellschaften sind und waren idR finanzielle bzw bud-
getare Erwagungen, wie ua aus den Materialien zum ASFINAG-G ersichtlich:® ,Um ei-
nen rascheren Ausbau des Grundnetzes zu ermdéglichen, [werden] [...] durch Sonderfinan-
Zierungsgesetze (Brenner Autobahn, Tauern Autobahn, Pyhrn Autobahn, Arlberg Schnell-
strafSe, Stid Autobahn, Semmering bzw. Murtal SchnellstrafSe) oder durch Sondervereinba-
rungen zwischen Bund und Léndern mit Landerbeteiligung Méglichkeiten fir eine Finanzie-

rung besonders aufwendiger oder besonders dringlicher Strecken geschaffen.”

Durch die sondergesellschaftsrechtliche Ausgestaltung der Gesellschaften tragt der
Bundesgesetzgeber dem Umstand Rechnung, dass mit der Verwaltung des hochrangi-
gen Strallennetzes eine fur die Republik grundlegende Aufgabe ausgliedert wurde. Als

leges speciales durchbrechen die Sondergesetze das allgemeine Gesellschaftsrecht

7 Siehe dazu insbes Funk, OZW 1984, 65 ff.
8 Vgl auch Merli in FS Funk 341,
91A 178/A BIgNR 15. GP 16.
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punktuell, um die staatlichen Sondergesellschaften in einer Weise auszugestalten, die

den Sachgegebenheiten und der Tragweite der Ausgliederung entspricht.'®

So ist es auch aus verfassungsrechtlichen, insbesondere aus Perspektive demokrati-
scher Legitimation geboten,'" angesichts der Bedeutung der Verwaltung des hochran-
gigen Strallennetzes fur die Republik staatliche Einflussmoglichkeiten zu sichern, die
uber die Gesellschafter- und Aktionadrsrechte des allgemeinen Gesellschaftsrechts
hinausgehen. In den Organisationsgesetzen der seit den 1960-Jahren eingerichteten
Sondergesellschaften (bspw Brenner Autobahn AG, Tauernautobahn AG, Phyrn Auto-
bahn AG, Arlberg StralRentunnel AG und Autobahnen- und Schnellstral’en-AG) fanden
und finden sich deshalb weitreichende Informations- und Ingerenzrechte der Bundes-
verwaltung,’? die einen ausreichenden Zugriff des Bundes auf die Bundesstral3enver-
waltung gewahrleisten.’3(Diese sind auch vor dem Hintergrund zu sehen, dass die
Ausgliederungen in der BundesstraBenverwaltung idR aus finanziellen bzw budgeta-
ren Grunden und nicht deshalb erfolgte, weil der Bundesgesetzgeber das hochrangige

StralBennetz der Einflusssphare der Verwaltung entziehen wollte.

Gem 8§81 Abs 3 Satz 1 Tauernautobahn-Finanzierungsgesetz'4 bestand etwa hinsicht-
lich der mittlerweile aufgelésten Tauernautobahn AG das Recht des Bundesministers
far Bauten und Technik, der ,Aktiengesellschaft Anweisungen (ber die Herstellung und
Erhaltung der [...] Autobahnstrecke zu erteilen und Auskulinfte Gber die Tatigkeit der Aktien-
gesellschaft zu verlangen, soweit dies unter Bedachtnahme auf technische und verkehrs-

wirtschaftliche Belange, wie sie riicksichtlich anderer BundesstrafSen bestehen, geboten er-

0 vgl Winner, ZfV 1998, 104 ff; ferner Horner, Ausgliederung und Ingerenz 46 ff.

11 Siehe zu den aus Art 20 B-VG folgenden Anforderungen an die Ingerenzmaglichkeiten der
Verwaltung unter III.E.

12 Vgl idZ Funk, OZW 1984, 66 ff; weiters Merli in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht
71.

13 Siehe idZ auch Aicher, der die diesbezlglichen Ingerenzmaoglichkeiten explizit als ,Weisungs-
rechte” bezeichnet (in Funk 241).

14 BGBI 115/1969.
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scheint”. 8 1 Abs 3 Satz 1 Tauernautobahn-Finanzierungsgesetz betonte die spiegelbild-
liche Verpflichtung der ,Organe der Aktiengesellschaft [...], diesen Anweisungen und Auf-
forderungen zur Auskunftserteilung zu entsprechen”. In 8 3 Abs 2 ASAG-G'> fand sich ein
vergleichbares Recht des Bundesministers fur Bauten und Technik gegenuber der der
Autobahnen- und Schnellstral3en-AG,'® wie auch in 8 1 Abs 3 AS-FinG"’ gegentber der

Arlberg StralRentunnel AG™.1°

2. ASFINAG: Sondergesellschaft zur Finanzierung der

Bundesstralien

1982 anderte sich die Organisationsstruktur in der ausgegliederten BundesstralRen-
verwaltung mal3geblich. Waren die Sondergesellschaften bis zu diesem Zeitpunkt ,so-
wohl mit Bau- als auch mit Finanzierungsaufgaben betraut” gewesen,?° entkoppelte der
Bundesgesetzgeber mit dem ASFINAG-G und der Errichtung der ASFINAG die Finanzie-
rungsaufgaben von den restlichen Agenden. Wahrend Bau- und Erhaltungsaufgaben

bei den bereits bestehenden Sondergesellschaften verblieben, wurden ihnen die Fi-

1> Bundesgesetz vom 20. Mai 1981 betreffend die Errichtung einer Autobahnen- und Schnell-
straBen-Gesellschaft, BGBI 300/1981.

