15 Oct 2008 20:46 Hotell DORPAT +372 7337 181 o P-1_

A

;i?‘ fi. -

e B W B )

- Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Privatisierung in'Deutschland ,

II.

0L

v,

Einleitung ,'

Gliederungsiibersicht

- Begriff und Arten der Privatisierungv

1. Organprivatisierung
2. Erfullungsprivatisierung
3. Aufgabenprivatisierung

4. Sonderformen und Zwischengeb_ﬂde ,
Allgemeirie Bemerkungen zu den verfasSungsrechtlichen Grenzen

Die Verfassungsrechtlichen‘ Grenzen der Aufgabenprivatisierung
Rechtsstaatsprinzip | | |

‘ Sozialstaatsprinz ip

'Demokratieprinzip

Grundrechte |

Kompetenzvorschriften

A

Zusammenfassung

Die Grundrechte im Privatisierungsbereich



15 Oct 2008 20:46 Hotell DORPART +372 7337 181 ) P

Verfassungsrechtliche Grenzen der Privatisierung in Deutschland

L. Einleitung

Dle anatts:erung der Staatsaufgaben wird seit emlgen .Jahrzehnten in der Staats-
und Verwaltungsrechtslehre emgehend dlskutxert und in der Prax:s in vnelfaltlger
Weise aufgenommen und umgesetzt: Sie  erstrackt sich auf - fast alle
Vewvaltungsberelche und auf alle Verwaltungsebenen auf dre Ebene des- Bundes .
| der Lé&nder und der Kommunen ' B

Dne anat;s:erung wird aus unterschledllchen Zielen _empfohien oder sogar
gefordert. Sie soll die standig zunehmenden Verwaltungsaufgaben des Staates,
insbesondere im Bereich der Dasemsvorsorge und der Lelstungsverwaltung,,
“reduzieren, den Ven:vaftungsapparat entlasten, finanzielle Kosten und
. Belastungen ersparen, die Sachkunde und die Lelstungsfahtgkelt pnva’ter
Unternehmer nutzen und das bUrgerschaftliche Engagement stérken Sie stoit
. aber auch auf Kritik. So werden der Verlust der Staatlichkeit und der damlt-
‘verbundenen Objektwrtat und Unabhénglgkelt bedauert, die lmmer wieder
hervorgehobenen dkonomischen und finanziellen Vorte:le in Zwelfel gezogen und
: darauf hlngemesen dass -die Privatisierung ihrerseits wieder eine V:elzahl von
: _Rechtsnormen veranlasst und produziert. Das sind jedoch nur Emzelaspekte Im
Grunde geht es um das Verhaltnis von Staat und Gesellschaft elnerse:ts um die
Grenze zw;schen belden Bereichen und anderselts um ihre Verbmdung im S:nne
- der Kooperation.

Dle rechtspolltlschen Argumente sind hier mcht weiter zu ercrtern ich habe mich
v:elmehr mit den verfassungsrechthchen Grenzen der anaﬂs1erung in
Deutschland zu befassen. Sie kénnen. freilich nur dann einigermafién bestimmt.
werden kdnnen wenn Klarheit Uber den Begriff der anatls:erung im rechtlichen
-Sinn besteh Denn die- Grenzen lassen sich nur festste“en wenn das, was
begrenzt ist oder begrenzt werden soll, bekannt ist, ganz abgesehen davon, dass _
‘die begnfﬂache Abgrenzung schon Hmwexse auf die Grenzen selbst glbt
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Bei naherer Betrachtung zexgt sich bald, dass es mcht die anatlmerung, sondern
unterschiedliche Typen und Formen der anattsnerung gibt, die zwar tendenziell in
die gleiche Richtung zielen und die Verlagerung von Staatsaufgaben in den
privatrechtlichen oder sogar den pnvatrechthchen Berelch bezwecken, aber doch
noch erhebliche sachhche und. rechtllche Unterschiede aufwetsen

) Il.Begriﬂ" und .AArt_en der Privatisierung |

Die " Ubelwiegende Lehre in Deutschland unterscheldet drel Arten = der
anatls:erung (1) Dre Organ|sat|onspr|vat|srerung oder formelle anatssnerung, (2)
- die Erfullungspnvatxsnerung oder funktionelle Privatisierung . und (3) die
Aufgabenpnvat:sterung oder materielle anatsSIerung

1. Dle Orgamsatlonspnvatnsierung (formeile anatls;erung) liegt vor wenn der |
Staat bestimmte Verwaltungsaufgaben nicht (mehr) in der Formen des

offentlichen Rechts, sondem in den Rechts- und Organlsatlonsformen des
Privatrechts wahrnimmt. Das ist vor allem dann der Fall, wenn er eine juristische

