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1. Privatisierung staatlicher Aufgaben
als Politikziel

1.1. Realbefund

In den 1990er Jahren hat in der Bundesrepublik Deutschland eine ,,Privatisierungswelle” eingesetzt, die in
manchen Bereichen immer noch anhilt, in anderen Sektoren aber bereits abgeebbt ist und auf bestimmten
Gebieten sogar durch Gegenbewegungen gestoppt worden ist. Privatisierungsmafinahmen wurden in Deutsch-
land auf allen Verwaltungsebenen ergriffen: Bund, Lander und Gemeinden/Gemeindeverbédnde. Erfasst waren
und sind umfangreiche Aufgabenfelder der 6ffentlichen Hand: Post, Telekommunikation und Bahn, Versorgung
(mit Wasser) und Entsorgung (Abfall, Abwasser), Umwelt- und Planungsrecht (z.B. Einsatz externer Projekt-
manager); sogar sicherheitsempfindliche Bereiche sind betroffen (z.B. Strafvollzug, Bundeswehrverwaltung).
Ein Ende der Entwicklung ist nicht abzusehen.™

Die Griinde fiir die Privatisierung staatlicher Aufgaben sind zahlreich. Als wesentliche Impulse sind die Liberali-
sierungsmafinahmen der Europdischen Union im Bereich der Daseinsvorsorge und das Leitbild vom ,,schlanken
Staat* zu nennen. Ordnungspolitisch werden in der privaten Leistungserstellung und Leistungserbringung die
Vorziige des Wettbewerbs in der Marktwirtschaft gepriesen. Zur Erreichung eines Biirokratieabbaus wird die
Staatsentlastung durch Privatisierung staatlicher Aufgaben als unverzichtbar erachtet. Zur Bewiltigung des
Wissensproblems in der Informationsgesellschaft schlieBlich wird die Nutzung der Fachkompetenz Privater
durch Einbeziehung in die Aufgabenerledigung als unabweisbar angesehen.*

' Dieser Artikel wurde mit der Unterstiitzung von ESF Grant Nr. 6464 veroffentlicht.

2 Uberblick zu Privatisierungsfeldern und PrivatisierungsmaBnahmen in Deutschland bei F. Schoch. Rechtliche Steuerung der Privatisierung

staatlicher Aufgaben. Jura 2008, S. 672 ff.; beispiele ferner bei M. Burgi. Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben — Gestaltungsmoglichkeiten,
Grenzen, Regelungsbedarf. — Gutachten D zum 67. Deutschen Juristentag. C. H. Beck 2008, S. 9 und S. 15 f.; vgl. auch den Sammelband
von J. H. Seok, J. Ziekow (Hrsg.). Die Einbeziehung Privater in die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben. Duncker & Humblot 2008; speziell zum
kommunalen Bereich W. Kahl, C. Weilenberger. Die Privatisierung kommunaler 6ffentlicher Einrichtungen: Formen — Grenzen — Probleme.
Jura 2009, S. 194 ff.

3 Zusammenfassend zu den Privatisierungsgriinden H. Schulze-Fielitz. Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung. — W. Hoffmann-Riem,

E. Schmidt-ABmann, A. VoBkuhle (Hrsg.). Grundlagen des Verwaltungsrechts. Band I. C. H. Beck 2006, § 12 Rn. 93 f.
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1.2. Innere Sicherheit und Aktivititen Privater

Juristisch heikel ist in Deutschland die Einbezichung Privater zur Gewéhrleistung der Inneren Sicherheit.
Befiirworter von Privatisierungsmafinahmen auch in diesem Bereich verweisen zunéchst auf den Realbefund.
Auf der einen Seite kennt die deutsche Rechtsordnung etliche Vorschriften zur obligatorischen Eigensicherung
von Privatrechtssubjekten (vgl. unten 2.2.); auf der anderen Seite hat das private Sicherheitsgewerbe eine aus-
driickliche Regelung im Wirtschaftsverwaltungsrecht erfahren (§ 34a GewO), private Sicherheitsdienstleister
sind aus der Gefahrenabwehr tatséchlich nicht mehr hinwegzudenken.™

Das im Allgemeinen Verwaltungsrecht bekannte Modell von ,,Public Private Partnership* (PPP) wird auf den
Sektor der Inneren Sicherheit iibertragen und zu ,,Police Private Partnership* fortentwickelt. Als Beispiele fiir
die Praktizierung von PPP werden z.B. genannt: die Verkehrsiiberwachung, die Beobachtung im 6ffentlichen
Raum, die Sicherheitsgewéhrleistung des U-Bahnverkehrs und auch der Vollzug des Ordnungswidrigkeiten-
rechts.” Speziell auf 6rtlicher Ebene wird fiir den Einsatz privater Sicherheitskrifte ein breites Betétigungsfeld
gesehen.” Zur reibungslosen Organisation der FufSballweltmeisterschaft 2006 in Deutschland ist vermerkt
worden, dass die Aufgabe nur auf Grund der Kooperation zwischen Polizei und privaten Sicherheitsdiensten
zu bewiltigen gewesen sei.”’

Seitens der Bevolkerung wird die Einbeziehung Privater zur Gewéhrleistung der Inneren Sicherheit als nor-
mal empfunden.™ Unter rechtlichen und staatspolitischen Vorzeichen wird die Einbeziehung Privater in die
Wahrnehmung von Sicherheitsaufgaben als Paradigmenwechsel propagiert; es vollziehe sich eine Ablosung
des klassischen staatlichen Gewaltmonopols durch eine neue Arbeitsteilung zwischen Staat und Privaten
im Sinne einer verstérkten privaten Eigen- und Mitverantwortung fiir die Gefahrenabwehr.”