16§ 3 Abs 2 ASAG-G: ,Der Bundesminister fir Bauten und Technik ist berechtigt, der Autobahnen-
und SchnellstrafSen-Aktiengesellschaft allgemeine Anweisungen (ber die Durchfiihrung ihrer Aufga-
ben zu erteilen und Auskiinfte Uber ihre Tatigkeit zu verlangen. Die Organe der Aktiengesellschaft
sind verpflichtet diesen Anweisungen und Aufforderungen zur Auskunftserteilung zu entsprechen. Die
Satzung hat die Organe diesbezliglich zu verpflichten”.,

17 Bundesgesetz vom 14. Feber 1973, betreffend die Finanzierung von Teilstrecken der Arlberg
Schnellstral3e (Arlberg Schnellstral3e Finanzierungsgesetz), BGBI 113/1973.

'8 § 1 Abs 3 AS-FinG: ,Der Bundesminister fiir Bauten und Technik ist berechtigt, der Aktiengesell-
schaft Anweisungen tber die Herstellung und Erhaltung der in Abs. 1 genannten Teilstrecken zu ertei-
len und Auskiinfte tiber die Tétigkeit der Aktiengesellschaft zu verlangen, soweit dies unter Bedacht-
nahme auf technische und verkehrswirtschaftliche Belange, wie sie rticksichtlich anderer Bundes-
strafSen bestehen, geboten erscheint. Die Organe der Aktiengesellschaft sind verpflichtet, diesen An-
weisungen und Aufforderungen zur Auskunftserteilung zu entsprechen”.

9 Ein pragnanter Uberblick tber die organisationsrechtliche Ausgestaltung der genannten
Sondergesellschaften findet sich bei Funk, OZW 1984, 66 ff.

20 Ebenda, 65.



Lachmayer, Ingerenzmaoglichkeiten der BMK gem 8 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997

nanzierungsagenden entzogen. Diese wurden der im Alleineigentum des Bundes ste-
henden AG Ubertragen, die sie koordinierend fur die anderen Sondergesellschaften

austben sollte.?!

Ausschlaggebend fur die Errichtung der ASFINAG und die Zentralisierung der Bundes-
strallenfinanzierung bei dieser war - wie auch fur die vorangegangenen Grundungen
der sonstigen Sondergesellschaften der BundesstraBenverwaltung?? - die Notwendig-
keit der Aufbringung finanzieller Mittel fur Strallenbau und -erhaltung:?® ,Da seit Jah-
ren die hauptsdchlichen Einnahmen fiir den BundesstrafSenbau aus der Mineraldlsteuer
stagnieren, erscheint eine grofSztigige Losung fur die Autobahn und SchnellstrafSenfinanzie-
rung unumgénglich.”?* Offenbar hatte sich das bis dahin bestehende Modell der Son-
dergesellschaften vor dem Hintergrund stagnierender Steuereinnahmen als unzu-
reichend erwiesen, den Ausbau des hochrangigen Strallennetzes in ausreichendem
Ausmal voranzutreiben (argumentum: ,[ulm einen rascheren Ausbau des Grundnetzes zu
erméglichen”)?>. Deshalb sollte , [d]er vorliegende Gesetzentwurf [...] die Méglichkeit bieten,

zusadtzliche Mittel zu beschaffen und optimal zu koordinieren”.

Wie auch in Hinblick auf die bereits bestehenden Sondergesellschaften sah auch das
ASFINAG-G zum Zeitpunkt seiner Erlassung ,besondere Ingerenzrechte” des Bundes ge-
genuber der Gesellschaft vor;?’ die Materialien sprechen von ,mafigebliche[n] Befugnis-
se[n]”, die den zustandigen Bundesministern einzurdumen seien.?® ,Ein Anweisungs-

recht des Bundes gegentiber der ASFINAG”, wie es gegenUber den anderen Sondergesell-

21 Siehe Merli in FS Funk 343; weiters Piirgy/Hofer in Holoubek/Potacs I* 1106.

22 Sjehe dazu bereits unter I11.B.1.

23 Vgl idZ Merli in FS Funk 335:,Die Reformen [in der BundesstrafSenverwaltung] sind in erster Linie
der Finanznot der éffentlichen Haushalte geschuldet [...]".

24 1A 178/A BIgNR 15. GP 16.