3

Person des Pr:vatrechts gmndet und ihr die Erledigung der jeweiligen Aufgaben

zuweist. So kann z. B. eine Gemeinde den Personennahverkehr durch eine
- Aktiengesellschaft (AG) oder die Touristen-Information durch eine Gesellschaft mit
beschrankter Haftung (GmbH) die - wie auch sonst im ertschaftsleben - hach

pnvatw:rtschaftl:chen Grundsatzen und privatrechtlichen Regein handeln. Diese
~ Gesellschaften sind zwar rechtlich selbsténdlg, bleiven aber an die staatliche

Verwaltung gebunden, da diese als Trager der Gesellschaft in der Lage ist; dxese
zu beherrschen und mangebenden Einfluss auf ihre Geschaﬁspolmk auszuiiben.
Genau betrachtet handelt es sich uberhaupt nicht um eine Prlvatls;erung, da keine
~ Verlagerung - in de_nv gesellschaftlich- -privaten ' Bereich, sondern ‘nur ein
'Formenwe'chsel stattfindet, der allerdings in den Bereich des Privatrechts flhrt,.

2. Die Erfullungsprlvatlsuerung (funktlonelle F’nvatlmerung) bestenht darin, dass
zwar die Zustandlgkelt und die Verantwortung  fur die Erledrgung von

Verwaltungsaufgaben beim Verwaltungstrager verblelbt aber die tats#chliche

Erfillung dieser Aufgaben teilweise oder sogar ganz auf anatuntemehmer
Ubertragen wird. Die Ubertragung erfolgt durch Vertrag, der den Auftrag

konkretisiert und die. gegenselngen Pflichten und Rechte festlegt. Der auf diese -
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Wexse herangezogene anatunternehmer der i in der Literatur ,,Vewvaltungshelfer“
'genannt wird, kann je nach Ausgestaltung der rechtlich geregeiten Bez:ehungen
mehr oder wemger selbsténdtg tatig werden, Nach auBlen tritt in der Regel
-rechtlich nicht auf. Hoheitliche Befugmsse besﬁzt er nur ausnahmsweise, wenn er.
aufgrund elnes Gesetzes dazu ermachttgt worden ist. Die Erfmlungspnvatzsuerung
kann such im konkreten Fall auf ein Projekt, etwa die Reparatur einer Kanalisation
.oder die Planungsarbelten far ein Neubaugeblet beschrénken, aber auch auf
eine Iéngerfnstlge Zusammenarbett - etwa die Planung, den Bau die
' Unterhaltung und die spétere. Kontrolle einer Abfallbesextlgungsanlage -
erstrecken. Die Zusammenarbett von Verwaltung und  Privatunternehmer im .
Rahmen der . ErfU!iungspnvatls:erung hat in- der letzten Zeit erheblich
’ zugenommen sie wird in der Literatur und Rechtssprechung und neuerdlns auch
in der Gesetzgebung unter dem Stichwort: pubhc private partnership (PPP) bzw
offentllch private F’artnerschaft (OPP) behandelt..

3. Die Aufgabenpnvatnsnerung (matenelle anat|S|erung) ist schlzeﬂ.lich dann
anzunehmen, wenn der - der . Staat auf blslang wahrgenommene
Ven/valtungsaufgaben verz:chtet Die Griinde kénnen unterschiedlich . sein. Es
kann sein, , dass der Staat diese Aufgabe nunmehr fiir entbehrlich halt dass er
das dffentliche Interesse verneint oder dass er die Aufgabe bewullit dem
gesellschafthch prlvatrechthchen Bereich Uberlassen oder sogar zuschieben will
in der Erwartung, dass die' Aufgabe im freien wnﬂschafthchen Wettbewerb besser,
| effektxver und kostengunstlger erledlgt wird. Der zuletzt genannte Grund pragt die
Aufgabenpnvatlsmrung und wird deshalb den folgenden D_arlegungen_

zugrundegelegt.