2. Formen und Typen von
Privatisierungsmaflnahmen

Die genaue juristische Analyse der skizzierten tatsdchlichen Phanomene verlangt zunéchst Klarheit {iber den
hier verwendeten Privatisierungsbegriff (1.) und fordert auBerdem eine wichtige Abgrenzung der eigentlichen
Privatisierungsmafinahmen (3.) von verwandten Phianomenen (2.).

2.1. Begriff der ,,Privatisierung®

Im Ausgangspunkt muss Klarheit dariiber herrschen, dass ,,Privatisierung* keinen Gesetzesbegriff mit einem
bestimmten, fiir die gesamte Rechtsordnung geltenden Inhalt darstellt. Es handelt sich vielmehr um einen
rechtswissenschaftlichen und auch von der Rechtsprechung verwendeten Sammelbegriff, der unterschiedliche
Phénomene erfasst und biindelt. Normativen Gehalt erlangt der Terminus ,,Privatisierung® aus dem jeweiligen
Regelungszusammenhang; eine gewisse Abgrenzungsschirfe ergibt sich aus der sogleich darzustellenden
Typologie (s. u. 2.3.).

»~Privatisierung” meint die Verlagerung staatlicher, bislang von der 6ffentlichen Verwaltung wahrgenomme-
ner Aufgaben bzw. deren Durchfiihrung auf ein Privatrechtssubjekt, das dem Rechtsregime des Zivilrechts
untersteht.”' | Privatisierung* ist mehr als bloBe Entstaatlichung, weil neben der kompletten Verlagerung einer
bisherigen Verwaltungsaufgabe in den privaten Sektor auch die bloe Aufgabenerledigung durch Private und

4 R. Stober. Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben. — NJW 2008, S. 2301 ff.

5 Einzelheiten bei F. Schnekenburger. Rechtsstellung und Aufgaben des Privaten Sicherheitsgewerbes. Heymanns 1999, S. 99 ff.; F. Huber.
Wahrnehmung von Aufgaben im Bereich der Gefahrenabwehr durch das Sicherheits- und Bewachungsgewerbe. Duncker & Humblot 2000,
S. 51 ff.; G. Nitz. Private und 6ffentliche Sicherheit. Duncker & Humblot 2000, S. 57 ff.; B. Weiner. Privatisierung von staatlichen Sicherheits-
aufgaben. Peter Lang 2001, S. 200 ff.; F. Jungk. Police Private Partnership. Heymanns 2002, S. 10 ff.; M. Lange. Privates Sicherheitsgewerbe
in Europa. Heymanns 2002, S. 19 ff.; M. Kleespies. Police Private Partnership. Herbert Utz 2003, S. 14 ff.

¢ F.-L. Knemeyer. Sicherheitsgestaltung vor Ort. — DVBI 2007, S. 785 ff.

7 T. Feltes. Zusammenarbeit zwischen privater und staatlicher Polizei bei der FIFA WM 2006. — ZRP 2007, S. 243.

8 Empirische Untersuchung hierzu von A. Wohlnick. Tatigkeit, Auswirkungen und Wahrnehmung privater Sicherheitsdienste im 6ffentlichen
Raum. Heymanns 2007, S. 3 ff.

 R. Stober. Police-Private-Partnership aus juristischer Sicht. — DOV 2000, S. 264.

1" H. Bauer. Privatisierung von Verwaltungsaufgaben. — VVDStRL 1995 (54), S. 250; A. VoBkuhle. Neue Verwaltungsrechtswissenschaft. —
W. Hoffmann-Riem, E. Schmidt-Afimann, A. VoBkuhle (Hrsg.) (FN 3), § 1 Rn. 58; enger J. A. Kammerer. Privatisierung. Mohr Seibeck 2001,
S. 37; U. Di Fabio. Privatisierung und Staatsvorbehalt. — JZ 1999, S. 585.
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der Wechsel der Rechtsform (,,privatrechtlich organisierte Verwaltung*) erfasst werden und aulerdem Zwi-
schenstufen dem Konzept der Privatisierung zugeordnet werden kénnen.

2.2. Eigeniiberwachung und Eigensicherung Privater

Abzugrenzen sind MaBBnahmen der Privatisierung von gesetzlichen Anordnungen zur Eigeniiberwachung und
Eigensicherung Privater."!! Sie spielen zur Gewiahrleistung der Inneren Sicherheit eine erhebliche Rolle und
kommen vor allem in 6ffentlich zugénglichen Rdumen Privater und 6ffentlich bemerkbaren Infrastrukturan-
lagen Privater zur Anwendung. Eng verwandt hiermit ist die staatliche Indienstnahme Privater™?, auf die hier
aber nicht ndher eingegangen werden soll.

Die Eigeniiberwachung (Eigenkontrolle) bezieht sich auf die von einer (Industrie-)Anlage oder von einer
Tatigkeit ausgehenden Gefahren, wiahrend die Eigensicherung auf die Abwehr derjenigen Gefahren gerichtet ist,
die der eigenen Anlage oder Tétigkeit von auflen drohen; das positive Recht orientiert sich an dieser idealtypi-
schen Unterscheidung, kombiniert die Sicherheitsanordnungen jedoch vielfach und schafft Mischtatbestiande.