25 Ebenda, 16.

26 Ebenda, 16.

27 Funk, OZW 1984, 70.

28 |A 178/A BIgNR 15. GP 17.
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schaften bestand, enthielt die Stammfassung des ASFINAG-G aber nicht.?® Dies ist
damit zu erklaren, dass es eines solchen nicht in jenem Ausmald bedurfte, wie gegen-
uber den Bau- und Erhaltungsgesellschaften, deren Aufgabenerfullung unmittelbare
Auswirkungen auf die Verkehrsinteressen des Bundes hatte. Denn mit der Begrin-
dung von Haftungen des Bundes machte das ASFINAG-G jene Tatigkeit der ASFINAG,
die Bundesinteressen am erheblichsten beruhrte, ohnedies von der Zustimmung des

Finanzministers abhangig.*°

C. Erfallung der Maastricht-Kriterien: ASFINAG-ErmachtigungG
1997

1. ,Entlastung” des Budgets

Mit dem InfrastrukturfinanzierungsG 1997 erfuhr die Aufgabenzuordnung in der aus-
gegliederten BundesstralRenverwaltung eine grundlegende Reform. Hatte die ASFI-
NAG bis dahin ausschlieBlich Finanzierungsaufgaben fur die strallenbauenden und -
erhaltenden Sondergesellschaften besorgt, wies ihr der Bundesgesetzgeber mit BGBI |
113/1997 auch die Planungs-, Bau- und Erhaltungsagenden zu.3' Zugleich wurden die
noch bestehenden Sondergesellschaften der BundesstraBenverwaltung3? - ,Osterrei-

chischen Autobahnen- und Schnellstrafsen Aktiengesellschaft [...] und [...] Alpen StrafSen Ak-

29 Funk, OZW 1984, 70.

30 Siehe § 5 Abs 4 ASFINAG-G idF BGBI 591/1982.

31 Siehe Stolzlechner/Kostal, ZVR 5a/1999, 1 ff; Merli in Studiengesellschaft far Wirtschaft und
Recht 60.

32 Die zuvor bestehenden Sondergesellschaften waren 1992 zu diesen zwei Bundesgesellschaf-
ten verschmolzen worden. Siehe Merli in FS Funk 343.

=11
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tiengesellschaft> - gem § 1 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 vom Finanzminister als

Sacheinlagen ohne Gegenleistung in die ASFINAG eingebracht.34

Aus dem Grund fur diese Aufgabenerweiterung der ASFINAG sowie die Einbringung
der bestehenden Sondergesellschaften der BundestraBenverwaltung machen die Ma-
terialien keinen Hehl. Durch die Reform sollten die bundesstrallenbezogenen Staats-
schulden aus dem Bundesbudget ausgegliedert werden, um in Vorbereitung der Teil-
nahme an der dritten Stufe der Wahrungsunion die Maastricht-Kriterien zur Staats-
verschuldung zu erfullen.3> Absicht des Bundesgesetzgebers war es, ,,insbesondere un-
ter Beachtung der Konvergenzkriterien die ASFINAG-Schulden in einen nicht dem offentli-
chen Bereich zuzuordnenden Gesellschaftsverbund zu tberfiihren” es sollte ,eine Organi-
sationsstruktur [geschaffen werden], die den Anforderungen der Konverenzkriterien [sic]
geniigt”.36 Wiederum waren es daher budgetare bzw finanzielle Uberlegungen, die den

Ausschlag fur die gesetzten MaBnahmen in der BundesstralBenverwaltung gaben.?”

2. Einschrankung staatlicher Kontrolle nicht erforderlich

Eine Beschneidung der bis zum ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 bestehenden ,weit rei-
chende[n] Informations- und Ingerenzrechte”*® und damit eine ZurlUckdrangung staatli-
cher Einflussmaglichkeiten auf Planungs-, Bau- und Erhaltungsagenden erforderte die
Erfullung der Maastricht-Konvergenzkriterien aber nicht. Denn um iSd , Europdischen

System[s] der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung (,ESVG”) zu einem Rechtstrager [zu]

33 § 1 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997.

34 Sjehe auch ErlautRV 698 BIgNR 20. GP 11 f.

35> Siehe Merli in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 70 f; weiters auch Stolzlech-
ner/Kostal, ZVR 5a/1999, 1 ff.

36 ErlautRV 698 BIgNR 20. GP 11.

37 Vgl idZ Merli in FS Funk 335.

38 Siehe Merli in Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht 71.
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werden, der nicht zum Sektor ,Staat” zahlt“,*® bedurfte es lediglich einer Anderung der
Finanzierung der BundesstraBenverwaltung; im ESVG werden auch staatlich kontrol-
lierte Kapitalgesellschaften dann nicht im Sektor Staat klassifiziert,*® wenn sie als

Marktproduzenten mehr als 50 % der Produktionskosten durch Umsatze decken#.42

Fur die Klassifizierung der Schulden aus der BundesstraRenverwaltung aul3erhalb des
Sektors Staat*® war demnach einzig mal3geblich, dass im Zuge der Reform 1997 das
Finanzierungsmodell neu gestaltet wurde und sich die ASFINAG dadurch von einem
Nichtmarkt- zu einem Marktproduzenten iSd ESVG wandelte.#* War die Bundesstra-
Benverwaltung zuvor aus dem Bundeshaushalt finanziert worden, steht der ASFINAG
seit BGBI | 113/1997 gem & 2 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 iVm dem zwischen der
Republik und ihr abgeschlossenen Fruchtgenul3vertrag eine eigene Finanzierungsquel-
le - die Einnahmen der StraRenmaut - zu.%> ,Der Bund ist [...] durch die Ubertragung an

die ASFINAG nicht nur von der (unmittelbaren) StrafSenverwaltung befreit, sondern soll der