4. Sonderformen und Zwischengebilde o ,

'a) Die dréi genannten Privatisierungsarten bilden eher idealtypische
Grundmode"e In der der Praxis treten sie in zahlreichen Variationen
Verknupfungen auf. Daher werden in der Literatur gelegenthch eine Reihe -
weiterer Privatisierungsformen genannt, die sich aber in Wirklichkeit meistens nur
als Unterarten oder Zwischengebilde erweisen. So ist z.B. die sog.
Verfahrenspnvatlsxerung, die Teile des Vewvaltungsverfahrens vor der endgumgen



15 Oect 2008 20:48 Hotell DORPAT +372 7337 181 P

. 4
_Entscheidung, etwa Planungsma!&nahmen betnfft der Erfullungsprlvatas:erung
Zuzuordnen. Entsprechendes gilt fur die sog. F|nanz:erungspnvatlszerung

b) Eme Weaterentwucklung der Organisat;onspnvatISIerung bildet. die sog.
gemischt-wirtschaftliche Gesellschaft Sie liegt vor, wenn der Staat mcht wie bei
der sog. E|gengesellschaft ~ alle Gesellschaftsanteale in der Hand hat, sondern
neben ihm eine oder mehrere Private beteiligt ‘sind. Die Embezxehung der.
Privatpersonen kann wegen |hrer spezlellen Sachkunde ‘und  ihres
Kapitaleinsatzes interessant sein. Der Staatsanteil ist Orgamsatxonspnvatlsierung,

 der Privatanteil ist materielle anat[ssemng Das Spannungsverhéltnis zwischen
der Gemeinwohlonentlerung des Staates und der Gewinnorlentlerung der Privaten
muss intern durch partrierschaftliche - Kooperation geldst werden. Der Einfluss
innerhalb der Gesellschaft hangt von den jeweiligen Mehrheitsverhaltnissen und

~ eventuellen geseﬂschaftsrechthchen Vertrégen ab. Hat der Staat die absolute
Mehrhelt dann kann er die Geschaftspolmk bestlmmen liegt s:e darunter, dann
hat er jedenfalis eine Sperrminoritat.

c) Ein eigensténdiger Typ stellt die sog. Vermdbgens- oder E:gentumspnvat:suerung
dar, die darm besteht, dass der Staat bestimmte ‘Vermdgensobjekte, etwa
Grundstiicke, Anlagen oder Aktien, veréu!lert Sie hat jedoch “mehr
haushaltsrechtliche _ als verwaitungsrechthche Bedeutung Ist. die Ubere:gnung

. erfolgt, dann ist die nPrivatisierung” abgeschlossen Allerdings kann sie doch in
einem privatisierungsrechtlichen Zusammenhang stehen, namlich dann, wenn dle'
anatls:erung in einer Stufenfolge verlsuft, wenn z. B. ein Staatsuntemehmen im

- Wege der Organlsatlonspnvat|S|erung in eine Aktlengesellschaft umgewandelt

- wird und spéter im Wege der Aufgabenpnvat:suerung die Aktien am freien Markt
verauf&ert werden. Beispiele bieten das Volkswagenwerk und die Télekom. Der
Staat kann Ubrigens einen Teil der Aktien behalten und sich auf diese Weise
einen gewnssen Emﬂuss auf das Unternehmen sichern. So besitzt bekannthch das
Land Niedersachsen 25 % am VW—Werk

d) Schhel!.hch ist noch in dlesem Zusammenhang d:e sog. Beleihung zu
erwahnen. In der Literatur wird sie zuweilen der F’nvatlSIerung zugerechnet in
erkhchke:t nst sie jedoch grade umgekehrt das Gegenstiick. Der Beliehene ist
eine Privatperson, der die Befugms 2ur hoheltlschen Wahrnehmung bestimmter
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Verwaltungsaufgaben im. eugenen Namen Ubertragen worden ist. Er wird also ~ im

Rahmen der Belelhung nicht prfvatrechﬂlch sondern 6ffenﬂich-rec:hthch tatig und
st msowelt emer Behdrde zZu vergielchen ‘ ‘

1. Allgeme-inen Bemer_kungen zu den'verfassungsrechtlichan Gre’n’zen'

Das ‘Grundgesetz, die Verfassung der Bundesrepubhk Deutschiand ‘enthielt in 'V
selner urspringlichen Fassung von 1949 keine ausdruckllchen Regelungen Uber
die anatls:erung Das war damals noch kein Thema. Im Gegentell einige
| tréumten damals sogar noch von der Soznalusuerung, was sich auch in einer
besonderen Vorschrift des Grundgesetzes der Erméchtlgung des Art. 15 GG zur
Soznahs;erung von Grund und Boden, Naturschatzen und Produktlonsmitteln"}
'mederschiug, einer Vorschnft die. weder rechthch noch - faktisch jemals
| Reahs:erungschancen hatte, aber noch als Fossil im Grundgesetz steht. Erst vor
etwa 15 Jahren — 1983 und 1994 - wurden anatus;erungsregelungen in das
Grundgesetz aufgenommen die aber keine generellen Aussagen 2y anatlsserung
brachten, sondern lediglich die . verfassungsrechthchen Grundlagen for die
'anatls:erung bestimmter Bundesuntemehmen festlegten namilich for die
Eisenbahnen des Bundes und das Post- und Femmeldewesens (Art. 87 e und Art. .
87 1 GG). Sxe waren schon deshalb notwendig, weil nach den blsherlgen |
Vorschriften  des Grundgesetzes diese Unternehmen ,in ‘bundeseigener
Verwaltung mit eigenem Verwaltungsunterbau gefuhrt wurden (Art. 87IGGa F)