Einige konkrete Beispiele konnen den Befund verdeutlichen:

— Im Luftsicherheitsrecht kann die zustindige Behorde geeigneten Personen als Beliehenen die Wahr-
nehmung bestimmter Aufgaben bei der Durchfiihrung der SicherheitsmaBnahmen auf Flugplétzen
iibertragen (§ 5 Abs. 5 LuftSiG); auBBerdem sind unmittelbar durch Gesetz Sicherungsvorkehrungen
angeordnet, die vom Flugplatzbetreiber (§ 8 LuftSiG) und vom Luftfahrtunternehmen (§ 9 LuftSiG)
zu treffen sind.”!3

— Im Atomrecht hingt die Genehmigung einer Kernenergieanlage unter anderem davon ab, dass der
erforderliche Schutz gegen Stormalinahmen oder sonstige Einwirkungen Dritter gewihrleistet ist
(§ 7 Abs. 2 Nr. 5 AtG); danach durfte gegeniiber einem Kernkraftwerksbetreiber die Einrichtung
eines bewaffneten Werkschutzes angeordnet werden, um Gefahren durch unbefugtes Einwirken
Dritter auf die Anlage abwehren zu konnen."'*

— Im Immissionsschutzrecht schreibt die Storfall-Verordnung vor, dass Anlagenbetreiber Vorkehrun-
gen treffen miissen, um Storfélle zu verhindern (§ 3 der 12. BImSchV); interessant ist die ausdriicklich
normierte Verpflichtung zum Ergreifen auch von MalBinahmen, die die sicherheitsrelevanten Teile
des Betriebsbereichs vor Eingriffen Unbefugter schiitzen (§ 4 Nr. 4 der 12. BImSchV).

Rechtsdogmatisch ist fiir die Anordnung von EigensicherungsmaBBnahmen nach deutschem Recht bedeutsam,
dass nicht die Exekutive dazu auf Grund des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts befugt ist. Denn eine
solche erweiterte Verantwortlichkeit eines Privatrechtssubjekts fiir Gefahren, die durch Einwirkungen Dritter
z.B. auf eine Verkehrs- oder Industrieanlage verursacht werden, geht iiber die normale polizeiliche Zustands-
storerhaftung hinaus; deshalb ist fiir die Einfiihrung von Eigensicherungspflichten eine spezielle gesetzliche
Grundlage erforderlich."*

2.3. Grundtypen der Privatisierung

Es ist bereits darauf hingewiesen worden, dass der Terminus ,,Privatisierung™ ein rechtswissenschaftlicher
Sammelbegriff ist, der unterschiedliche Privatisierungsphdnomene zusammenfasst. Fiir die Beantwortung
konkreter Rechtsfragen bedarf die Begrifflichkeit der Prézisierung. Dieser Aufgabe ndhert man sich in
Deutschland mit Hilfe einer Typisierung vergleichbarer Privatisierungsphdnomene. Vier Grundmodelle
haben sich herausgebildet: Vermogensprivatisierung, Organisationsprivatisierung, Aufgabenprivatisierung,
funktionale Privatisierung. Im vorliegenden Zusammenhang kann die Vermdgensprivatisierung (privatrecht-
liche Ubertragung von Vermogensgegenstinden der 6ffentlichen Hand auf Private)*'® auBer Betracht bleiben.

" Néher dazu D. Ehlers. Der Schutz wirtschaftlicher Unternehmen vor terroristischen Anschlédgen, Spionage und Sabotage. — Festschrift fiir

Rudolf Lukes. Heymanns 1989, S. 337 ff.; T. Leidinger. Die Verantwortung des Betreibers fiir den Schutz vor Einwirkungen Dritter. — DVBI
2004, S. 95 ff.; H.-W. Rengeling. Zur Sicherung der Seehéfen gegen terroristische Anschldge auf Grund neuer internationaler, europdischer und
deutscher Regelungen. — DVBI12004, S. 589 ff.; M. Ronellenfitsch. Der Beitrag der Eisenbahnunternehmen zur Terrorismusabwehr. — DVB12005,
S. 65 ff.; W. Erbguth. Neues Hafensicherheitsrecht: Erstellung der Risikobewertung und des Gefahrenabwehrplans. — DVBI1 2007, S. 1202 ff.
12 Vgl. dazu H. Kube. Offentliche Aufgaben in privater Hand — Sachverantwortung und Finanzierungslast. — Die Verwaltung 2008 (41), S. 1 ff.

3 NdsOVG, NVwZ-RR 2006, 33 f., bemerkt: ,,Die Eigensicherungspflichten im Luftsicherungsrecht unterliegen zwar einem 6ffentlich-
rechtlichen Regime, stellen aber keine Wahrnehmung staatlicher Aufgaben dar, sondern sind Bestandteil bzw. Folge der Ausiibung des Berufs
eines Flughafenunternehmers. Der Gesetzgeber verpflichtet diesen, seine privatrechtlichen Eingriffsmoglichkeiten — insbesondere auf Grund
seines Hausrechtes — gegentiber Dritten in einer bestimmten Weise auszuiiben.*

4 BVerwGE 81, 185 =DVBI 1989, 517 (m. Anm. Bracher) = JZ 1989, 895 (m. Anm. Karpen).

15" BVerwG, DVBI 1986, 360 (m. Anm. Schenke) =JZ 1986, S. 896 (m. Anm. Karpen).

