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1. Einleitung

Die Privatisierung der Staatsaufgaben wird seit einigen Jahrzehnten in der Staats- und Verwaltungsrechtslehre
eingehend diskutiert und in der Praxis in vielfaltiger Weise aufgenommen und umgesetzt. Sie erstreckt sich
auf fast alle Verwaltungsbereiche und auf alle Verwaltungsebenen, auf die Ebene des Bundes, der Lander und
der Kommunen.

Die Privatisierung wird aus unterschiedlichen Griinden und mit unterschiedlichen Zielen empfohlen oder sogar
gefordert. Sie soll die stindig zunehmenden Verwaltungsaufgaben des Staates, insbesondere im Bereich der
Daseinsvorsorge und der Leistungsverwaltung, reduzieren, den Verwaltungsapparat entlasten, finanzielle Kosten
und Belastungen ersparen, die Sachkunde und die Leistungsfahigkeit privater Unternehmer nutzen und das
biirgerschaftliche Engagement stirken. Sie stoB3t aber auch auf Kritik. So werden der Verlust an Staatlichkeit
und der damit verbundenen Objektivitdt und Unabhingigkeit bedauert, die immer wieder hervorgehobenen
o6konomischen und finanziellen Vorteile in Zweifel gezogen und darauf hingewiesen, dass die Privatisierung
ihrerseits wieder eine Vielzahl von Rechtsnormen veranlasst und produziert. Das sind jedoch nur Einzelaspekte.
Im Grunde geht es um das Verhéltnis von Staat und Gesellschaft, — einerseits um die Grenzen zwischen diesen
beiden Bereichen und anderseits um ihre Verbindung im Sinne der Kooperation.

Die rechtspolitischen Argumente sind hier nicht weiter zu erortern. Ich habe mich vielmehr mit den verfas-
sungsrechtlichen Grenzen der Privatisierung in Deutschland zu befassen. Sie konnen freilich nur dann genauer
bestimmt werden, wenn Klarheit iiber den Begriff der Privatisierung im rechtlichen Sinn besteht. Denn die
Grenzen lassen sich nur bestimmen, wenn das, was begrenzt ist oder begrenzt werden soll, inhaltlich feststeht,
ganz abgesehen davon, dass die begriffliche Abgrenzung schon Hinweise auf die Grenzen selbst gibt.

Bei ndherer Betrachtung zeigt sich bald, dass es nicht die Privatisierung, sondern unterschiedliche Typen und
Formen der Privatisierung gibt, die zwar tendenziell in die gleiche Richtung zielen und die Verlagerung von

' Dieser Artikel wurde mit der Unterstiitzung von ESF Grant Nr. 6464 veroffentlicht.
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Staatsaufgaben in den privatrechtlichen oder sogar den privatwirtschaftlichen Bereich bezwecken, aber doch
noch erhebliche sachliche und rechtliche Unterschiede aufweisen.™

2. Begriff und Arten der Privatisierung

Die iiberwiegende Lehre in Deutschland unterscheidet drei Arten der Privatisierung: (1) die Organisations-
privatisierung oder formelle Privatisierung, (2) die Erfiillungsprivatisierung oder funktionale Privatisierung
und (3) die Aufgabenprivatisierung oder materielle Privatisierung.

2.1. Die Organisationsprivatisierung
(formelle Privatisierung)

Sie liegt vor, wenn der Staat™ bestimmte Verwaltungsaufgaben nicht (mehr) in den Formen des 6ffentlichen
Rechts, sondern in den Rechts- und Organisationsformen des Privatrechts wahrnimmt. Das ist vor allem dann
der Fall, wenn er eine juristische Person des Privatrechts griindet und ihr die Erledigung der jeweiligen Aufga-
ben zuweist. So kann z. B. eine Gemeinde den Personennahverkehr durch eine Aktiengesellschaft (AG) oder
die Tourist-Information durch eine Gesellschaft mit beschriankter Haftung (GmbH) betreiben, die — wie auch
sonst im Wirtschaftsleben — nach privatwirtschaftlichen Grundsitzen und privatrechtlichen Regeln handeln.
Diese Gesellschaften sind zwar rechtlich selbstidndig, bleiben aber an die staatliche Verwaltung gebunden,
da sie als Trager der Gesellschaft in der Lage ist, diese zu beherrschen und mafigebenden Einfluss auf ihre
Geschiftspolitik auszuiiben. Genau betrachtet handelt es sich {iberhaupt nicht um eine Privatisierung, da keine
Verlagerung in den gesellschaftlich-privaten Bereich, sondern nur ein Wechsel der rechtlichen Organisation
und Formen stattfindet, der allerdings in den Bereich des Privatrechts fithrt."

2.2. Die Erfullungsprivatisierung
(funktionale Privatisierung)

Sie besteht darin, dass zwar die Zustdndigkeit und die Verantwortung fiir die Erledigung von Verwaltungs-
aufgaben beim Verwaltungstriger verbleiben, aber die tatsdchliche Erfiillung dieser Aufgaben teilweise oder
sogar ganz auf Privatunternehmer {ibertragen wird."” Die Ubertragung erfolgt durch Vertrag, der den Auftrag
konkretisiert und die gegenseitigen Pflichten und Rechte festlegt. Der auf diese Weise herangezogene Privatun-
ternehmer, der in der Literatur ,,Verwaltungshelfer* genannt wird, kann je nach Ausgestaltung der vertraglich
geregelten Beziehungen mehr oder weniger selbstindig titig werden. Nach auflen tritt er in der Regel recht-
lich nicht auf. Hoheitliche Befugnisse besitzt er nur ausnahmsweise, wenn er aufgrund eines Gesetzes dazu
erméchtigt worden ist.” Die Erfiillungsprivatisierung kann sich im konkreten Fall auf ein einzelnes Projekt,
etwa die Reparatur einer Kanalisation oder die Planungsarbeiten fiir ein Neubaugebiet, beschrinken, aber
auch auf eine lingerfristige Zusammenarbeit — etwa die Planung, den Bau, die Unterhaltung und die spétere
Kontrolle einer Abfallbeseitigungsanlage — erstrecken. Die Zusammenarbeit von Verwaltung und Privatun-
ternehmer im Rahmen der Erfiillungsprivatisierung hat in der letzten Zeit erheblich zugenommen. Sie wird
in der Literatur und Rechtsprechung und neuerdings auch in der Gesetzgebung unter dem Stichwort Public
Private Partnership (PPP) bzw. Offentlich Private Partnerschaft (OPP) ndher behandelt.”

2 Vgl. aus der neueren Literatur M. Burgi. Privatisierung. — J. Isensee, P. Kirchhof. Handbuch des Staatsrechts. Bd. IV. 3. Aufl. Miiller 2006,
§ 75; ders., Privatisierung offentlicher Aufgaben — Gestaltungsmoglichkeiten, Grenzen, Regelungsbedarf. — Gutachten D zum 67. Deutschen
Juristentag 2008. C. H. Beck 2008; C. Gramm. Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben. Duncker & Humblot 2001; M. Heintzen, A.
VoBkule. Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben und staatliche Verantwortung. — VVDStRL 2003 (62), S. 220 ff.,
266 ff.; J. A. Kdémmerer. Privatisierung. Typologie, Determinanten, Rechtspraxis, Folgen. JusPubl 2001; F. Schoch. Privatisierung von Verwal-
tungsaufgaben. — DVBL. 1994, S. 962 ff.; ders., Rechtliche Steuerung der Privatisierung staatlicher Aufgaben. Jura 2008, S. 672 ff.; R. Stober.
Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben. — NJW 2008, S. 2301 ff.