39 So ausdricklich die Materialien. Siehe ErlautRV 698 BIgNR 20. GP 13.

40 Siehe Kapitel 2 Rz 2.68 f ESVG-VO.

41 Siehe Kapitel 3 Rz 3.32 ESVG-VO

~Um den Produzententyp und den Sektor zu ermitteln, dem Organisationen ohne Erwerbszweck (pri-

vat) zuzuordnen sind, ist das 50 %-Kriterium anzuwenden:
a) Werden mehr als 50 % der Produktionskosten durch Umsdtze (Verkaufserl6se , Geblihren-
einnahmen u.d.) gedeckt, so ist die institutionelle Einheit ein Marktproduzent und wird in die
Sektoren nichtfinanzielle und finanzielle Kapitalgesellschaften eingeordnet.
b) Werden weniger als 50 % der Produktionskosten durch Umsdtze gedeckt, so ist die institu-
tionelle Einheit ein sonstiger Nichtmarktproduzent und wird in den Sektor private Organisa-
tionen ohne Erwerbszweck eingeordnet. Zu den sonstigen Nichtmarktproduzenten gehéren-
de Organisationen ohne Erwerbszweck, die vom Staat kontrolliert und grofStenteils finanziert
werden, werden jedoch in den Sektor Staat einbezogen”.

42 Siehe Koller in Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht 57: ,Die staatliche Kontrolle fiihrt

aber nicht zwangsléufig zu einer Zuordnung der institutionellen Einheit zum ,Sektor Staat’. Wird das

Merkmal staatlicher Kontrolle demnach erfiillt, so wird der éffentliche Produzent, soweit er in der

Lage ist, mehr als 50 % seiner Produktionskosten durch Umsdtze zu decken, als Marktproduzent dem

Sektor der finanziellen oder nichtfinanziellen Kapitalgesellschaften zugeordnet und werden damit

seine Schulden aus dem staatlichen Bereich ausgelagert”.

43 Vgl Stiibler in Grohs et al 70.

44 Sjehe ebenda, 71.

4> Siehe Merli in Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht 61.
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ASFINAG auch keine Zuwendungen mehr leisten miissen, weil sie tber eigene Mauteinnah-

men verfligt.”4

Die Frage der staatlichen Einflussmaoglichkeit war fur die ,,Ausgliederung” der Schulden
aus der BundesstralRenverwaltung nur insoweit relevant, als der ASFINAG jenes Min-
destmald an Entscheidungsfreiheit zugestanden werden musste, das ihre Qualifikation
als eigenstandige institutionelle Einheit iSd ESVG erfordert.4’” Eine Notwendigkeit zur
Beschneidung der bestehenden staatlichen Einflussmdglichkeiten auf die Bundesstra-

Renverwaltung folgte aus diesem Kriterium aber nicht.

Denn fur die Klassifikation als eigenstandige institutionelle Einheit iSd ESVG genugt die
Jrelative Entscheidungsfreiheit”, die insbes auch die Existenz von Weisungsrechten nicht
beseitigt.#® Selbst ,eine ,Gesamtleitung’ durch die 6ffentliche Hand" schliel3t die relative
Entscheidungsfreiheit nicht aus. Dieser Umstand ,findet ,seine Bestatigung in Punkt
2.13. lit e) ESVG , welcher festlegt, ,dass zu einem Konzern gehérende Einheiten, die eine
vollstindige Rechnungsfihrung besitzen, als institutionelle Einheiten betrachtet werden,
selbst wenn sie einen Teil ihrer Entscheidungsbefugnis an die Muttergesellschaft [...] abge-

treten haben, welche die Gesamtleitung des Konzerns wahrnimmt™.4°

Aus Grunden der Vollstandigkeit sei hier noch festgehalten, dass eine Ausgliederung
der ASFINAG aus dem Sektor Staat iSd ESVG Uber die Beseitigung der staatlichen Kon-
trolle (Umbau von einer 6ffentlichen zu einer privaten Einheit)*° keinesfalls zu errei-
chen gewesen ware. Staatliche Kontrolle iSd ESVG liegt bereits dann vor, wenn der

Staat die Mehrheit der Anteilsrechte an einer Kapitalgesellschaft halt.>" Staatlich kon-

46 Ebenda, 61.

47 Vgl Stiibler in Grohs et al 70 f.

48 Koller in Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht 48.
49 Koller in Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht 48.
>0 Siehe ebenda, 50 f.

>1 Siehe ebenda, 50.
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trolliert ware die ASFINAG damit auch bei Beschrankung der bestehenden Ingerenz-
moglichkeiten des Bundes auf die Bundesstralienverwaltung in jedem Fall geblie-

ben.>2

D. Die Ingerenzrechte des Bundes im ASFINAG-ErmachtigungsG
1997

1. Ausgleich fur Entfall bestehender Ingerenzrechte

Der Bundesgesetzgeber 1997 war weder unionsrechtlich gezwungen die staatlichen
Einflussmoglichkeiten auf die ASFINAG einzuschranken noch bezweckte er dies. Dies
wird durch die Materialien ersichtlich; ausweislich der ErlautRV zu 8 10 ASFINAG-
ErmachtigungsG 1997 nimmt diese Bestimmung auf ,die Erhaltung des Rechts des Bun-
desministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten Ruicksicht [...], auf Bau und Erhaltung des

StrafSennetzes auch weiterhin grundlegenden Einfluf8 zu nehmen*.>3

Durch 8§ 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 sollten demnach - so die gesetzgeberische
Intention - die vor der Reform bestehenden Einflussrechte des zustandigen Minis-
ters>* fortgeschrieben werden (argumentum: ,Erhaltung des Rechts [...] weiterhin grund-
legenden Einfluf8 zu nehmen*)>>. Die Bestimmung ist damit als Kompensation fur den

Entfall jener Einflussmoglichkeiten auf StralBenbau und -erhaltung anzusehen, den die

52 Verfassungsrechtlich problematische Modelle der Aufgabenprivatisierung (Korinek, OZW
2000, 50) kamen ohnedies nicht in Betracht; siehe zur Aufgabenprivatisierung Kucsko-
Stadlmayer, Grenzen der Ausgliederung 11 f.