1" Naher dazu J. A. Kdmmerer. Privatisierung und Staatsaufgaben: Versuch einer Zwischenbilanz. — DVBI1 2008, S. 1005 ff.
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Von Bedeutung fiir die Einbeziehung Privater in die Wahrnehmung von Sicherheitsaufgaben sind jedoch die
anderen drei Grundmodelle. Sie stellen sich idealtypisch wie folgt dar™!”:

— Die Organisationsprivatisierung bewirkt lediglich einen Wechsel der Rechtsform, in der eine Ver-
waltungsaufgabe wahrgenommen wird. Deshalb wird dieser Typus auch als formelle Privatisierung
bezeichnet. Die Aufgabe als solche verbleibt im staatlichen Sektor; zu ihrer Erledigung bedient sich
der Staat jedoch einer Organisationsform des Privatrechts (z.B. GmbH, AG) und ldsst die Aufgabe
durch das neu geschaffene Privatrechtssubjekt mit privatrechtlichen Mitteln wahrnehmen.

— Die Aufgabenprivatisierung ist das Gegenmodell zur Organisationsprivatisierung und stellt die
weitgehendste Form der Privatisierung dar. Mit ihr wird die Aufgabe als solche privatisiert; das
bedeutet, dass die Aufgabe in den privaten Sektor verlagert und dort Privatrechtssubjekten im
Wettbewerb des Marktes iiberlassen wird. Es handelt sich also um eine materielle Privatisierung.
Die dadurch bedingte Staatsentlastung ist aber im deutschen Recht oftmals mit der Verpflichtung
des Staates zur Gewdhrleistung einer gemeinwohlvertraglichen Aufgabenerledigung durch den
Privaten verkniipft. Die bleibende staatliche Gewéahrleistungsverantwortung stellt sich demnach
als ,,Privatisierungsfolgenrecht* dar."®

— Die funktionale Privatisierung, auch als Vollzugsprivatisierung bezeichnet, ist systematisch zwi-
schen der Organisationsprivatisierung und der Aufgabenprivatisierung einzuordnen. Die Aufgaben-
zustiandigkeit und damit die Aufgabenverantwortlichkeit bleiben beim Hoheitstrager, lediglich die
Wahrnehmung (Durchfiihrung, Erledigung) der Aufgabe wird einem Privatrechtssubjekt iibertragen.
Rechtsdogmatisch ist der Private als Verwaltungshelfer zu qualifizieren; sollen auch Hoheitsbefug-
nisse ausgelibt werden, muss die Rechtsstellung eines (mit Hoheitsmacht) Beliehenen vorgesehen
werden.""

Die hier skizzierten Grundtypen der Privatisierung fassen modellhaft typische Privatisierungsvorgiange
zusammen. Selbstverstindlich gibt es Mischformen und weitere Ausdifferenzierungen.”® Besonders die
funktionale Privatisierung eignet sich fiir den flexiblen Einsatz vertragsrechtlicher Instrumente zur Detail-
ausgestaltung eines bestimmten Privatisierungsvorgangs. Ferner muss man sich bewusst machen, dass in der
Praxis kaum die vollstindige Privatisierung einer Aufgabe — in welcher Form auch immer — den Regelfall
darstellt, sondern oftmals nur Teilprivatisierungen von Verwaltungsaufgaben vorgenommen werden. Auf
die damit verbundenen Einzelheiten braucht hier nicht eingegangen zu werden. Zur rechtlichen Analyse der
Einbeziehung Privater in die Wahrnehmung von Sicherheitsaufgaben kénnen wir es bei den erwéhnten
Grundmodellen bewenden lassen.

3. Innere Sicherheit als Staatsaufgabe

Ob tiberhaupt und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang welche Art der
Privatisierung rechtlich zuléssig ist, hingt nach der deutschen Rechtsordnung in erster Linie von der Art der
Aufgabe und dem jeweiligen Rechtsgebiet ab. Dazu miissen hier einige wenige Hinweise geniigen.

3.1. Staatliche Aufgaben

In Deutschland ist der Aufgabenbestand des Staates verfassungsrechtlich nicht abschlieBend festgelegt. Auch
»hatlirliche* Staatsaufgaben gibt es nicht. Staatliche Aufgaben konnen daher nicht etwa aus einem abstrakten
Staatsbegriff abgeleitet werden, sie sind vielmehr einzeln nach Maigabe des Verfassungsrechts zu bestim-
men.™!

Zu unterscheiden ist zwischen ,,6ffentlichen Aufgaben® und ,,Staatsaufgaben®. Offentliche Aufgaben betref-
fen Angelegenheiten des Gemeinwesens mit einem Gemeinwohlbezug, an deren Erledigung folglich ein
Offentliches Interesse und nicht nur ein privates Partikularinteresse besteht.”? Offentliche Aufgaben werden

17 Einzelheiten bei H. Gersdorf. Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben — Gestaltungsmdoglichkeiten, Grenzen, Regelungsbedarf. — JZ 2008,
S.831f.

18 F. Schoch. Gewihrleistungsverwaltung: Starkung der Privatrechtsgesellschaft? - NVwZ 2008, S. 241 ff.; J. Wieland. Privatisierung 6ffent-
licher Aufgaben — Gestaltungsmoglichkeiten, Grenzen, Regelungsbedarf. — NdsVBI 2009, S. 33 ff.

19 Zu ,,Verwaltungshilfe* und ,,Beleihung® im Rahmen von Privatisierungsmafinahmen C. Sellmann. Privatisierung mit oder ohne gesetzliche
Erméchtigung. — NVwZ 2008, S. 817 ff.