3 Die Bezeichnung ,,Staat“ wird hier im weiteren Sinne verstanden; er erfasst nicht nur den Staat im engeren Sinne (Bund und Lénder), sondern
auch die Gemeinden und die sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Verwaltungstrager, soweit nichts anderes vermerkt ist.

4 Vgl. dazu etwa C. Gramm (FN 2), S. 110.

5 Grundlegend dazu M. Burgi. Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe. Mohr Siebeck 1999.

¢ Vgl. dazu unten 2.4 zur Beleihung.

7 Vgl. etwa H. Bauer. Verwaltungsrechtliche und verwaltungswissenschaftliche Aspekte der Gestaltung von Kooperationsvertragen bei Public
Private Partnership. - DOV 1998, S. 89 ff.; H. J. Bonk. Fortentwicklung des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags unter besonderer Beriicksichtigung
der Public Private Partnerships. — DVBI. 2004, S. 141 ff.; P. Tettinger. Public Private Partnership, Moglichkeiten und Grenzen — ein Sachstands-
bericht. - NWVBIL. 2005, S. 1 ff.; H. Maurer. Fortentwicklung des Verwaltungsverfahrensrechts. — Festschrift fir Piittner 2006, S. 49 ff.
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2.3. Die Aufgabenprivatisierung
(materielle Privatisierung)

Sie ist dann anzunehmen, wenn der Staat ganz auf eine bislang von ihm wahrgenommene Verwaltungsauf-
gabe verzichtet. Die Griinde konnen unterschiedlich sein. So ist es moglich, dass der Staat diese Aufgabe
nunmehr fiir entbehrlich hilt, dass er das 6ffentliche Interesse verneint oder dass er die Aufgabe bewusst dem
gesellschaftlich-privatrechtlichen Bereich iiberlassen oder sogar zuschieben will in der Erwartung, dass die
Aufgabe im freien wirtschaftlichen Wettbewerb besser, effektiver und kostengiinstiger erledigt wird.

2.4. Sonderformen und Zwischengebilde

Die drei genannten Privatisierungsarten bilden eher idealtypische Grundmodelle. In der Praxis treten sie in
zahlreichen Variationen und Verkniipfungen auf. Daher werden in der Literatur gelegentlich eine Reihe weiterer
Privatisierungsformen genannt, die sich aber in Wirklichkeit meistens nur als Unterarten oder Zwischengebilde
erweisen. So ist z.B. die sog. Verfahrensprivatisierung, die (nur) Teile des Verwaltungsverfahrens Privaten
zuweist, etwa bestimmte Planungsabschnitte vor oder Qualititskontrollen nach der behdrdlichen Genehmigung
einer Anlage, der Erflillungsprivatisierung zuzuordnen.™ Entsprechendes gilt fiir die sog. Finanzierungspri-
vatisierung, die die Finanzierung eines Vorhabens durch Private betrifft.”

Eine Weiterentwicklung der Organisationsprivatisierung bildet die sog. gemischt-wirtschaftliche Gesell-
schaft. Sie liegt vor, wenn der Staat nicht alle Gesellschaftsanteile in der Hand hat (Eigengesellschaft), son-
dern weitere Gesellschafter beteiligt sind (Beteiligungsgesellschaft), und zwar entweder Verwaltungstrager
(gemischt-offentliche Gesellschaft) oder Private (gemischt-wirtschaftliche Gesellschaft). Die Einbeziehung
Privater kann fiir beide Seiten attraktiv sein. Der Private erhilt iiber seine Geschéftsanteile Mitsprache- oder
sogar Mitentscheidungsrechte, der Staat kann die Sachkunde und die Erfahrungen der privaten Mitgesell-
schafter nutzen und durch deren Kapitaleinsatz die finanzielle Basis verbreitern. Insoweit ndhert sich diese
Alternative der funktionalen Privatisierung. Strukturell kann im Staatsanteil eine Organisationsprivatisierung
und im Privatanteil eine materielle Privatisierung gesehen werden. Innerhalb der gemischt-wirtschaftlichen
Gesellschaft kann es zwischen dem Staat und dem Privatunternehmer zu Spannungen kommen, da der Staat
am Gemeinwohl orientiert ist, wihrend die Privatunternehmer eher am Gewinn interessiert sind. Diese
Spannungen sind im Wege der partnerschaftlichen Kooperation, erforderlichenfalls unter Ausnutzung der
rechtlichen Einflussméglichkeiten zu 16sen. Die Gemeindeordnungen verlangen, dass die Gemeinden in den
gemischt-wirtschaftlichen Gesellschaften, die 6ffentliche Einrichtungen betreiben (etwa Abfallbeseitigung,
Verkehrsbetriebe usw.), einen beherrschenden Einfluss erhalten, sei es liber die Mehrheit der Geschéftsan-
teile, sei es iiber gesellschaftsrechtliche Vertrdge.™'? Ist das nicht (mehr) der Fall, besitzen sie nur noch eine
Sperrminoritit, mit der sie zwar gesellschaftliche Grundentscheidungen verhindern, aber nicht die laufende
Geschéftsfiihrung wirksam beeinflussen kdnnen.

Ein eigenstindiger Typ stellt die sog. Vermdgens- oder Eigentumsprivatisierung dar.”"' Durch sie werden nicht
Verwaltungsaufgaben, sondern Vermdgensgegenstinde an Private abgegeben. Sie erfolgt durch Ubereignung
von Grundstiicken, Anlagen, Aktien, Kunstgegenstéinde usw. nach den Vorschriften des Zivilrechts, fiihrt also
zu einem Eigentumswechsel. Dementsprechend hat sie auch mehr haushaltsrechtliche als verwaltungsrechtli-
che Bedeutung. Ist die Ubereignung erfolgt, dann ist die ,,Privatisierung® abgeschlossen. Sie kann aber auch
in einem grofBeren privatisierungsrechtlichen Zusammenhang stehen, ndmlich dann, wenn die Privatisierung
in einer Stufenfolge verlduft, wenn z. B. ein Staatsunternehmen zunichst im Wege der Organisationspri-
vatisierung in eine Aktiengesellschaft umgewandelt wird und spéter im Wege der Aufgabenprivatisierung
die Aktien am freien Markt verduBlert werden. Beispiele bieten das Volkswagenwerk und die Telekom. Der
Staat kann iibrigens einen Teil der Aktien behalten und sich auf diese Weise einen gewissen Einfluss auf das
Unternehmen sichern.”'?