>3 Erl3utRV 698 BIgNR 20. GP 13.

>4 Gegenwartig fallt die Austibung der Ingerenzrechte gem § 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997
in den Zustandigkeitsbereich der BMK. Siehe § 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 idF BGBI |
26/2006 iVm BMG idF BGBI | 148/2021.

> ErlautRV 698 BIgNR 20. GP 13.
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Einbringung der Osterreichischen Autobahnen- und SchnellstraRen-Aktiengesellschaft
(OSAG) und der Alpen StraBen  Aktiengesellschaft (ASG) in die
ASFINAG mit sich brachte.

So war dem Wirtschaftsminister vor der Reform gegeniiber OSAG und ASG gem § 10
Abs 4 Bundesgesetz betreffend Malinahmen im Bereich der BundesstralRengesell-
schaften (MaBnahmenG BundesstraRengesellschaften)>® die Kompetenz zugestanden,
~aen Gesellschaften (88 1 und 3) gegentiber die erforderlichen Zielvorgaben zu setzen, eine
begleitende Kontrolle hinsichtlich der MafSnahmen der Gesellschaften einschlieflich der
Planungsmafnahmen durchzuftihren sowie eine Koordinierung der Tatigkeit der Gesell-
schaften (88 1 und 3) vorzunehmen”. Diese ministerielle Befugnis beseitigte BGBI |
113/1997 zugunsten eines entsprechenden Rechts der ASFINAG. Nunmehr steht die-
ser gem 8 10 Abs 4 MalBnahmenG Bundesstraliengesellschaften idF BGBI | 174/2004
das Recht zu, ,den Gesellschaften [...] gegentiber die erforderlichen Zielvorgaben zu setzen,
eine begleitende Kontrolle hinsichtlich der MafSnahmen der Gesellschaften einschliefSlich
der PlanungsmafSnahmen durchzufiihren sowie eine Koordinierung der Tétigkeit der Gesell-

schaften (88 1 und 3) vorzunehmen”.
2. § 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997

Um die Reichweite der Ingerenzmdglichkeiten der BMK gem 810 ASFINAG-
ErmachtigungsG 1997 zu eruieren, bedarf es folglich einer Interpretation der ehemali-
gen ministeriellen Kompetenzen gem § 10 Abs 4 MalinahmenG BundesstralR3engesell-
schaften idF BGBI 297/1995. Zum einen bezweckt § 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997
ausweislich der Materialien ,die Erhaltung des Rechts des Bundesministers [...], auf Bau
und Erhaltung des StrafSennetzes auch weiterhin grundlegenden Einflufs zu nehmen*;>” bei

dem zu erhaltenden Recht handelt es sich um die Kompetenzen gem § 10 Abs 4 Mal3-

6 |dF BGBI 297/1995.
>7 Siehe ErlautRV 698 BIgNR 20. GP 13.
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nahmenG BundesstraBengesellschaften idF BGBI 297/1995 gegentber OSAG und ASG,
die der Wirtschaftsminister im Zuge der Einbringung der Gesellschaften in die ASFI-

NAG aufgeben musste.>®

Zum anderen ist die Bestimmung des 8 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 sprachlich
stark an § 10 Abs 4 MalBhahmenG Bundesstral3engesellschaften idF BGBI 297/1995
orientiert. Letztere enthielt den Passus, der Wirtschaftsminister habe , den Gesellschaf-
ten (88 1 und 3) gegentiber die erforderlichen Zielvorgaben zu setzenl...]J[und] eine beglei-
tende Kontrolle hinsichtlich der MafSnahmen der Gesellschaften einschlieflich der Pla-
nungsmafSnahmen durchzufthren”. 8 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 verpflichtet zur
Aufnahme eines Rechts des BMVIT in den abzuschlieBenden Fruchtgenul3vertrag, , der
Autobahnen- und SchnellstrafSen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft Zielvorgaben zu setzen
und eine begleitende Kontrolle hinsichtlich der MafSnahmen der Gesellschaft einschliefSlich
der PlanungsmafSinahmen durchzufiihren”. Geandert haben sich damit nur die Namen
der betreffenden Gesellschaften, das zustandige Organ sowie die Modalitaten der Ein-
flussausubung (Mediatisierung durch den Fruchtgenul3vertrag). Der sachliche Zu-
sammenhang, die Ahnlichkeit der Formulierung iVm der klaren Intention des histori-
schen Gesetzgebers, die ministeriellen Einflussrechte fortzuschreiben, verlangt es,
8 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 iSd 8 10 Abs 4 MalBnahmenG BundesstralRenge-
sellschaften idF BGBI 297/1995 zu interpretieren.