20 G. Kirchhof. Rechtsfolgen der Privatisierung — Jede Privatisierung lockert, 16st 6ffentlich-rechtliche Bindungen. — A6R 2007 (132), S. 224 ff.
2l H. Dreier. Die drei Staatsgewalten im Zeichen von Européisierung und Privatisierung. — DOV 2002, S. 541.
2 BVerfGE 38, 299.
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nicht notwendigerweise vom Staat selbst wahrgenommen,; sie sind unabhéngig vom Aufgabentriger und vom
Ausfiihrenden der Aufgabe." So miissen z.B. Aufgaben der Daseinsvorsorge nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nicht deshalb unmittelbar vom Staat erledigt werden, weil sie von wesentlicher
Bedeutung fiir das Gemeinwohl sind.”* Es geniigt, wenn der Staat z.B. durch seine Rechtsordnung gemein-
wohlsichernde Rahmenbedingungen fiir die private Leistungserbringung setzt.

Mangels geschlossener Staatsaufgabenlehre gilt in Deutschland der formale Staatsaufgabenbegriff.”> Danach
sind staatliche Aufgaben diejenigen offentlichen Aufgaben, die vom Staat — in der Regel auf Grund gesetzli-
chen Zugriffs — nach geltendem Recht zur Wahrnehmung in Anspruch genommen werden.”® Gesetzgeberi-
sche Gestaltungsbefugnisse fehlen nur dort, wo das Verfassungsrecht in Bezug auf die Privatisierung strikte
Direktiven vorgibt. Das ist zwar selten der Fall, kommt jedoch durchaus vor. Obligatorische Staatsaufgaben
sind einer Aufgabenprivatisierung nicht zugénglich. Dazu zéhlen insbesondere alle dem staatlichen Gewalt-
monopol unterfallenden Bereiche; sie sind einer EntduBerung durch Privatisierung entzogen."?” Beispiele
sind die Justiz und das Militdr, die Zwangsvollstreckung und das 6ffentliche Beurkundungswesen sowie das
Wihrungswesen?%; erfasst sind auch, wie zu zeigen sein wird, polizeiliche Aufgaben.”®

3.2. Innere Sicherheit und staatliches Gewaltmonopol

Die Gewihrleistung der Inneren Sicherheit ist nach deutschem (Verfassungs-)Recht eine fundamentale und
origindre Aufgabe des Staates.”* Zwar fehlt eine ausdriickliche Benennung dieser Staatsaufgabe im Grundgesetz
fiir die Bundesrepublik Deutschland. Aber aus der Garantiefunktion der Grundrechte (mit der Statuierung
einer staatlichen Schutzpflicht) und dem staatlichen Gewaltmonopol lisst sich herleiten, dass die Gewéhr-
leistung der Inneren Sicherheit eine obligatorische Staatsaufgabe darstellt.”!

Das Bundesverfassungsgericht hebt hervor, dass der Staat als rechtlich verfasste Friedens- und Ordnungsmacht
fungiert und die Sicherheit seiner Bevolkerung zu gewéhrleisten hat.™? Die Schaffung der allgemeinen Rechts-
ordnung und ihre Durchsetzung sind beim Staat monopolisiert.”* Die Gewéhrleistung der Inneren Sicherheit
stellt eine notwendige Staatsaufgabe dar.">* Daraus resultiert kein staatliches Monopol auf Sicherheitsgewah-
rung; denn in die Aufgabendurchfithrung kdnnen, wie zu zeigen sein wird, Private einbezogen werden. Aber
die kategoriale Aufgabenzuordnung muss klar erkannt werden; die prinzipielle Aufgabenzuweisung an den
Hoheitstrdger begriindet die Pflicht des Staates, die Sicherheit seiner Biirger zu schiitzen.™’

4. Grenzen der Privatisierung auf dem Gebiet
der Inneren Sicherheit

Nach den bisherigen Uberlegungen steht fest, dass der Einbeziehung Privater in die Wahrnehmung von Sicher-
heitsaufgaben rechtlich mit Zuriickhaltung zu begegnen ist. Welche Mdglichkeiten itiberhaupt bestehen und
welche Direktiven zu beachten sind, soll nun anhand der drei Grundtypen der Privatisierung untersucht und
mit praktischen Beispielen verdeutlicht werden.

3 BVerfGE 30, 311 f. — am Beispiel der Energieversorgung.

2 BVerfGE 107, 93.

3 BVerfGE 12, 243.

26 E. Schmidt-ABmann. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. 2. Aufl. Springer 2004, 3/79; M. Burgi (FN 2), S. 14 f.

27 M. Burgi. Privatisierung. — J. Isensee, P. Kirchhof (Hrsg.). Handbuch des Staatsrechts. Band IV. 3. Aufl. Miiller 2006, § 75 Rn. 16 ff.
28 J.Isensee. Staatsaufgaben. — J. Isensee, P. Kirchhof (Hrsg.) (FN 27), § 73 Rn. 27, der insoweit von ,,ausschlieBlichen Staatsaufgaben spricht
und dies von den ,,obligatorischen Staatsaufgaben (aaO Rn. 29) unterscheidet.

2 F. Schoch. Privatisierung polizeilicher Aufgaben? — Festschrift fiir Rolf Stober. Heymanns 2008, S. 566 ff.

30 T. Stoll. Sicherheit als Aufgabe von Staat und Gesellschaft. Mohr Siebeck 2003, S. 15 ff.

31 A. Saipa, H. Wahlers, K. Germer. Gewaltmonopol, Gefahrenabwehrauftrag und private Sicherheitsdienste: Erginzung oder Beeintrichtigung
staatlicher Kernaufgaben? — NdsVBI 2000, S. 287 f.; P. J. Tettinger. Freiheit in Sicherheit. — Festschrift fiir Jochen F. Kirchhoff. Schmidt 2002,
S. 285 ff.; V. Gotz. Innere Sicherheit. — J. Isensee, P. Kirchhof (Hrsg.) (FN 27), § 85 Rn. 24.