SchlieBlich ist in diesem Zusammenhang noch die sog. Beleihung zu erwahnen. In der Literatur wird sie
zuweilen der Privatisierung zugerechnet. In Wirklichkeit ist sie jedoch grade umgekehrt das Gegenstiick. Der
Belichene ist eine Privatperson (eine natiirliche oder juristische Person des Privatrechts), der die Befugnis
zur hoheitlichen Wahrnehmung bestimmter Verwaltungsaufgaben im eigenen Namen iibertragen worden

8 Richtig ist allerdings, dass die ,,Verfahrensprivatisierung* inzwischen sehr unterschiedliche Konstellationen erfasst, so dass eine Sammelbe-

zeichnung nahe liegt, vgl. dazu ndher J. Appel, Privatverfahren. — W. Hoffmann-Riem, E. Schmidt-ABmann, A. Vofkuhle (Hrsg.). Grundlagen
des Verwaltungsrechts. Bd. II. C. H. Beck 2008, § 32 Rn. 1 ff.

®  Vgl. dazu J. A. Kdmmerer (FN 2), S. 25, der auf weitere, in der Literatur genannte Grundtypen hinweist.

10" Vgl. M. Burgi. Kommunalrecht. 2. Aufl. C. H. Beck 2008, § 17 Rn. 82 ff.; M.-E. Geis. Kommunalrecht. C. H. Beck 2008, § 16 Rn. 64.
" Vegl. dazu die Nachweise oben FN 2.

12 So besitzt das Land Niedersachsen etwas mehr als 20 % am VW-Werk.
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ist."® Er wird also — im Rahmen der Beleihung — nicht privatrechtlich, sondern 6ffentlich-rechtlich tétig und
hat insoweit die Stellung einer Behorde. Allerdings kann die Beleihung auch im Rahmen der (funktionalen)
Privatisierung bedeutsam werden. Es kommt ndmlich immer wieder vor, dass einem an sich nur intern und
privatrechtlich titig werdenden Verwaltungshelfer'* in beschranktem Umfang auch hoheitliche Aufgaben tiber-
tragen werden und er insoweit als ,,Belichener titig wird. Das kann leicht zu einem Zirkelschluss fithren: Der
Privatisierung folgt in Teilbereichen die Beleihung und damit die Riickkehr zur hoheitlichen Tatigkeit!™!®

3. Allgemeinen Bemerkungen zu den
verfassungsrechtlichen Grenzen

3.1. Differenzierung nach Privatisierungsformen

Die Frage nach den Grenzen stellt sich bei den verschiedenen Formen der Privatisierung in unterschiedlicher
Weise.

Bei der formellen Privatisierung geht es darum, ob sich der Staat (insbesondere die Kommunen) durch die
Wahl privatrechtlicher Rechtsformen den an sich bestehenden 6ffentlich-rechtlichen Bindungen entziehen
darf. Die Problematik wird dadurch gelst oder zumindest entschirft, dass der Staat dann, wenn er Verwal-
tungsaufgaben — direkt oder iiber eine rechtlich selbstindige Organisation — in der Form des Privatrechts
wahrnimmt, an die Grundrechte, die sonstigen Verfassungsnormen, die allgemeinen Verwaltungsgrundsétze und
die Kompetenzvorschriften gebunden ist. Thm stehen zwar die privatrechtlichen Rechtsformen zur Verfiigung,
aber nur liberlagert und modifiziert durch die vorrangig geltenden Vorschriften des 6ffentlichen Rechts.*'¢ Er
ist auch insoweit grundrechtsverpflichtet, nicht grundrechtsberechtigt. Daher kann er sich auch nicht auf die
grundrechtlich gewédhrleistete Privatautonomie berufen.

Im Ubrigen ist zu beachten, dass in den Bereichen, in denen die Verwaltung auf die Anwendung einseitiger
hoheitlicher Zwangsmittel zur Durchsetzung ihrer Forderungen angewiesen ist, etwa im Bereich der Polizei
oder der Steuerverwaltung, die privatrechtlichen Rechtsformen ohnehin nicht weiterfiihren.

Bei der funktionalen Privatisierung geht es um die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die Verwaltung
private Unternehmer in den tatsdchlichen Vollzug der ihr obliegenden Verwaltungsaufgaben einbeziehen darf.
Grundsitzlich bestehen keine rechtlichen Bedenken, wenn sie bestimmte Tatbeitrage, etwa das Abschleppen
verkehrswidrig parkender Kraftfahrzeuge, die Errichtung einer Abwasseranlage usw., nicht selbst erbringt,
sondern privaten Unternehmern als sog. Verwaltungshelfer iibertrigt. Erforderlich ist nur, dass sie die ord-
nungsgemile Erledigung der Verwaltungshilfe sicherstellt, indem sie nicht nur fachkundige, leistungsfahige
und zuverldssige Unternehmer auswihlt, sondern dann auch ihre Tétigkeit iiberwacht und ggf. eingreift.”!’
Da in der Regel mehrere Bewerber auftreten, spielt die Auswahl eine erhebliche Rolle, nicht nur fiir die Ver-
waltung, die einen qualifizierten Unternehmer sucht, sondern auch fiir die Bewerber, die an einem solchen
Auftrag aus wirtschaftlichen Griinden interessiert sind. Das fiihrt in den Bereich des Vergaberechts, der sich
aufgrund europarechtlicher Vorgaben als neues Rechtsgebiet herausgebildet hat. Es wird fiir groBBerer Pro-
jekte verfahrensrechtlich und materiell-rechtlich durch das Kartellvergaberecht (§§ 97 ff. GWB) ausreichend
geregelt, wihrend fiir die librigen Projekte nach wie vor nur haushaltsrechtliche Vorschriften bestehen, die
insoweit noch erhebliche Liicken und Defizite aufweisen, iiber den Gleichheitssatz (Art. 3 I GG) aber doch
noch gewisse Konturen erlangen.™®

Die materielle Privatisierung, die Verlagerung von Verwaltungsaufgaben auf den wirtschaftlich-gesellschaft-
lichen Bereich, ist die eigentliche Form der Privatisierung und auch meistens gemeint, wenn allgemein und
undifferenziert von der ,,Privatisierung™ gesprochen wird. Sie fiihrt zu der Frage, ob und inwieweit der Staat

13 Vgl. dazu etwa M. Burgi. Der Beliehene — Ein Klassiker im modernen Verwaltungsrecht. — Festschrift fiir Maurer. C. H. Beck 2001, S. 581 ff.;
U. Steiner. Neues vom Beliechenen. — Festschrift fiir R. Schmidt 2006, S. 293 ff.; B. Schmidt am Busch. Die Beleihung: Ein Rechtsinstitut
im Wandel. — DOV 2007, S. 533 ff,; F. Kirchhof. Die Rechtsinstitute von Verwaltungshilfe und Beleihung im Sog zunechmender funktionaler
Privatisierung. — Festschrift fiir Rengeling 2008, S. 127 ff.

4 Vegl. zum Verwaltungshelfer oben 2.3.

5 Die Deutsche Post ist zwar privatisiert und seitdem eine Aktiengesellschaft, aber gem. § 33 I PostG als ,,belichener Unternehmer zur
formlichen Zustellung amtlicher Schriftstiicke verpflichtet.

16 Vgl. dazu K. Stern. Staatsrecht. Bd. I1I 1. C. H. Beck 1988, S. 1394 ff.; K. Hesse. Grundziige des Verfassungsrechts. 20. Aufl. Miiller 1995,
Rn. 346 ff.; H. Dreier. Grundgesetz. Bd. 1. 2. Aufl. Mohr 2004, Art. 1 III Rn. 65 ff.; ferner aus der Rechtsprechung BGHZ 52, 325, 328; 91, 84,
96 f.; 155, 166, 175 f.