Wenngleich auch der Wortlaut des 8 10 Abs 4 MalBnahmenG BundesstralRengesell-
schaften idF BGBI 297/1995 wie 8 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 unterschiedliche
Deutungsmoglichkeiten zulasst, sind die Materialien im Hinblick auf dessen normati-
ven Inhalt eindeutig: Die Bestimmung solle ,- als Sondergesellschaftsrecht - ein Durch-
griffsrecht des Bundesministers fir wirtschaftliche Angelegenheiten gegentiber den Gesell-

schaften [...J[schaffen][...]". Dem Minister wirden ,sowohl die Erlassung der erforderlichen

58 Siehe dazu bereits unter 111.D.1.
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Zielvorgaben, als auch ein Controlling, die begleitende Kontrolle und ein Auskunftsrecht
zu[stehen]“.>® Insbes aus der gleichzeitige Erwahnung der Begriffe ,Durchgriffsrecht”,
JZielvorgaben” und ,Controlling”®® wird deutlich, dass der Gesetzgeber dem Wirt-
schaftsminister die Kompetenz einrdumen wollte, die Unternehmensfuhrung in der
OSAG und ASG mittels Weisung maRgeblich steuern und beeinflussen zu kénnen. In
diesem Sinne ist folglich auch 8 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 zu verstehen, der
gerade dem Zweck der ,Erhaltung des Rechts des Bundesministers” dient, ,,auf Bau und
Erhaltung des Strafsennetzes auch weiterhin grundlegenden Einfluf8 zu nehmen*”.%" 8 10 AS-
FINAG-ErmachtigungsG 1997 vermittelt der BMK somit - mediatisiert Uber den
Fruchtgenul3vertrag - ein als ,Durchgriffsrecht” tituliertes Weisungsrecht gegenutber

der ASFINAG.

Dieses grammatikalisch, systematisch sowie historisch gewonnene Ergebnis stutzen
daruber hinaus auch teleologische Erwagungen. Wie oben gezeigt,®? waren die Aus-
gliederungsprozesse und Organisationsreformen in der Bundesstral3enverwaltung nie
von der Intention getragen, den staatlichen Einfluss auf die BundesstralRenverwaltung
einzuschranken. Stets ging es in der Hauptsache um budgetare bzw Fragen der Finan-
zierung des Baus und der Erhaltung des hochrangigen StralBennetzes. Zweck der ge-
setzlichen MalBnahmen war immer die Sicherstellung der Finanzierung der Bundes-
strallenverwaltung und nicht, den Einfluss der Verwaltung auf diese Agenden zu min-
dern. Im Gegenteil der Bundesgesetzgeber wollte - wie gezeigt - die ministeriellen In-
gerenzmoglichkeiten auch im geanderten Organisationskonzept sicherstellen. Dies

entspricht der Bedeutung des hochrangigen Strallennetzes fur die Republik und der

>3 AB 820 BIgNR 18. GP 2.

60 Sjehe zum Begriff des ,Controlling” Weber, Controlling, in Gabler Wirtschaftslexikon Online
<https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/controlling-30235#references> (abgerufen am
2.10.2021).

61 Siehe ErlautRV 698 BIgNR 20. GP 13.

62 Siehe die Kapitel I11.B. und III.C.
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daraus folgenden, zwingenden Notwendigkeit der Gewahrleistung politischer Ein-

flussmoglichkeiten.

Insgesamt gebietet die Teleologie der Ausgliederungsgesetze in der BundesstralRen-
verwaltung eine Interpretation der sondergesellschaftsrechtlichen Ingerenzbefugnis-
se, die es der Bundesministerin als zustandigem Verwaltungsorgan ermdglicht, mal3-
geblichen politischen Einfluss auf Planung, Bau und Erhaltung der Bundesstral3en
auszuuben. Mit Aicher lasst sich festhalten: ,Da das AktG keine Weisungen der Aktiondre
an den Aufsichtsrat und an den Vorstand gestattet, sehen [eben] sondergesellschaftliche
Bestimmungen der Autobahn- u StrafSenfinanzierungsG” - in concreto eben des ASFINAG-

ErmachtigungsG 1997 - Weisungsbefugnisse der zustandigen Organe vor.®3

E. Das , Durchgriffsrecht” des 8§ 10 ASFINAG-ErmachtigungsG
1997 im Lichte des Art 20 Abs 1 B-VG

Das interpretativ gewonnene Ergebnis, wonach es sich bei den Befugnissen der BMK
gem 8 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 um ein als ,Durchgriffsrecht” bezeichnetes
Weisungsrecht handelt, deckt sich im Ubrigen auch mit der hL zu den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an Ausgliederungen nicht-hoheitlicher Verwaltungsaufga-
ben. Nach dieser besteht insbes gem Art 20 Abs 1 B-VG® ,bei der Ausgliederung von
staatlichen Aufgaben zur Besorgung durch nichtstaatliche Rechtstréger stets, also auch

dann, wenn sie ohne Einsatz von Hoheitsgewalt erfolgt, eine verfassungsrechtliche ,Pflicht