32 BVerfGE 49, 56 f.
33 BVerfGE 69, 360.
3% A. Saipa, H. Wahlers, K. Germer (FN 31), S. 288.
3 BVerfGE 46, 223.
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4.1. Privatisierungsverbote

Da die Gewihrleistung der Inneren Sicherheit in Deutschland eine notwendige Staatsaufgabe ist, scheidet
eine Aufgabenprivatisierung aus; das staatliche Gewaltmonopol stellt eine absolute Sperre fiir die materielle
Privatisierung dar.”® Eine Organisationsprivatisierung kommt grundsitzlich ebenfalls nicht in Betracht, da
die Gesetzesausfiihrung in Deutschland in der Regel durch die bundeseigene bzw. landeseigene Verwaltung
oder durch bundesunmittelbare bzw. landesunmittelbare Korperschaften oder Anstalten des Offentlichen Rechts
erfolgt; Ausnahmen von diesem Organisationsmodell kommen nur kraft besonderer verfassungsrechtlicher
Zulassung in Betracht.

Zur Veranschaulichung des Befundes sollen drei Beispiele aus der Praxis etwas néher beleuchtet werden:

— Die Flugsicherung dient in Deutschland der Sicherheitsgewahrleistung im Luftraum und ist nach
eigenem Bekunden des Bundesgesetzgebers dem Kernbereich staatlicher Aufgaben zuzuordnen.™’
Nach dem deutschen Grundgesetz wird die Luftverkehrsverwaltung in bundeseigener Verwaltung
gefiihrt, allerdings kann durch Bundesgesetz eine privatrechtliche Organisationsform vorgesehen
werden (Art. 87d Abs. 1 GG), so dass verfassungsrechtlich eine Organisationsprivatisierung erlaubt
ist. Als bundeseigene Gesellschaft wurde die ,,Deutsche Flugsicherung GmbH* (DFS) gegriindet
und zur Wahrnehmung der hoheitlichen Aufgaben im Wege der Beleihung mit Hoheitsbefugnissen
betraut.”® Im Jahr 2006 wollte der Bundesgesetzgeber eine Kapitalprivatisierung der Deutschen
Flugsicherung vornehmen, indem eine Beteiligung Privater an der DFS GmbH in Hohe von 74,9%
erlaubt werden sollte.” Da das deutsche Verfassungsrecht beziiglich der Flugsicherung nur eine
Organisationsprivatisierung zuldsst, so dass der Bund an der DFS GmbH 100% der Geschiftsanteile
halten muss, war die geplante Beteiligung Privater an der DFS GmbH verfassungswidrig.™® Der
Bundesprisident verweigerte zu Recht die Ausfertigung des ihm zugeleiteten Gesetzes.™!

— Fiir die Parkraumiiberwachung waren im Rahmen eines neuen Berliner Parkraumiiberwachungs-
konzepts private Ermittler einbezogen worden, um staatliche Verfolgungsmafnahmen zu unterstiitzen.
Fiir die Ahndung von Verkehrsordnungswidrigkeiten sind nach deutschem Recht jedoch ausschlief3-
lich Behorden oder Bedienstete der Polizei zustindig (§ 26 StVG). Gerichtlich wurde festgestellt,
als typische Hoheitsaufgabe gehore die Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten zum
Kernbereich hoheitlicher Staatsaufgaben und sei daher Privatunternehmen verschlossen; die Mit-
wirkung von Privatfirmen und ihren Beschéftigten bei der Uberwachung des ruhenden Verkehrs
durch Erforschung und Feststellung von Verkehrsverstof3en verletze nicht nur Gesetzesrecht, sondern
auch die Verfassung (Art. 20 Abs. 3, 33 Abs. 4 GG).™ Ergénzend ist darauf hinzuweisen, dass die
Tatigkeit privater Ermittler im Rahmen jenes Berliner Parkraumiiberwachungskonzepts in Bezug auf
Betroffene Eingriffsqualitit aufweist, da es um die Verfolgung und Ahndung begangenen Unrechts
geht.™

— Vergleichbar ist die Rechtslage, wenn Private bei der Geschwindigkeitsmessung im StraBenverkehr
eingesetzt werden und anschlieBend ein Ordnungswidrigkeitenverfahren eingeleitet wird. Zu einer
entsprechenden Praxis in Bayern wurde gerichtlich festgestellt, die behdrdliche Beauftragung Privater
mit der Messung, Registrierung und Dokumentation von Geschwindigkeitsverstdfen sei unzuléssig.
Denn MaBnahmen der Geschwindigkeitsiiberwachung und die Ermittlung sowie Verfolgung der
sich daraus ergebenden Verkehrsverstofle seien Maflnahmen zum Schutz der 6ffentlichen Sicher-
heit und gehorten damit zum Kern der origindren Staatsaufgaben. Weil diese aber vom Staat selbst
wahrgenommen werden miissten, diirfe keine Verlagerung auf Private erfolgen; eine Privatisierung
von Sicherheitsaufgaben diirfe nur durch Beleihung Privater mit Hoheitsbefugnissen geschehen,
was aber nicht von der Verwaltung selbst vorgenommen werden kdnne, sondern einer gesetzlichen
Erméchtigung bediirfe.*

Der Staatsgerichtshof (Generalversammlung) der Republik Estland hat aus Anlass einer Geldbufle nach dem
Gesetz liber den 6ffentlichen Personennahverkehr (OPNVG) am 16. Mai 2008 ein Urteil gefillt, das der in
Deutschland geltenden Rechtslage entspricht. Ein dffentliches Verkehrsmittel war von einem Fahrgast ohne
Fahrberechtigung benutzt worden. Das estnische OPNVG erlaubt die Wahrnehmung behdrdlicher Aufga-

3 A. Krolls. Die Privatisierung der inneren Sicherheit. — GewArch 1997, S. 448; S. Rixen. Vom Polizeirecht iiber das Gewerberecht zuriick
zum Policeyrecht? — DVBI 2007, S. 229.