17 Vgl. dazu H. Maurer (FN 7), S. 49 ff. unter Hinweis auf einen Entwurf zur Ergénzung des Verwaltungsverfahrensgesetzes.

18 Vgl. zum Vergaberecht J. Pietzcker. Die Zweiteilung des Vergaberechts. Nomos 2001; R. Pitschas, J. Ziekow (Hrsg.). Vergaberecht im
Wandel. Dunckler & Humblot 2006; J. Lux. Einfiihrung in das Vergaberecht. — JuS 2006, S. 969 ff.
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befugt ist, bislang wahrgenommene Aufgaben oder Aufgabenfelder dem privatrechtlichen Bereich zu {iber-
tragen oder zu tiberlassen. Diese Frage soll im Folgenden eingehender behandelt werden.™"

3.2. Weitere Differenzierungen

Vorweg ist noch zu bemerken, dass die Privatisierung in allen diesen Féllen, insbesondere im dritten Fall,
nicht isoliert und eindimensional gesehen werden darf, sondern in ihren gréofleren Zusammenhéngen mit ihren
Alternativen betrachtet und beurteilt werden muss.

Zunichst ist zu unterscheiden zwischen der Privatisierung als Vorgang und Verfahrensakt und der Privatisierung
als Rechtsidnderung, die die zu einer neuen Rechtslage fiihrt. Beide bedingen sich gegenseitig, unterscheiden
sich aber durch Form und Inhalt, nach Weg und Ziel. Bei der rechtlichen Beurteilung sind beide zunéchst fiir
sich zu betrachten. Erweist sich einer der beiden Akte, der Privatisierungsakt oder das Privatisierungsergebnis,
als rechtswidrig, so diirfte in der Regel die Gesamtprivatisierung gescheitert sein.

Ferner ist zu unterscheiden zwischen dem Privatisierungsrecht und dem Privatisierungsfolgenrecht." Wah-
rend das Privatisierungsrecht die Privatisierung selbst als Malnahme und Ergebnis betrifft, befasst sich das
Privatisierungsfolgenrecht mit den weiteren Konsequenzen der Privatisierung. Grundsétzlich gelten nach der
erfolgten Privatisierung die rechtlichen Vorschriften, die fiir die neue Rechtslage mafigebend sind, etwa im
Falle der materiellen Privatisierung das zwischen den Privatunternehmer und seinen Kunden mafgebliche
Privatrecht. Indessen zeigt sich immer wieder, dass durch die Privatisierung neue und besondere Probleme
entstehen, die einer spezifischen Regelung bediirfen. Darauf beruht auch die Gewihrleistungsverwaltung.!
Wenn der Staat die Wahrnehmung bestimmter Aufgaben, insbesondere die Erbringung bestimmter Leistungen
zur Versorgung der Bevolkerung privaten Unternehmern iibertrigt oder iiberlédsst, dann muss er erforderli-
chenfalls gewéhrleisten, dass der privatwirtschaftliche Bereich diese Leistungen in ausreichendem Maf3 und
zu vertretbaren Preisen bereitstellt.

Von erheblicher Bedeutung ist schlielich noch, dass die Privatisierung im konkreten Fall ex ante oder ex
post betrachtet werden kann. Im ersten Fall geht es darum, ob und unter welchen rechtlichen Voraussetzungen
eine geplante Privatisierung durchgefiihrt werden kann. Die privatisierungswillige Verwaltung hat also die
Moglichkeit, unter Beachtung der rechtlichen Vorgaben und unter Ausnutzung der bestehenden Spielrdume
die oder zumindest eine erwiinschte Privatisierung zu erreichen. Im zweiten Fall geht es darum, ob die erfolgte
Privatisierung mit dem geltenden Recht im Einklang steht und daher zuldssig ist. Ist das nicht der Fall, dann
kann die Verwaltung allenfalls noch nachbessern oder die Defizite im Wege des Privatisierungsfolgenrechts
auffangen."

4. Die Grenzen der materiellen Privatisierung
insbesondere

4.1. Begriff und Abgrenzung der Staatsaufgaben

Wihrend sich bei der formellen Privatisierung lediglich die Formen staatlichen Handelns &ndern und bei der
funktionalen Privatisierung lediglich Privatunternehmer in den tatsdchlichen Vollzug staatlichen Handelns
einbezogen werden, geht es bei der materiellen Privatisierung, wie dargelegt wurde, um die Verlagerung
bislang vom Staat wahrgenommener Aufgaben in den gesellschaftlich-wirtschaftlichen Bereich. Damit riickt
der Begriff der Staatsaufgaben in den Vordergrund. Es geht um die Frage, welche Aufgaben der Staat selbst
wahrnehmen muss und welche er unter welchen Voraussetzungen dem gesellschaftlich-wirtschaftlichen Bereich
iiberlassen darf oder sogar iiberlassen muss.

Das Grundgesetz enthélt — wie fast alle Verfassungen — keinen Katalog von Staatsaufgaben. Auch die all-
gemeine Staatslehre, die sich schon seit langem bemiiht, unabhéngig von konkreten Verfassungen typische
Staatsaufgaben herauszustellen, ist zu keinem allgemein anerkannten Ergebnis gekommen. Das ist auch
verstdndlich; denn die Aufgaben des Staates hingen von den jeweils maligeblichen Verhéltnissen und Bedin-
gungen ab und lassen sich daher nicht ein fiir allemal festlegen. Die Bemiihungen der Staatslehre sind damit

19 Vgl. unten 4.
20 Vgl. dazu J. A. Kdmmerer (FN 2), S. 423 ff.; M. Burgi (FN 2), § 75 Rn. 28; F. Schoch. Rechtliche... (FN 2), S. 682 ff.

2 Vgl. dazu die Nachweise in FN 20, ferner neuerdings F. Schoch. Gewihrleistungsverwaltung: Starkung der Privatrechtsgesellschaft? - NVwZ
2008, S. 241 ff.

22 Gerade das ist eine wesentliche Funktion des Privatisierungsfolgenrechts.
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aber gleichwohl icht nutzlos. Sie konnen durch ihre Systematisierung Orientierungshilfen geben und damit
zum Verstdndnis beitragen.

Danach ist zwischen den Staatsaufgaben, den 6ffentlichen Aufgaben und den privaten Angelegenheiten zu
unterschieden.” Zu den 6ffentlichen Aufgaben gehoren die Angelegenheiten, die einen Gemeinwohlbezug
aufweisen und daher im 6ffentlichen Interesse liegen.