63 Siehe Aicher in Funk 241.
64 Siehe Funk, OZW 1984, 72 f; B. Raschauer in Korinek/Holoubek et al, Bundesverfassungsrecht
Art 20/1 B-VG Rz 63 ff, 100.
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zur Normierung von Ingerenzbeziehungen’ [...]“.®> Diese kann zwar ,freilich auch mit dem
Instrumentarium des Gesellschaftsrechts erfillt werden”;%® im Hinblick auf die Aktienge-
sellschaft ASFINAG ist jedoch anzumerken, dass es sich bei der AG gerade um jenen
Typ von Kapitalgesellschaft handelt, der sich in seiner gesetzestypischen Ausgestal-
tung durch seine Abschirmung der Geschaftsleitung gegentber den Eigentimern - in

concreto dem Bund -kennzeichnet.®”

Zudem ist im gegebenen Kontext mal3geblich, dass die Strenge der verfassungsrecht-
lichen Anforderungen an Ausgliederungen mit der Bedeutung der ausgegliederten
Aufgabe korrespondiert.®® IZm der Frage der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit spe-
zifischer Ausgliederungen halt Korinek zutreffend fest, ,man” - womit er den Gesetz-
geber meint - werde ,[sichon weniger weit gehen [...] diirfen, wenn es um die Ausgliede-
rung von Aufgaben der Daseinsvorsorge geht”.®® Bei der Verwaltung des hochrangigen
StraBennetzes der Republik handelte sich aber genau um eine Aufgabe der Daseins-
vorsorge,’® fur die der Bund aufgrund der Bestimmung des 8 10 ASFINAG-G zudem fi-
nanziell mitverantwortlich bleibt;”* gem & 10 ASFINAG-G hat der Bund dafur Sorge zu
tragen, ,dafs der Autobahnen- und SchnellstrafSen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft die zur
Erfullung ihrer Aufgaben und Aufrechterhaltung der Liquiditdt und des Eigenkapitals not-

wendigen Mittel zur Verfiigung stehen”’2.73

65 Korinek, OZW 2000, 52; siehe dazu bspw Aicher in Funk 205, 232 ff; weiters Funk, OZW 1984,

72 f; B. Raschauer in Korinek/Holoubek et al, Bundesverfassungsrecht Art 20/1 B-VG Rz 63 ff,
100.
% Korinek, OZW 2000, 52

67 Siehe zur Weisungsfreiheit des AG-Vorstands bereits unter IIl.A.

68 Vgl etwa Korinek, ©ZW 2000, 51.

69 Ebenda, 51.

70 Siehe B. Raschauer, Verwaltungsrecht® Rz 330; Kahl/Weber, Verwaltungsrecht’” Rz 502.
71 Vgl Kucsko-Stadlmayer, Grenzen der Ausgliederung 69 f.

72 Siehe auch ErlautRV 698 BIgNR 20. GP 14.
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Aus alldem ist zu schliel3en, dass die Ausgliederung der Bundesstralienverwaltung auf
eine gesetzestypische AG aufgrund der geringen Einflussmoglichkeiten der Eigentu-
mer verfassungswidrig gewesen ware und der Bundesgesetzgeber deswegen gehalten
war, der Bundesverwaltung sondergesellschaftsrechtliche Ingerenzméglichkeiten ge-

genuber der ASFINAG einzuraumen.

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass sich der durch die grammatikalische, systemati-
sche, historische und teleologische Interpretation eruierte Norminhalt des 8 10 ASFI-
NAG-ErmachtigungsG 1997 in den verfassungsrechtlichen Anforderungen an Ausglie-

derungen widerspiegelt und diese somit das Auslegungsergebnis zusatzlich stutzen.

F. Schlussfolgerungen

Die Analyse des 8 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 zeigt die klare Statuierung einer
Pflicht im mit der ASFINAG abzuschlieBenden Fruchtgenul3vertrag der BMK ein Wei-
sungsrecht (,Durchgriffsrecht”) gegentber der Gesellschaft einzurdumen. Dieses Er-
gebnis ergibt sich insbesondere aus der historischen wie auch telelogischen Interpre-

tation der Bestimmung.

Dass der Bundesgesetzgeber seit den 1960er-Jahren Sondergesellschaften des Privat-
rechts mit der Bundesstralenverwaltung betraute, ist in der Hauptsache finanziellen
bzw budgetaren Umstanden geschuldet; der Bundesverwaltung die Einflussmaoglich-
keiten auf Planung, Bau und Erhaltung des hochrangigen Stral3ennetzes der Republik
zu nehmen, intendierte er hingegen nicht. Im Gegenteil, stets fanden und finden sich

in den Sondergesetzen weitreichende sondergesellschaftsrechtliche Ingerenzbefug-

73 Siehe Merli in FS Funk 344: ,[DJer Bund ist allerdings immer noch verpflichtet, die ausreichende
Mittelausstattung und die Aufrechterhaltung der Liquiditdt und des Grundkapitals der ASFINAG si-
cherzustellen”.
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nisse der Verwaltung, die es dieser ermdglichen, die Tatigkeiten der Sondergesell-

schaften der Bundesstral3enverwaltung mal3geblich zu beeinflussen.