37 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/240 S. 2, 18 und 21.

3 §31bAbs. I S. 1 LuftVG i. V. m. der Verordnung zur Beauftragung eines Flugsicherungsunternehmens vom 11.11.1992, BGBI I S. 1928.
3 Beschlussempfehlung des 15. BT-Ausschusses, BT-Drs. 16/1161.

4 F. Schoch. Vereinbarkeit des Gesetzes zur Neuregelung der Flugsicherung mit Art. 87d GG. Dunker & Humblot 2006, S. 35 ff.

4 Unterrichtung durch den Bundesprésidenten, BT-Drs. 16/3262.

4 Amtsgericht Berlin, NJW 1997, 2896.

4 Kammergericht Berlin, NJW 1997, 2896.

4 BayObLG, BayVBI 1997, 413; bestitigend BayObLG, NJW 1999, 2200.
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ben im Ordnungswidrigkeitenrecht durch juristische Personen des Privatrechts. Der Staatsgerichtshof hat
erkannt, dass es hier — zumal Grundrechtseingriffe vorgenommen werden kénnen — um eine Kernfunktion
der Staatsgewalt gehe, die nicht einem Privatrechtssubjekt iibertragen werden kdnne. Die im 6ffentlichen
Interesse notwendige behordliche Objektivitit und Neutralitdt werde beeintrichtigt, wenn Privatinteressen
wahrgenommen werden konnten. Zwar sei die Ubertragung staatlicher Befugnisse auf Private nicht absolut
ausgeschlossen, jedoch seien im konkreten Fall die Anforderungen des Gesetzesvorbehalts nicht beachtet wor-
den. — Aus deutscher Sicht darf betont werden, dass ein deutsches Gericht in einer vergleichbaren Streitfrage
nicht anders hétte entscheiden diirfen.

4.2. Privatisierungsmoglichkeiten

Die Restriktionen der deutschen Rechtsordnung zur materiellen Privatisierung von Sicherheitsaufgaben
bedeuten nicht, dass eine stirkere Kooperation zwischen Polizei-/Sicherheitsbehdrden und Privaten rechtlich
ausgeschlossen ist. Zu beschreiten ist der Weg der funktionalen Privatisierung, falls Private, insbesondere
private Sicherheitsdienstleister (,,Security“-Firmen), stirker in die Wahrnehmung von Sicherheitsaufgaben
einbezogen werden sollen. Gegen eine derartige Einbezichung des privaten Sicherheitsgewerbes™ in die
Aufgabenerfiillung bestehen verfassungsrechtlich keine prinzipiellen Bedenken.

Die in Betracht kommenden Téatigkeitsfelder fiir private Sicherheitsdienstleister sind breit gestreut. Juristisch
miissen allerdings mehrere Unterscheidungen getroffen werden. Die Wahrnehmung von Sicherheitsaufgaben
von Privaten fiir Private bestimmt sich nach Zivilrecht (unter Einschluss der Selbsthilfe-, Notwehr- und
Nothilfebefugnisse, die jedermann zustehen), hoheitliche Befugnisse gegeniiber Dritten existieren in diesem
Fall nicht; bekannte Beispiele sind in diesem Zusammenhang der Objektschutz, die Sicherung von Geld- und
Werttransporten sowie der Personenschutz. Die Kooperation privater Sicherheitsdienstleister mit Sicherheits-
behérden muss zusitzlich den Vorgaben des Offentlichen Rechts entsprechen. Denkbare Einsatzbereiche sind
etwa gemeinsame Patrouillen von Polizei und Privaten in FuBgéngerzonen und Bahnhdfen, Kooperationen
bei der Personen- und Gepéackkontrolle auf Flughifen, die Zusammenarbeit bei der Durchfithrung von Grof3-
veranstaltungen und die Verkehrsiiberwachung sowie der Einsatz von Sky Marshals in Flugzeugen.™¢

Rechtlich ist es nicht korrekt, wenn die verschiedenen Formen von Police-Private-Partnership als ,,geteilte
Sicherheitsverantwortung* qualifiziert werden.™’ Denn politikwissenschaftliche, sozialwissenschaftliche
oder verwaltungswissenschaftliche Deutungsmuster sind im vorliegenden Zusammenhang unbrauchbar; im
Rechtssinne kann es angesichts des staatlichen Gewaltmonopols beim Schutz der Inneren Sicherheit eine
,»Verantwortungsteilung® nicht geben.™® Das zeigt eine weitere wichtige Unterscheidung: Im Regelfall ist
die funktionale Privatisierung als bloe Verwaltungshilfe ausgestaltet (z.B. Einsatz privater Abschleppun-
ternehmer bei verbotswidrig geparkten Fahrzeugen); der als ,,Erfiillungsgehilfe* einer Behorde agierende
Private verfiigt {iber keinerlei Hoheitsrechte. Soll der Private bei der Wahrnehmung von Sicherheitsaufgaben
auch Hoheitsbefugnisse, insbesondere Grundrechtseingriffe, vornehmen konnen, bedarf es nach deutschem
Recht der Beleihung, die jedoch nur auf Grund einer besonderen gesetzlichen Erméchtigung vorgenommen
werden darf. In dem erwéhnten Beispiel der Geschwindigkeitsmessung durch eine Privatfirma im Rahmen
der Verkehrsiiberwachung wurde gerichtlich ausdriicklich festgestellt, eine funktionale Privatisierung in Form
einer bloBen Verwaltungshilfe scheide angesichts der beim Verkehrsverstofl drohenden hoheitlichen Sanktion
aus; der mit hoheitlichen Mitteln zu erledigende Schutz der dffentlichen Sicherheit durch Private sei nur in
Gestalt der Beleihung Privater zuldssig, die einer gesetzlichen Erméchtigung bediirfe, an der es jedoch im
konkreten Fall fehlte."™ Kommt es zur Beleihung, ist das betreffende Privatrechtssubjekt funktional (nicht:
institutionell) in die Verwaltungsorganisation eingebunden und staatlicher Aufsicht unterstellt. Folglich greifen
alle Sicherungen des Offentlichen Rechts, die zum Freiheitsschutz des Individuums bestehen.