Die Staatsaufgaben bilden einen Teil der 6ffentlichen Aufgaben; es sind die vom Staat wahrgenommenen
Aufgaben, wobei weiter danach zu unterscheiden ist, ob sie dem Staat vorbehalten sind (ausschlieBliche
Staatsaufgaben) oder ob sie — auch — von Personen und Organisationen des gesellschaftlichen Bereichs
ibernommen werden kénnen (konkurrierende Staatsaufgaben).” Die Grenzen der Staatsaufgaben sind dort
erreicht, wo das offentliche Interesse als Legitimationsgrundlage staatlichen Handelns fehlt und nur noch
Partikularinteressen verfolgt werden. Offentliche Aufgaben, d.h. im 6ffentlichen Interesse liegenden Auf-
gaben, konnen aber auch im gesellschaftlich-privatwirtschaftlichen Bereich wahrgenommen werden, sei es
gezielt und unmittelbar, sei es mittelbar im Rahmen ihrer eigenniitzigen Tétigkeit. Die Grenze liegt dort, wo
der Bereich der staatsvorbehaltenen Aufgaben beginnt. Bildlich betrachtet stellen die staatliche Tatigkeit und
die gesellschaftliche Tétigkeit zwei sich liberschneidende Kreise dar. Die gemeinsame Schnittfliche ist der
Bereich, der der materiellen Privatisierung offen steht.

Diese noch sehr theoretischen Uberlegungen fithren nun zur entscheidenden Frage, was zu den staatlichen
Aufgaben, insbesondere den dem Staat vorbehaltenen Aufgaben gehort. Geht man davon aus, dass im frei-
heitlich-demokratischen Verfassungsstaat die Staatsgewalt nicht vorgegeben ist, sondern durch die Verfassung
konstituiert wird, jedenfalls die Kompetenzen und Befugnisse der staatlichen Organe durch die Verfassung
bestimmt werden, dann miissen sich auch die dem Staat zustehenden und vorbehaltenen Aufgaben aus der
Verfassung selbst ergeben.”” Die Hinweise auf die Tradition, den Kernbereich staatlicher Aufgaben, die Natur
der Sache, die Eigenheiten der jeweiligen Aufgabe usw. geniigt somit nicht, wenngleich — hier wie auch sonst
— die Verfassungsauslegung nicht rein abstrakt, sondern im Blick auf die Wirklichkeit und die Gegebenheiten
ausgelegt werden muss.

Es ist somit zu priifen, welche Gemeinwohlaufgaben nach der Verfassung dem Staat zugewiesen werden und
damit privatisierungsresistent sind und welche auch dem gesellschaftlichen Bereich iliberlassen werden diirfen
und daher privatisierbar sind. Die verfassungsrechtliche Priifung erstreckt sich — in drei Schritten — zunéchst
auf die verfassungsrechtlichen Regelungen, die ausdriicklich oder konkludent eine Privatisierung zulassen
oder ausschlieen, dann auf die verfassungsrechtlichen Regelungen, die die Privatisierung nicht eigens regeln,
aber Riickschliisse auf die Privatisierung zulassen, und schlieBlich auf die allgemeinen Verfassungsgrundsétze
und die sich aus ihnen fiir die Privatisierung ergebenden Grenzen.

4.2. Privatisierungsvorschriften im Grundgesetz

Das Grundgesetz, die Verfassung der Bundesrepublik Deutschland, enthielt in seiner urspriinglichen Fassung
von 1949 keine ausdriicklichen Regelungen iiber die Privatisierung. Das war damals noch kein Thema. Im
Gegenteil, damals wurde noch iiber die die Sozialisierung diskutiert und in Art. 15 GG — allerdings bewusst
zuriickhaltend — bestimmt, dass der Gesetzgeber Grund und Boden, Naturschitze und Produktionsmittel zum
Zwecke der Vergesellschaftung gegen Entschidigung in Gemeineigentum tiberfiihren konne. Diese Bestimmung
erlangte indessen keine praktische Bedeutung und konnte sie im Rahmen der grundrechtlich gewéahrleisteten
freien Wirtschaftsordnung auch nicht erlangen.™®

Erstin den 1990er Jahren wurden Privatisierungsregelungen in das Grundgesetz aufgenommen, die jedoch keine
allgemeinen Aussagen zu Privatisierung brachten, sondern nur die Privatisierung bestimmter Bundesunterneh-
men festlegten."”’ Ihre verfassungsrechtliche Regelung war schon deshalb erforderlich, weil die urspriingliche
Fassung des Grundgesetzes bestimmte, dass diese Bundsunternehmen ,,in bundeseigener Verwaltung mit eige-

3 Vgl. dazu H. Peters. Offentliche und staatliche Aufgaben. — Festschrift fiir Nipperdey. Bd II. Miinchen 1965, S. 877 ff.; H. Klein. Zum
Begriff der dffentlichen Aufgabe. — DOV 1965, S. 755 ff.; H. P. Bull. Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz. 2. Aufl. Athenium Verlag 1977;
J. Isensee. Staatsaufgaben. — J. Isensee, P. Kirchhof (FN 2), § 73 Rn. 1 ff.; kritisch U. Di Fabio. Privatisierung und Staatsvorbehalt. — JZ 1999,
S. 585 ff.

2 Davon zu unterscheiden sind wiederum die obligatorischen oder fakultativen Staatsaufgaben, je nachdem ob der Staat (der Bund oder die
Lénder) zu deren Erledigung verpflichtet oder nur berechtigt ist. Vgl. zu diesen und zu weiteren Differenzierungen J. Isensee (FN 23), § 73
Rn. 27 ff.

25 J. Isensee (FN 23), § 73 Rn. 42 f.; H. Butzer. — J. Isensee, P. Kirchhof (FN 2), § 74 Rn. 7.

26 Vgl. zu Art. 15 GG K. Stern, J. Dietlein. Staatsrecht. Bd. IV 1. C. H. Beck 2006, S. 2301 ff. mit weiteren Nachw. Die Frage, ob diese Vor-
schrift spater einmal zur Bekdmpfung wirtschaftlicher Krisen verfassungskonform aktiviert werden kann, erscheint mehr als zweifelhaft, muss
aber hier dahingestellt bleiben.

27 Vgl. Art. 87 e und Art. 143 a GG zu den Eisenbahnen des Bundes, Art. 87 fund Art. 143 b GG zum Postwesen und zur Telekommunika-
tion.
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nem Verwaltungsunterbau‘ gefiihrt werden™, und deshalb eine entsprechende Verfassungsinderung geboten
war. Bemerkenswert ist, dass sich das Grundgesetz in diesen Féllen nicht auf die Privatisierung als solche
beschrinkte, sondern wesentliche Vorgaben fiir die zu privatisierenden Unternehmen machte. Interessant ist
auch Art. 87 d 12 GG in der Fassung vom 22.07.1992, der fiir die Luftverkehrsverwaltung zwar eine formelle
Privatisierung, aber keine materielle Privatisierung zuldsst und letztere damit ausschlieBt.”?