Im Ubrigen enthalt das Grundgesetz weder em anatasuerungsgebot noch e:n'

' anatismrungsverbot Auf der emfach-gesetzhchen Ebene finden sich ebenfalls
keine allgememen anatnsnerungsregeiungen Bemerkenswert ist § 71 BHO der

- zunéchst bestlmmt dass bei der Aufstellung und der Ausfuhrung des
Haushaltsplanes die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu -
beachten sind und dann (wértlich) fortfahrt: Dlese Grundsatze verpflichten zur_

Prifung, - inwieweit staatliche Aufgaben oder ffentlichen Zwecken dienende .

-v wirtschaftliche Tét:gkelten durch Ausghederung und Entstaatlichung der

. Privatasnerung erfullt werden konnen o Er begrindet aiso keme
anatlslerungspﬂlcht sondem nur eine Prlvat;s:erungsprﬂfungspﬂscht die zudem
‘ausschlielich haushaltsrechthche motiviert ist.. lndessen mdxzxert er doch eine
privatisierungsfreundliche Tendenz '
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Da das . Grundgeseiz weder ein anaﬂsuerungsgebot noch ein
Privatisierungsverbot ‘e’nthélvt sind die eventuellen verfassungsrechtnchen'

- Grenzen und Bindungen aus den augememen verfassungsrechthchen
Grundsatzen, Regelungen und - Zusammenhangen abzuleiten. Das fuhrt zum
Rechtsstaatsprmzsp, Sozxalstaatspnnzm und Demokratlepnnz'p zZu den
Grundrechten und © zu  den _' verfassungsrechthch festgelegten
Kompetenzvorschrlften Sind schon diese PrufungsmaBstabe sehr aligemein, so -
 wird. die Prifung dadurch noch wesentlich erschwert dass die jeweiligen
| Prufungsgegenstande, namilich, die emze!nen anatlsxerungsmar&nahmen sehr
unterschiedlich -sind und deshalb immer wieder Uber neue Konstellationen zu.

| entschelden ist. Um nicht im Vielerlei unterzugehen werde ich mich im folgenden
auf = die Aufgabenprwat:s:erung,. die wichtigste  und mteressa_nte,ste’
Prcvatmeru.ngsform, konzentrieren, die ohne 'meisvtens gemeint ist, "Wehn von der
Privatisierung gésprochen.wird | | | |

Dabel kann die verfassungsrechtllche Untersuchung zu dem Ergebms fuhren
“ dass die anaﬂs:erung eines Bereichs oder eines Falles verfassungsrechtllch
'ganzllch verboten ist. Sie kann aber auch ergeben, dass sie nur deshalb

unzuléssig ist, weil sie gegen bestimmte Anforderungen verstéit, bei Beachtung_
- dieser Anforderungen aber verfassungsrechthch durchaus zulassng ist. Im ersten-

Fall liegt ein absoluter Verfassungsverstor& im zwelten Fall ein relativer;

behebbarer VerfassungsverstaR vor. - ‘ '

Diese Dlﬁ‘erenZIerung ist auch deshalb von Bedeutung, well in diesem’
Zusammenhang nicht nur die Privatisierung  als MafRnahme, die  die
'Rechtsénderung herbelfuhrt betrachtet werden darf, sondern auch der durch die
anatISIerungsma{Snahme geschaffene neue Rechtszustand in die Betrachtung -
einbezogen werden muss. Die anatnsnerungsmaﬂnahme und der durch die
anatlsrerungsmallnahme geschaﬁ‘ene Rechtszustand sind zu unterscheiden, sie .
erganzen sich aber auch. Es ist durchaus moghch dass verfassungsrechthche
Emwande oder Vorbehalte die gegen eine anat:snerungsmafsnahme bestehen
~ durch das nachfolgende Privatisi erungsfolgenrecht aufgefangen und uberwunden .

werden
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IV, Die Grenzen der Aufgabeﬁprivati’éierung