4 Aktuelle Zahlen zu diesem expandierenden Wirtschaftszweig bei F. Schoch. Polizei- und Ordnungsrecht. — E. Schmidt-ABmann, F. Schoch
(Hrsg.). Besonderes Verwaltungsrecht. 14. Aufl. De Gruyter 2008, 2. Kapitel Rn. 24.

4 Vgl. G. Brauser-Jung, M. Lange. Das neue Bewachungsgewerberecht auf dem Priifstand. — GewArch 2003, S. 224.

47 So aber R. Stober. Private Sicherheitsdienste als Dienstleister fiir die 6ffentliche Sicherheit? — ZRP 2001, S. 260.

4 M. Mostl. Engagement des Sicherheitsgewerbes in Ordnungs- und Sicherheitspartnerschaften. — R. Stober, H. Olschok (Hrsg.). Handbuch
des Sicherheitsgewerberechts. C. H. Beck 2004, Abschnitt IX Rn. 26.

4 BayObLG, BayVBI 1997, 413.
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5. Fazit

Mit einem knappen Fazit kann festgehalten werden, dass die staatliche Einbeziehung Privater in die Wahrneh-
mung von Sicherheitsaufgaben nicht von vornherein ausgeschlossen ist, aber verfassungsrechtlichen Direkti-
ven unterliegt und an gesetzliche Grenzen st63t. Nach deutschem Recht ist die Aufgabenprivatisierung der
Inneren Sicherheit ausgeschlossen; einzelne Aufgaben kénnen jedoch Privaten im Wege der funktionalen
Privatisierung zur Erledigung ibertragen werden. Sind hierzu, also bei der Aufgabendurchfiihrung, keine
Hoheitsbefugnisse erforderlich, kann die Verwaltung mit Privaten nach Mallgabe der Verwaltungshilfe
kooperieren. Muss der Private dagegen zur Aufgabenerfiillung auch hoheitlich handeln kénnen, bedarf es der
Beleihung mit Hoheitsmacht. Nach deutschem Recht kann ein solcher Akt von der Exekutive nicht eigen-
standig vorgenommen werden. Vielmehr gilt der Gesetzesvorbehalt; das Parlament entscheidet, ob iiberhaupt
und in welchen Bereichen sowie in welchem Umfang Privatrechtssubjekte mit Hoheitsmacht ausgestattet
werden, um Aufgaben der 6ffentlichen Sicherheit wahrnehmen zu kénnen. Diese rechtsstaatliche Sicherung,
die zudem die Demokratie stirkt, erscheint Regierungspolitikern mitunter umsténdlich und unbequem. Aber
Rechtsstaat und Demokratie haben nun einmal ihren Preis, und sie miissen manchmal zur Ziigelung der
»Selbstherrlichkeit™ der Exekutive unbequem sein.

In Deutschland ist im Jahr 2002 eine Reform des Bewachungsgewerberechts durchgefiihrt worden. Ziel der
Reform war eine Anpassung der Voraussetzungen fiir die im 6ffentlichen Bereich ausgefiihrten Tétigkeiten
des privaten Bewachungsgewerbes an die gestiegenen qualitativen Anforderungen; aulerdem sollte jedoch
sichergestellt werden, dass das staatliche Gewaltmonopol auch in Zukunft unangetastet bleibt.”> Unter
wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Vorzeichen ist bestimmt, dass das Bewachungsgewerbe bei der Durch-
fiihrung von Bewachungsaufgaben gegeniiber Dritten nur diejenigen Rechte ausiiben darf, die jedermann im
Falle einer Notwehr oder einer Selbsthilfe zustehen; hinzu treten die vom jeweiligen Auftraggeber {ibertra-
genen Selbsthilferechte sowie die gegebenenfalls gesetzlich libertragenen Befugnisse (§ 34a Abs. 5 GewO).
Die Gesetzesbegriindung erklért hierzu, im Umkehrschluss verdeutliche die getroffene Regelung, ,,dass das
Gewaltmonopol der hoheitlich agierenden Polizei unangetastet bleiben muss“*!. Dabei sollte es im aufge-
klarten demokratischen Rechtsstaat des 21. Jahrhunderts — unabhéngig von aufsteigenden und auch schnell
abflauenden Privatisierungseuphorien — in der Tat bleiben!

0 Gesetz zur Anderung des Bewachungsgewerberechts vom 23.7.2002, BGBI I S. 2724; erlduternd dazu U. Schonleiter. Das neue Bewacher-
recht. — GewArch 2003, 1 ff. und (Korrigendum) GewArch 2003, 46.

St BT-Drs. 14/8386 S. 14.
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