Im Ubrigen enthilt das Grundgesetz weder ein Privatisierungsgebot noch ein Privatisierungsverbot.”* Daher
ist die einfach-gesetzliche Privatisierung zuldssig, sofern im Einzelfall die weiteren, noch zu erérternden Vor-
aussetzungen vorliegen. Ob eine spezielle gesetzliche Grundlage erforderlich ist, ist fraglich. Meistens ergibt
sie sich dies schon aus der Notwendigkeit die bislang bestehenden gesetzlichen Vorschriften entsprechend zu
andern. Ansonsten bestimmt sich diese Frage nach den allgemeinen Regelungen iiber den Gesetzesvorbehalt
und der vom BVerfG entwickelten Wesentlichkeitstheorie.”! Tatsdchlich bestehen auch solche gesetzliche
Bestimmungen. Es sei nur beispielhaft auf die funktionale und materielle Privatisierung im Bereich der Abfal-
lentsorgung verwiesen.”*? Bemerkenswert ist ferner § 7 1 BHO, der die zustéindigen Organe verpflichtet, bei
der Aufstellung und Ausfiihrung des Haushaltsplanes die Grundsétze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
zu beachten und dann fortfahrt: ,,diese Grundsitze verpflichten zur Priifung, inwieweit staatliche Aufgaben
oder offentlichen Zwecken dienende wirtschaftliche Tatigkeiten durch Ausgliederung und Entstaatlichung
oder Privatisierung erfiillt werden kénnen*.”* Damit wird zwar keine Privatisierungspflicht, aber doch eine
Privatisierungspriifungspflicht begriindet, die zugleich eine entsprechende Erméchtigung enthélt.”* Im Kom-
munalrecht finden sich entsprechende Vorschriften fiir die Gemeinden.™*

4.3. Mittelbare Privatisierungsfragen

Im Grundgesetz gibt es weiterhin Vorschriften, die zwar die Privatisierung nicht ausdriicklich benennen
und regeln, aber doch Riickschliisse fiir die Zuldssigkeit bzw. Unzuldssigkeit der materiellen Privatisierung
ermoglichen. Dazu gehdren zum einen die Vorschriften iiber die Kompetenzen und die Organisation der
Bundesverwaltung, die im 8. Abschnitt des Grundgesetzes (Art. 83 ff. GG) enthalten sind, und zum anderen
der sog. Funktionsvorbehalt des Art. 33 IV GG.

Die Kompetenz- und Organisationsregelungen der Art. 83 ff GG ergeben sich aus dem foderalistischem Aufbau
der Bundesrepublik Deutschland, die auch eine Abgrenzung der Verwaltungsbereiche des Bundes und der Lén-
der erfordern. Nach der allgemeinen Verteilungsregelung des Art. 30, 83 GG sind die Lander zustdndig, sofern
das Grundgesetz nichts anderes bestimmt oder zuldsst. Die anderweitigen Bestimmungen finden sich vor allem
in den Art. 86 ff. GG. Das Grundgesetz beschriankt sich dabei aber nicht auf einzelnen Bundeszuweisungen,
sondern bringt bei dieser Gelegenheit auch Vorschriften iiber die Organisation der Bundesverwaltung und die
Art des Bundesvollzuges. Dadurch entsteht ein komplexes Gebilde von Zusténdigkeits-, Organisations- und
Verfahrensregelungen, die hier nicht weiter entfaltet werden konnen. Immerhin lasst sich im Blick auf die
Privatisierung folgendes sagen™¢: Soweit dem Bund oder den Landern bestimmte Verwaltungsaufgaben zuge-
wiesen werden, handelt es sich um Staatsaufgaben, die von den jeweiligen Verwaltungstridgern wahrgenommen
werden konnen oder sogar miissen. Denn es wére widersinnig, Kompetenzen zu begriinden, die mangels Inhalt
leer laufen. Ferner ist aus der Bestimmung, dass gewisse Verwaltungsaufgaben ,,in bundeseigener Verwaltung*
oder sogar ,,in bundeseigener Verwaltung mit eigenem Verwaltungsunterbau‘ gefiihrt werden*’, zu folgern,
dass eine Verlagerung der Verwaltungsaufgabe in den privatwirtschaftlichen Bereich ausgeschlossen ist. Des
weiteren ist noch darauf hinzuweisen, dass dann, wenn der Bund eine sog. fakultative Bundeszusténdigkeit?
nicht iibernimmt, die Angelegenheit nicht in den gesellschaftlichen Bereich, sondern nach der allgemeinen

# Art.871GG a. F.

2 Der Bundesprisident hatte deshalb im Jahre 2006 die Unterzeichnung eines Bundesgesetzes, das eine materielle Privatisierung der Flug-
sicherung vorsah, wegen dessen Verfassungswidrigkeit abgelehnt. Die Frage war und ist umstritten, vgl. dazu F. Schoch. Vereinbarkeit des
Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung mit Art. 87 d GG. Duncker & Humblot 2006.

30 Vgl. etwa J. A. Kémmerer (FN 2), S. 174 ff.; M. Burgi (FN 2), S. 52 ff.; W. Riifner. —J. Isensee, P. Kirchhof (FN 2), § 96 Rn. 38; F. Schoch.
—DVBL. 1994, S. 969; R. Stober (FN 2), S. 2304.

31 Vgl. dazu C. Sellmann. Privatisierung mit oder ohne gesetzliche Erméchtigung. —NVwZ 2008, S. 817 ff.; allgemein H. Maurer. Allgemeines
Verwaltungsrecht. 17. Aufl. C. H. Beck 2009, § 6 Rn. 3 ff.

32 Vgl. § 16 I und II Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz vom 27.09.1994 (BGBL. I S. 2705).

3 Vgl. § 71 Bundeshaushaltsordnung i. d. F. vom 21.12.1993 (BGBIL. S. 2353).

Vgl. J. Sanden. Die Privatisierungspriifpflicht als Einstieg in die Verwaltungsprivatisierung. — Die Verwaltung 2005 (38), S. 367 ff.

3 Vegl. M. Burgi (FN 10), § 18 Rn. 21.

% Vgl. dazu M. Ibler. — T. Maunz, G. Diirig. Grundgesetz. C. H. Beck 2008, Art. 86 Rn. 80 ff., insbes. 110 ff.; B. Pieroth. — H. D. Jarass,
B. Pieroth. Grundgesetz. 10. Aufl. C. H. Beck 2008, Art. 83 Rn. 11, Art. 86 Rn. 5, Art. 87 Rn. 2, 15 f.; H. Gersdorf. Privatisierung 6ffentlicher
Aufgaben — Gestaltungsmoglichkeiten, Grenzen, Regelungsbedarf. — JZ 2008, S. 831, 838 ff.

3 So etwa Art. 87 1, Art. 87 b GG.
3% D. h. eine Zusténdigkeit, zu deren Wahrnehmung er berechtigt aber nicht verpflichtet ist, vgl. dazu bereits oben FN 24.
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Regelung in den Landesbereich féllt; nur wenn auch die Lander nicht titig werden und tétig werden miissen,
liegt ein Fall der (stillschweigenden) materiellen Privatisierung vor.™’

Die durch die Kompetenz- und Organisationsregelungen des Grundgesetzes gezogenen Grenzen fiir die
materielle Privatisierung sind danach ziemlich eng. Wesentlich weitergehende Spielrdume bestehen fiir die
formelle und die funktionale Privatisierung, jedenfalls dann, wenn die erforderlichen Einflussmoglichkeiten
gewihrleistet sind.™ Insgesamt ist aber zu beachten, dass das System der Art. 83 ff. GG zu einer Zeit konzipiert
worden ist, als die Privatisierung noch kein Thema war.*! Das legitimiert zu Weiterentwicklungen, ohne die
verfassungsrechtlichen Grundlagen zu verlassen.