Die Frage nach den Grenzen der Privatisierung stellt sich vor allem bei der -
| Aufgabenpnvahsmrung, Auf sie soll nunmehr niher emgegangen werden. Dle
Aufgabenpnvatns;erung betrifft, wie bereits dargelegt wurde die Verlagerung
bislang vom Staat wahrgenommener Aufgaben - in = den ‘gesellschaftiich-
privatwirtschaftlichen ‘Bereich. Damit kommt dem Begriffsmerkmal ,,Aufgabe dle
| zentrale Bedeutung zu. Welche Aufgaben und Angelegenhelten darf der Staat
dem anatberelch uberlassen und welche muss er se!bst wahrnehmen?

Das Grundgesetz enthélt wie fast alle Verfassungen keinen - Katalog ven
Staatsaufgaben Auch dle aligemeine Staatslehre, die sich schon seit Iangem
bemlht, unabhéngig von konkreten Verfassungen typische Staatsaufgaben,
' herauszustellen ist zu kelnem aligemein anerkannten Ergebnis gekommen. Das
ist auch verstandhch denn die Aufgaben des Staates h&ngen von den’ jeweils
mafgeblichen Verhélinissen und Bedlngungen ab und lassen sich daher nicht ein
| ,fur altemai festlegen. Hilfreich ist es. wenn man zunichst einmal zwischen
staatlichen ‘Angelegenheiten, - offentlichen Angelegenhelten ~ und
Prwatangelegenheiten unterscheidet Offentliche Aufgaben sind solche, die einen
‘Gememwohlbezug aufweisen und deshalb im éﬁenthchen - Interesse
wahrzunehmen sind. Der Staat kann diese Aufgaben Ubernehmen, muss es aber
~ nicht, wenn und weil sie von Privatunternehmer Ubernommen werden kénnen und
tatsachlich auch ausreichend Gbernommen werden. Die staathchen Aufgaben
bilden einen Ausschmtt aus dem . Kreis der offenthchen Aufgaben 'Es sind
diejenigen, die nach der Verfassung oder dem Staatsverstandnis vom Staat
wahrgenommen werden mussen, die unter Staatsvorbehalt stehen. Die
. Einordnung der jewelhgen Aufgabe in die Kategone der &ffentlichen Aufgaben
bzw. der staatlichen ‘Aufgaben entscheidet somit uber die Verfassungsméﬂlgkelt
und Zulassigkeit der anahsmrung Angelegenheiten, dis ausschhellhch
Partikularinteressen dienen, darfen SlChel'llCh von Privatunternehmern, nicht aber
vom Staat Ubemommen werden, da er nur im Sffentlichen Interesse tatig werden -
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darf. Man kann somit sagen dass die Offenthchen Aufgaben und dle staathchen
Aufgaben zwel sich uberschneldende Krmse bﬂden |

Unter dlesen Voraussetzungen ist nunmehr Zu priifen, welche Aufgaben a!s

genuin staatliche Aufgaben nicht pnvatlsuart werden dirfen. Wenn es um einen

konkreten Elnzelfaﬂ geht, ist es angebracht induktiv- vorzugehen und dessen

Verfassungsmaﬂlgkelt zZu prufen Wenn dagegen generell die Frage nach der

.Verfassungsmaﬂigkeit gestellt wird, liegt -es naher bei den aligemeinen

Verfassungsgrundséatzen anzusetzen und den sich . daraus ‘ergebenden
- Konsequenzen nachzugehen Dieser zweite Weg wird hler beschntten '

1. Zum Rechtsstaatsprmzrp ‘Konstitutiv fur den neuzeltllchen Staat ist die Pfhcht
zur Schaffung und. Erhaltung des inneren Friedens. Sie. hat sich als Reaktron auf
~das Fehdewesen und das Raubnttertum des ausgehenden Mlttelatters und die
jBurgerkriege nach der . Giaubensspaltung im 16. und 17. Jahrhundert
\herausgebxldet Darin hat auch das staatliche Gewaltmonopol seine historische
und sachliche Grundlage, das dem Burger die gewaltsame Durchsetzung seiner
~ tatséchlichen oder vermeintiichen Rechte verbletet |hm dafilr aber auch die
_ Prufung und Durchsetzung seiner Rechte durch staatliche Organe nach den'_
Grundsatzen des Rechtsstaats gewahrt. Das Gewaltverbot fUr den Biirger und das "
korrespondlerende Gewa!tmonopol des Staates mit seinen rechtsstaathchen
Bmdungen sind zwar nicht ausdruckhch im Grundgesetz verankert, sie ergeben
sich aber aus dem Rechtsstaatspnnznp und den entsprechenden mnerstaathchen
Emnchtungen insbesondere der Rechtschutzgarantie und der Genchtsbarkelt
~ Der Staat kann und darf darauf nicht verz|chten Die Gerichtsbarkelt :
. insbesondere die Strafgenchtsbarkelt die Polizei, der Strafvolizug usw. sind als