Als der Bundesgesetzgeber im Jahr 1997 der ASFINAG zur Erfullung der Maastricht-
Konvergenzkriterien die Planung und Erhaltung der Bundesstrallen Ubertrug, beab-
sichtigte er nicht, diese Agenden dem Zugriff der Bundesverwaltung zu entziehen.
Vielmehr wollte er den ministeriellen Einfluss auch gegenuber der ASFINAG sicherstel-
len, weshalb er mit § 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 eine Bestimmung erliel3, die
»auf die Erhaltung des [ministeriellen] Rechts [...] Riicksicht [nimmt], auf Bau und Erhaltung

des StrafSennetzes auch weiterhin grundlegenden Einfluf8 zu nehmen”.’*

Denn aufgrund der budgetér notwendig gewordenen Einbringung von OSAG und ASG
in die ASFINAG mussten die gem 8 10 Abs 4 MallnahmenG Bundesstral3engesellschaf-
ten idF BGBI 297/1995 bestehende Einflussrecht des zustandigen Bundesministers
aufgegeben werden. § 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 sollte diese substituieren.
Da & 10 Abs 4 MaBhahmenG BundesstraBengesellschaften idF BGBI 297/1995 dem
zustandigen Minister -ausweislich der Materialien - ein als ,Durchgriffsrecht” bezeich-
netes Weisungsrecht einrdumte und 8 10 ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 den Zweck
verfolgt, die Erhaltung dieses Rechts sicherzustellen, ist auch die Bestimmung des § 10
ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 dahingehend zu interpretieren, dass sie zur Aufnahme

eines Weisungsrechts in den FruchtgenulBvertrag verpflichtet.

Dieses Interpretationsergebnis ist Uberdies als einfachgesetzliche Verwirklichung ver-
fassungsrechtlicher Anforderungen zu verstehen, die sich insbesondere aus Art 20
Abs 1 B-VG im Sinne der hL fur die Ausgliederung nicht-hoheitlicher Aufgaben erge-

ben.

74 ErlautRV 698 BIgNR 20. GP 13.
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IV. Zusammenfassung

Zusammenfassend kann wie folgt festgehalten werden:

Den Mallnahmen der Organisationsprivatisierung in der Bundesstral3enverwal-
tung lagen stets budgetare bzw finanzielle Motive und nicht die Absicht zu-
grunde, den Einfluss der Bundesverwaltung auf das hochrangige Stral3ennetz
der Republik durch die Ubertragung von Planung, Bau und Erhaltung auf Kapi-
talgesellschaften einzuschranken. Vielmehr sollte dieser auch gegentber den

Sondergesellschaften fortbestehen.

In den Sondergesetzen fur die Sondergesellschaften der Bundesstral3enverwal-
tung fanden und finden sich daher stets weitreichende Ingerenzmaglichkeiten

der Bundesverwaltung.

Als der Bundesgesetzgeber im Jahr 1997 die ASFINAG mit Planung, Bau und Er-
haltung der Bundesstral3en betraute, bezweckte er die Auslagerung der bun-
desstrallenbezogenen Schulden aus dem Budget. Dadurch sollte den Maas-

tricht-Konvergenzkriterien zur Staatsverschuldung entsprochen werden.

Die Einflussmdglichkeiten der Bundesverwaltung auf Planung, Bau und Erhal-
tung der BundesstraRen wollte der Bundesgesetzgeber 1997 hingegen nicht
einschranken. Diese sollten auch gegenuber der ASFINAG sichergestellt sein,
weshalb das ASFINAG-ErmachtigungsG 1997 mit § 10 leg cit eine Bestimmung
enthalt, die - so die Erlauterungen zum Gesetz - ,auf die Erhaltung des [ministe-
riellen] Rechts [...] Riicksicht [nimmt], auf Bau und Erhaltung des StrafSennetzes auch

weiterhin grundlegenden Einfluf8 zu nehmen”.

Bei dem in den Materialien zu § 10 ASFINAG-ErmachtiungsG 1997 explizit ange-
sprochenen Recht handelt es sich um die ehemals bestehenden ministeriellen

Befugnisse gem 8§10 Abs 4 MalBnahmenG Bundesstral3engesellschaften idF
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BGBI 297/1995 gegenuber den Planungs-, Bau- und Erhaltungsgesellschaften
OSAG und ASG. Diese Befugnisse wurden im Zuge der Einbringung von OSAG
und ASG an die ASFINAG Ubertragen.

Da 8 10 Abs 4 MalBnahmenG BundesstralBengesellschaften idF BGBI 297/1995
dem zustandigen Minister ein als ,Durchgriffsrecht” tituliertes Weisungsrecht
gegenuber den straRenbauenden und -erhaltenden Gesellschaften OSAG und
ASG einrdumte, ist auch die Bestimmung des & 10 ASFINAG-ErmachtiungsG
1997, die dem Zweck dient, dieses Recht zu erhalten, dahingehend zu verste-

hen.

Im Ergebnis enthalt 8 10 ASFINAG-ErmachtiungsG 1997 damit die Pflicht, in
dem mit der ASFINAG gem 8§82 leg cit abzuschlieBenden Fruchtgenul3vertrag

der BMK ein Weisungsrecht als ,,Durchgriffsrecht” einzuraumen.

Dieses Interpretationsergebnis ist Uberdies als einfachgesetzliche Verwirkli-
chung verfassungsrechtlicher Anforderungen zu verstehen, die sich insbeson-
dere aus Art 20 Abs 1 B-VG im Sinne der herrschenden Lehre fur die Ausgliede-

rung nicht-hoheitlicher Aufgaben ergeben.
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