Der Funktionsvorbehalt des Art. 33 IV GG, der eine Besonderheit des deutschen Verfassungsrechts darstellt™?,
besagt, dass die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als standige Aufgabe in der Regel Berufsbeamten zu
libertragen ist. Er stellt eine institutionelle Garantie des Beamtentums im Interesse einer fachlich qualifizierten,
unparteiischen, zuverldssigen und rechtgebundenen Erledigung hoheitlicher Aufgaben dar. Im Einzelnen ist
die Auslegung und Anwendung dieser Vorschrift noch umstritten. Hier stellt sich nur die Frage, ob Art. 33
IV GG eine ,,Privatisierungsschranke* bildet, wie in der Literatur verschiedentlich angenommen wird."? Das
ist zu verneinen. Art. 33 IVGG geht von der Unterscheidung zwischen den in einem 6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhiltnis stehenden Beamten einerseits und den in einem privatrechtlichen Dienstverhéltnis stehenden
Angestellten und Arbeiter des Staates andererseits aus und bestimmt, dass die hoheitsrechtlichen Aufgaben
in der Regel von Beamten wahrgenommen werden miissen. Die Frage der Privatisierung liegt im Vorfeld.
Wird sie nach den allgemeinen Regeln abgelehnt, dann greift Art. 33 IV GG, der sich auf die Wahrnehmung
hoheitsrechtlicher Befugnisse bezieht, nicht ein. Wenn iiberhaupt, dann kdme nur eine Beleihung in Betracht,
die aber gerade keine Privatisierung darstellt.™*

4.4. Folgerungen aus allgemeinen Verfassungsprinzipien

Da das Grundgesetz expressis verbis relativ wenig zur Privatisierung aussagt, ist nun auf die allgemeinen
Verfassungsgrundsitze zuriickzugreifen.

4.4.1. Rechtsstaatsprinzip

Das Rechtsstaatsprinzip findet nicht nur in zahlreichen Einzelbestimmungen des Grundgesetzes seinen
positiv-rechtlichen Niederschlag, sondern stellt auch einen tragenden und iibergreifenden Grundsatz der Ver-
fassungsordnung dar."* Er verwirklicht sich in zahlreichen Auspragungen. Eine wesentliche rechtsstaatliche
Forderung bildet die Pflicht des Staates zur Aufrechterhaltung und Sicherung der Rechts- und Friedensord-
nung im Innern.™® Der neuzeitliche Staat, der sich im 16./17. Jahrhundert herausgebildet hat, wird vor allem
durch diese Funktion konstituiert und immer wieder neu herausgefordert. Entsprechend seinem Auftrag zur
Friedenssicherung verpflichtet der Staat die Biirger, auf Gewaltanwendung und Selbsthilfe zu verzichten,
kann dies aber nur iiberzeugend tun, wenn und weil er den in ihren Rechten bedrohten oder verletzen Biirgern
seinen Schutz anbietet und gewahrt. Das oft zitierte ,,Gewaltmonopol des Staates™ ist kein Selbstzweck, son-
dern Mittel zur Durchsetzung der Rechts- und Friedensordnung, die ihrerseits selbst rechtsstaatlich gebunden
sind. Daraus folgt, dass der Staat stets in der Lage und bereit sein muss, die entsprechenden Vorkehrungen
und Einrichtungen fiir seine friedenssichernden Aufgaben zu treffen und zu erhalten. Das Polizeiwesen, die
Gerichtsbarkeit, der Strafvollzug, die Verwaltungsstrukturen und das Finanzwesen sind dementsprechend
ausschlieliche Staatsaufgaben und daher nicht privatisierbar. Das gilt umso mehr, als die Erledigung dieser
Aufgaben héufig den Einsatz hoheitlicher, erforderlichenfalls auch zwangsweise durchsetzbarer Mittel, eben
die Anwendung des Gewaltmonopols, fordert. Der Staatsvorbehalt besteht jedenfalls fiir den Kernbestand
dieser Aufgabenbereiche. Dagegen konnen Randbereiche und Serviceleistungen, etwa die Unterhaltung von
Gebauden, privaten Unternehmern {iberlassen bleiben.

¥ Vgl. dazu M. Ibler (FN 36), S. 114.
# Vgl. dazu M. Ibler (FN 36), Rn. 116 fF.
4 Vgl. oben 4.2.

4 Rechtsvergleichend findet sich nur noch in Griechenland eine etwa entsprechende Vorschrift, vgl. J. Masing. — H. Dreier. Grundgesetz. Bd. 2.
Mohr Siebeck 2006, Art. 33 Rn. 60 ff.

4 Vgl. W. Brohm. Strukturen der Wirtschaftsverwaltung. W. Kohlhammer 1969, S. 284; U. Steiner. Offentliche Verwaltung durch Private.
Hansischer Gildenverlag Heitmann 1975, S. 260; J. Isensee. — E. Benda, W. Maihofer, H.-J. Vogel (Hrsg.). Handbuch des Verfassungsrechts.
2. Aufl. Gruyter 1994, § 32 Rn. 59.

4 Vgl. bereits oben 2.4 d.
4 Vgl. dazu néher H. Maurer. Staatsrecht I. 5. Aufl. Beck Juristischer Verlag 2007, § 8 Rn. 1 ff.
4 D. Merten. Rechtsstaat und Gewaltmonopol. Mohr 1975, S. 35 ff.; M. Burgi (FN 2), § 75 Rn. 19 f.
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4.4.2. Sozialstaatsprinzip

In der modernen Industrie- und Massengesellschaft sind die Biirger in erheblichem Umfang auf Leistungen
und Giiter existentieller, wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Art angewiesen. Sie werden weitgehend
durch Privatunternehmer des gesellschaftlich-wirtschaftlichen Bereichs nach den Regeln des Marktes und
des Wettbewerbes erbracht. Der Staat kann die Biirger darauf verweisen, zumal er seinen Bedarf ebenfalls
am Markt deckt. Der Staat kann sich aber darauf nicht beschrénken. Die gesellschaftlichen und technischen
Entwicklungen der letzen 100 Jahre und die verfassungsrechtlich festgelegte Verpflichtung zur Sozialstaat-
lichkeit fordern ihn immer mehr heraus."’ Aus dem formellen Rechtsstaat des 19. Jahrhunderts ist der soziale
Rechtsstaat des 20. Jahrhunderts geworden, der Rechtsstaat und Sozialstaat miteinander verbindet. Der Sozi-
alstaat wird zum Leistungsstaat; er hat — zumal im Bereich der Daseinsvorsorge — finanzielle Leistungen zu
gewihren (Fiirsorgeleistungen, Ausbildungsbeihilfen, Subventionen) sowie Einrichtungen zu schaffen und zu
betreiben (Wasserversorgung, Personennahverkehr, Schulen, Universititen, Krankenhduser, Theater, usw.).
Aber auch die Leistungsfahigkeit des Staates stoft auf Grenzen. Es liegt deshalb nahe, auf die Privatisierung
auszuweichen. Sie muss jedoch sozialstaatlich vertréglich sein. Der Staat darf sich nicht ganz zuriickziehen.
Er muss reagieren, wenn die immanenten Regeln des Marktes und des Wettbewerbs verzerrt oder ignoriert
werden, wenn notwendige Leistungen fiir den Biirger nicht unter angemessenen Bedingungen dargeboten
werden, wenn die Grundversorgung der Bevolkerung mangelhaft ist, wenn also die (geplante oder erfolgte)
Privatisierung nicht dem Sozialstaatsgebot entspricht. Das kann dadurch geschehen, dass der Staat auf die
Privatisierung eines bestimmten Vorhabens oder eines bestimmten Bereichs ganz verzichtet, oder aber dadurch,
dass er zwar die Privatisierung hinnimmt, zugleich aber durch entsprechende gesetzliche Regelungen oder
verwaltungsrechtliche Maflnahmen die Sozialvertrdglichkeit der Privatisierung gewihrleistet.