solche dem Staat vorbehalten und daher nicht pnvatlswrbar Zulésmg ist allenfalls B
dass Randerschemungen und’ Servacelelstungen etwa die Unterhaltung von
Gebauden, Prwatunternehmern uberlassenwerden Generell kann man wohl
sagen, dass die gesamte Emgnffsvenﬂaltung, sofern sie mit Befeh! und Zwang '
arbeitet, dem Staat und seinen Organen vorbehalten bleibt. ' '

2. Zum Sozmlstaatsprmzrp. Die Lezstungs- und Infrastrukturverwaltung ist in der
Regel nicht auf Befehl und Zwang angewiesen. Der Staat kann daher den Burger
. darauf verweisen due erforderhchen und ewvunschten Guter und Leistungen auf
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‘dem Markt zu beschaffen Er selbst deckt ja seinen Bedarf auch weitgehend am
Markt. Wenn dem aber so ISt dann darf er insoweit auch ,,pnvatls:ert“ werden |
Der Staat darf sich aber nicht ganz zurlickziehen. Er muss eingreifen, wenn die
markteigenen Regelungen mcht beachtet werden oder wenn dle sozialen

~Standards unterschritten werden. Er muss ferner die Grundversorgung der .

Bevolkerung garantieren und emschrelten wenn dle Leistungen dieses Berelchs
' n;cht oder nicht in soznalvertragllcher Welse erbracht werden,. Dementsprechend
heiBt es in Art. 87 f |- GG der die anatls;erung der Post- und
Telekommunzkattonsvemaltung regelt dass der Staat (der Bund) im Bereich des
- Postwesens und der Telekommunikation flachendeckend ‘angemessene und
_ausreichende Dlenstleistungen gewahrleistet. ~Angemessen" bezieht sich auf dle
Quahtét, »ausreichend” auf die Quantitat und flachendeckend* territorial auf das
gesamte Gebiet. Der Staat ubernrmmt damit die Gewahrlenstungsverantwortung
- Die staatliche Leistungsverwaltung mutlert durch die Privatisierung zur staatlichen
Gewahrlelstungsvenrvaltung Allgemem lasst sich feststellen, dass es bei dem
Staat liegt, ob er die sozialstaatlich bedingten Lelstungen selbst erbnngt oder
durch Private erbringen l4sst: er muss aber jedenfalls in Reserve stehen und -
dann, wenn die Grundversorgung wesenthche Lebensguter nicht mehr deckt'
subsudxar eingreifen. ' '

3. Zum Demokratieprmznp Das Demokratxepnnzxp verlangt u.a., dass die -
‘Organe und Personen die staatiiche Aufgaben wahrnehmen demokratlsch
legitimiert sind, d. h. dass sie einerselits ihre Berufung letztlich — vermittelt durch
‘andere Organe - auf das Parlament zuriickfuhren kbnnen und dass sie
andererseits in umgekehrter Rlchtung von der parlamentanschen Kontrolle erfasst
werden. Diese Voraussetzung ist ben der Aufgabenpnvatisserung offensichtlich

‘nicht gegeben. Es fehit ja gerade bel der orgamsatonschen und funk‘clonellen S

Einbindung in die Staatsverwaltung Daraus folgt dass auch in demokratlsch-
parlamentanscher Sicht zwar die Privatisierung offenthcher Aufgaben mcht aber
‘ }'staathcher Aufgaben zulassig lst Anders hegt es nur, wenn und soweit der
-.Private* als sog. Beliehener mit der ‘Wahrnehmung hoheitlicher Befugnisse
betraut ist, da dann uber die Beleihung die pariamentansch-demokratlsche
Legmma'aon hergestellf wird. ' '
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4 Grundrechte Die Grundrechte werden im weiten Feld der anatlslerung
unterschvedhcher Weise. relevant. Hier geht es nur darum, ob die Grundrechte'
elner Aufgabenpnvatls;erung entgegenstehen oder sogar emen Anspruch darauf
begn’.mden ‘dass der Staat bestimmte Aufgaben die den BUrger betreffen durch
staatliche Organe wahrnehmen lasst Das musste an Einzelfdllen durchexerzaert'
‘werden Ausgeschlossen ist es m.E, nicht, zumal die Grundrechte nicht nur
Frelheltsrechte, sondem auch Schutz- und Fursorgeansprﬂche begrunden Wenn
z.B. im Bereich der Grundversorgung d|e prlvaten Le:stungen nicht genligen,
muss der Staat emgrelfen, notfalls sogar selbst die notwendigen Lelstungen
- erbringen oder vermltteln Man kénnte, um die vneldlskutlerte anatusuerung des
) Strafvouzugs aufzugreffen sogar daran denken, dass ein Strafgefangener in
| semem Perstnlichkeitsrecht (Art. 2 I GG) verletzt wnrd wenn ein Gefangener mcht
von Beamten oder Angesteliten des Staates und dam:t vom Staat sondem von