Die Privatisierung der Post und der Telekommunikation bietet dafiir ein — sogar verfassungsrechtlich fun-
diertes — Beispiel. Nach Art. 87 f I GG muss der Bundesgesetzgeber im Bereich des Postwesens und der
Telekommunikation ,,flichendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen gewéhrleisten.™?
Die Bezeichnung ,,angemessen‘ bezieht sich auf die Qualitét, die Bezeichnung ,,ausreichend bezieht sich
auf die Quantitét und die Bezeichnung ,,flichendeckend* bezieht sich territorial auf das gesamte Gebiet. Das
Grundgesetz gewihrleistet also eine qualitativ angemessene, quantitativ ausreichende und das gesamte Bun-
desgebiet abdeckende Post und Telekommunikation.

Der Staat iibernimmt damit die Gewéhrleistungsverantwortung. Die staatliche Leistungsverwaltung mutiert
durch die Privatisierung zur staatlichen Gewahrleistungsverwaltung. Zusammenfassend lasst sich feststellen,
dass es beim Staat liegt, ob er die sozialstaatlich bedingten Leistungen selbst erbringt oder durch Private
erbringen lésst; er muss aber jedenfalls in Reserve stehen und dann, wenn die Leistungen nicht mehr dem
gebotenen Niveau entsprechen, subsididr eingreifen.

4.4.3. Grundrechte

Die Grundrechte sind vor allem Abwehrrechte. Insofern werden sie allenfalls aktuell, wenn sich Privatun-
ternehmer gegen die wirtschaftliche Tétigkeit des Staates zur Wehr setzen mochte. Das scheitert indessen in
der Regel daran, dass Art. 12 I GG, der die Berufs- und Gewerbefreiheit garantiert, keinen Konkurrenzschutz
gewihrt, solange sich der Staat an die Funktionsbedingungen des Wettbewerbs hélt."* Nach der Rechtspre-
chung des BVerfG und der h. L. begriinden die Grundrechte jedoch nicht nur Abwehranspriiche, sondern auch
Schutz- und Fiirsorgeanspriiche.” Sie fiihren zwar selten zum Ergebnis, konnen aber durchaus praktisch rele-
vant werden. Das zeigt z. B. die Wasserversorgung. Da das Wasser nicht nur ein Wirtschaftsgut ist, sondern
fiir das Leben und die Gesundheit der Menschen elementare Bedeutung besitzt, muss der Staat aufgrund des
Art. 2 11 GG (Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit) in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip
eine angemessene, ausreichende und flichendeckende Wasserversorgung, die auch den hygienischen und
Okonomischen Voraussetzungen entspricht, gewéhrleisten.”! Daraus diirfte auch folgen, dass die materielle
Privatisierung der Wasserversorgung unzuléssig ist.

47 Vgl. dazu néher H. Maurer (FN 45), § 8 Rn. 59 ff., 72 ff.

4 Vgl. dazu ndher §§ 11 ff PostG vom 22.12.1997 (BGBI. I S. 3294); §§ 87 ff., §§ 116 ff Telekommunikationsgesetz vom 22.06.2004 (BGBI. I
S. 1190).

4 Vgl. H. D. Jarass. — H. D. Jarass, B. Pieroth (FN 36), Art. 12 Rn. 16; ferner zu den kommunalrechtlichen Grenzen der Wirtschaftstitigkeit
der Gemeinden M. Burgi (FN 10), § 17 Rn. 57 ff.; M.-E. Geis (FN 10), § 12 Rn. 96.

0 Vgl. dazu F. Hufen. Staatsrecht II. Grundrechte. 2. Aufl. C. H. Beck 2009, § 5 Rn. 5 ff.; H. Maurer (FN 45), § 9 Rn. 24 ff mit weiteren
Nachw.

S Vgl. dazu W. Kahl. Die Privatisierung der Wasserversorgung. — GewArch. 2007, S. 441 ff.; A. Emmerich-Fritsche. Privatisierung der Was-
serversorgung in Bayern und kommunale Aufgabenverantwortung. — BayVBL. 2007, S. 1 ff.; F. Forster. Privatisierung und Regulierung der
Wasserversorgung in Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika. Duncker & Humblot 2007, insbes. S. 114 ff, 181 ff.
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4.4.4. Demokratieprinzip

Das Demokratieprinzip verlangt u. a., dass die Organe und Personen, die staatliche Aufgaben wahrnehmen,
demokratisch legitimiert sind, d. h. dass sie einerseits ihre Berufung letztlich — vermittelt durch andere
Organe — auf das unmittelbar vom Volk gewéhlte Parlament zuriickfithren kénnen und dass sie andererseits
in umgekehrter Richtung von der parlamentarischen Kontrolle erfasst werden. Diese Voraussetzung ist bei
der Aufgabenprivatisierung offensichtlich nicht gegeben; sie kann auch nicht gegeben sein, weil bei ihr die
organisatorische und funktionelle Einbindung in den staatlichen Bereich entfillt.”> Daraus folgt, dass auch in
demokratisch-parlamentarischer Sicht zwar die Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, nicht aber die staatlicher
Aufgaben zuléssig ist.

Zusammenfassend ist als Leitlinie festzuhalten:

— Die Aufgaben der Ordnungs- und Abgabenverwaltung und damit der Eingriffsverwaltung sind
grundsitzlich nicht privatisierbar. Ausnahmen bestehen lediglich fiir Randbereiche und Servicelei-
tungen.

— Die Aufgaben der Leistungsverwaltung sind dagegen privatisierbar. Der Staat wird dadurch aber
nicht ganz von seiner Verantwortung entlastet. Er hat vielmehr die angemessene, ausreichende und
flichendeckende Erledigung der zuvor von ihm wahrgenommen Aufgaben zu gewéhrleisten, wenn
dies im Offentlichen Interesse geboten ist. Aus der Leistungsverwaltung wird die Gewihrleistungs-
verwaltung.

— Die eingangs dargestellten Privatisierungsformen stellen vornehmlich theoretische Denkmodelle dar.
In der Praxis finden sich zahlreiche Modifikationen und Verkniipfungen, die letztlich doch wieder
auf die Grundformen zuriickgefiihrt werden konnen. Grundtenor ist die arbeitsteilige und koopera-
tive Zusammenarbeit von Staat und Privaten, die den jeweiligen Situationen unter Beachtung der
rechtlichen Vorgaben angepasst werden miissen.

52 Anders liegt es bei der formellen Privatisierung, da mit der Bildung einer selbstdndigen juristischen Person des Privatrechts die parlamen-
tarische Kontrolle reduziert oder sogar beseitigt wird.
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