anatpersonen bewacht wird. ‘ :

5. . Kompetenzvorschriften Verschiedentlich werden  aus den -
- Kompetenzvorschriften des Grundgesetzes Staatsaufgaben abgeieltet Wenn die
Verfassung, so wrrd argument;ert dem Gesetzgeber oder der Verwaltung
bestimmte Kompetenzen oder Zusténd;gkelten zuweist, dann mussen auch die
dort zum Ausdruck kommenden Staatsaufgaben bestehen Dieser Schiuss: kann
schon deshalb nicht recht Uberzeugen weil die Kompetenzvorschnften des
Grundgesetzes nicht die Begrundung von Aufgaben sondern die Verteilung von
Aufgaben zwischen dem Bund und den Landem bezwecken. Aber selbst wenn
man von den Kompetenzen auf die Aufgaben schlielit, bleibt immer noch offen, ob
- diese. Aufgaben als - privatisierbare ﬁffenthche Aufgaben oder als
nichtprivatisierbare staatliche Aufgabeﬁ'Zu quahf‘zleren smd..‘ '

6. Zusammenfassend ist somit zwar nicht a!s zwmgende Regelung, aber doch
als Leitlinie festzustellen Die Aufgaben der Emgnffsvema!tung sind mcht'
privatisierbar; die Aufgaben der Lelstungsverwaltung sind zwar pnvatnsnerbar der
. Staat hat aber im Falle der F’nvatfsmrung eine Gewahrlelstungspfhcht und muss
jedenfalls im Bereich der Grundversorgung Iesstend oder vermittelnd in Reserve
- stehen. Daraus folgt, - dass eine vcllsténdlge‘ und ersatzlose
Aufgabenprivatisierung 's'elten sein dirfte.  Schon die staqﬂiche'
Gewéihrl'eistungspﬂicht' "bewirkt, fdas's ~ sich - der Staat im - Fall der

e
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Aufgabenpriva‘tisierung zwar weitgehend zuruckz:eht aber ' nicht ~ganz
verabschisdet. Er- bleibt, wenn auch nicht leistend, so doch gewéhr!elstend
weiterhin verantworthch ‘

V. Grundrechte im PriVati‘sie_ru}ngs'bere‘ich

Die Grundrechte werfen auch nach erfolgter anatus:erung in verschiedener
‘ Hinsicht mteressante Fragen auf, die die Komplemtat der anatrs;erung
w1dersplegeln und daher abschlieend noch kurz behandelt werden sollen. Dabei
ist wiederrum zwischen ' den verschaedenen Formen der anahsxerung 2u
'unterschelden ' |

1. Zun&chst zur Organisationsprivati‘sierung, die darin’ besieht dass der Staéf"
Verwaitungsaufgaben in den Rechts- und Orgamsatlonsfonnen des Privatrechts
wahrnimmt, insbesondere eine juristische Person des Privatrechts zur Erledlgung
von Verwaltungsaufgaben emchtet Friher wurde die Auffassung vertreten, dass
sich die Grundrechte nur gegen den Staat als dffenthch-rechtiich handelnden
Hoheltstrager richten und daher nicht eingreifen, wenn der Staat in der Form des
Privatrechts auftritt und- handelt. Die Folge war, dass sich der-Burger allenfalls -
mittelbar auf die Grundrechte berufen konnte wenn er gegen eine Entscheidung
'emer junstlschen Person des anatrechts in der Hand des Staates vorgehen
wollte '

Diese Auffassung konnte sich jedoch zu Recht nicht halten. Nach Art 10 GG ist -
die vollz:ehende Gewalt und damit die VenNaltung an die Grundrechte gebunden
Auf die Rechtsformen, in denen die Verwaltungsaufgaben erfolgen,- kommt es
nicht an. Der Staat darf sich nicht durch einen Wechsel der Rechtsformer  und
damit durch eine F!ucht in das anatrecht“ seiner Grundrechtsbindung entziehen.
Es kann daher “nicht ‘2zweifelhaft sein, dass die pnvatrechthch ‘handelnde
Verwaltung die Grundrechte beachten. muss und der betrnffana Rfiraar Aia
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Verletzung seiner Grundrechte genchthch geitend machen kann, -So hat z. B. der

BGH entschleden dass ein Burger gegen eine Straﬂ.enbahn—AG klagen und

geltend machen kann, dass die Tarifgestaltung gegen den Gleichheitssatz des
Art. 31 GG verstsit, - es handelt sich zwar um eine znvulrechthche Klage, die.aber
‘entscheidend auf ein Grundrecht gesttitzt wird (BGHZ 52, 325). B
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Andererselts kann sich eine juristische Person des anatrechts dle vom Staat
geschaffen wurde und vom Staat Ubertragene Aufgaben wahrzunehmen hat, nicht
auf Grundrechte berufen. Art. 19 i) GG erklart zwar, dass die Grundrechte auch

- far juristische Personen gelten, soweit sie ihrem Wesen _hach auf dlese
| anwendbar sind. Darunter fallen indessen nur solche Organisationen, die auch
materiell dem privatrechtlichen Bereich zuzurechnen sind, nicht aber staatliche
Orgamsatlonen in der Form des anatrechts Das |st auch uberzeugend
Grundrechte des Staates gegen den Staat kann es nicht geben auch wenn der

~ Staat im konkreten Fall in der Form des Privatrechts auﬁreten solite.
Grundsatzlich wird also eine ‘privatrechtliche Drgamsatron im Veiwaltungsberevch
nicht anders behandeit als eine offentlich-rechtliche Orgamsatlon Es zelgt sich
somit eine deutliche Publifizierung und Begrenzung des prnvatrechtllch _
handeinden Staates. Der Staat wechselt, aus welichen Grunden auch immer, auf .
das anatrecht wurd aber dann doch W|eder offentlich-rechtlich emgefangen!

,2 Die funktlonale anahs&erung wirft im Au&enberelch kelne besonderen |
Grundrechtsprobleme auf. Da die Zustandlgkeit und die Verantwortung beim
staathchen _Verwaltungstrager bleibt und dieser Sffentlichrechtlich handelt kann
seine Grundrechtsbmdung nicht zwelfelhaft sein. Probleme bestehen allenfalls im
Innenbereich, im Verhaltnis - zwischen dem \/erwaltungstréger und dem _
‘Verwaltungshelfer. Die Ventvaltung muss, wenn ste einen Auftrag im Rahmen der
Erfullungspnvat:snerung vergeben will, eine ffentliche Ausschrenbung vornehmen‘
und eine Auswahl unter den Bewerbern treffen. Dabei ist sie auch an die
Grundrechte gebunden, msbesondere an den Glelchheltssatz (Art 3 | GG). Sie
darf sich bei der Auswahl nur an den Kriterien Fachkunde., Le:stungsfahlgkeit und

: Zuverléssigkeit des Unternehmers orientieren (§ 97 IV GWB). Die "Vergabe
6ffentlicher * Auftrage .ist gerade in den letzten Jahren n3her geregelt und
rechtsstaatlich ausger:chtet worden Das Vergaberecht und das
Prlvatlsxerungsrecht stehen in einem korrespendlerenden Zusammenhang Sie
gehéren zu den Rechtsbereichen, die gegenwartlg besonders intensiv dlskutlert

werden.

3. Dle Aufgabenpnvatismrung fuhrt zu emer Veriagerung blslang vom Staat-
wahrgenommener Aufgaben in den anatrechtsbere;ch Damit andem sich’ nicht
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- nur die Akteure sondern auch das Rechtsreg;me Die Privatunternehmer, dle
nunmehr die bislang vom - Staat erledigten Aufgaben nach. pnvatrechthchen. k
Vorschnften und Grundsétzen wahmehmen, konnen sich auf die Grundrechte
: berufen wenn sie durch eine staatliche’ Ma!&nahme beeintrachtigt werden. Das
wird vor allem auch fur die Auslegung und Anwendung der Vorschriften des
Gewéhrletstungs- und . Reguherungsrechts relevant, Dementsprechend hat das
. BVerfG eine Verfassungsbeschwerde der Telekom wegen Verletzung des Art. 12" 
GG fur zulassig erklart (BVerfGE 115, 205, 229) '



