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Kurzfassung

Die Privatisierung staatlicher Aufgaben wird nicht erst seit der
erfolgreichen Reform der beiden ehemaligen Staatsunterneh-
men Deutsche Bundesbahn und Deutsche Bundespost als ein
maoglicher Ausweg aus der finanziellen Krise des Staates be-
schworen. Mit der Aufhebung des staatlichen Rundfunkmono-
pols begann der Staat bereits zu Beginn der 80er Jahre, einen
Teil seiner Aufgaben auf die Gesellschaft zu Ubertragen und
sich damit stickweise seiner Verantwortung zu entledigen. Bis
heute wollen die Forderungen nach weiteren Privatisierungen
nicht enden. Ungeachtet der Voraussetzungen, Mdglichkeiten
und etwaiger Grenzen eines staatlichen Rickzuges stehen da-
bei ausschliel3lich die finanziellen Vorteile einer Privatisierung
im Mittelpunkt.

Diese Arbeit hingegen wird versuchen, in sechs verschiedenen
Kapiteln sdmtliche Aspekte der Privatisierung staatlicher Auf-
gaben in einem Gesamttberblick darzustellen. Nach einer kur-
zen Einleitung soll dabei zunachst der vielschichtige Begriff
~Privatisierung” erklart und von weiteren Mdglichkeiten eines
staatlichen Ruckzuges aus dem gesellschaftlichen Leben ab-
gegrenzt werden. Auch die verschiedenen Formen der Privati-
sierung werden diesem Kapitel erlautert.

Im dritten Gliederungspunkt werden anschlieliend die unter-
schiedlichen Griunde, die fir eine Privatisierung sprechen kdnn-
ten, ndher untersucht und bewertet. Neben der Darstellung der
offenkundigen wirtschaftlichen Vorteile einer Privatisierung
kommt hier auch das Problem der Wettbewerbsverzerrungen
und das veranderte Rollenverstandnis des Staates zum Tragen.
Dartiber hinaus werden die rechtlichen Voraussetzungen so-
wohl aus europa-, als auch aus verfassungs- und kommunal-
rechtlicher Sicht fur staatliches Tatigwerden geprift und es wird
der Frage nachgegangen, ob sich hieraus ein Gebot fur weitere
Privatisierungen ergibt.

Der anschlielRende Tell befasst sich mit den Grenzen und Mdog-
lichkeiten von Privatisierungen. Insbesondere die Suche nach
einem festen, nicht privatisierbaren Kern an Staatsaufgaben,
aber auch die aus der Privatisierung wichtiger Tatigkeitsfelder
erwachsene Gewahrleistungsverantwortung stehen dabei im
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Mittelpunkt. Zudem werden die mdglichen Probleme der Privati-
sierung im Bereich der sozialen Arbeit naher behandelt.

Im finften Kapitel schliel3lich werden einzelne Bereiche vorge-
stellt, in denen bereits mehr oder weniger erfolgreich privatisiert
wurde. AbschlieRend wird die Frage behandelt, ob auch hin-
sichtlich der vermehrt in die Kritik geratenen Bundesanstalt fur
Arbeit eine Privatisierung eine denkbare Alternative ware.

Der Schluss bietet nochmals - ebenso wie die sich an die ein-
zelnen Kapitel anschliel3enden Fazits - eine zusammenfassen-
den Bewertung.
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1 Einleitung

Der Riickzug des Staates von samtlichen Ebenen des gesell-
schatftlichen Lebens ist deutlich spurbar. Der Weg fiihrt ange-
sichts leerer Haushaltskassen zu mehr Eigenverantwortung des
Blrgers, die Solidargemeinschaft wird zugunsten einer Eigen-
versorgung aufgehoben. Als Beleg fur diesen Trend seien hier
nur die Diskussionen um die Rentenreform, die Blirgerversiche-
rung, weitere Einschrankungen der Leistungen der gesetzlichen
Krankenkassen und Kirzungen und Verscharfungen in der Ar-
beitslosenversicherung zu nennen. In diesem Zusammenhang
wird auch die Diskussion um die Privatisierung staatlicher Ta-
tigkeit wieder verstarkt gefuhrt. ,Privat statt Burokrat® lautete
dementsprechend die Botschaft unzahliger Wahlplakate der
Bayerischen FDP, die im Vorfeld der letzten Bayerischen Land-
tagswahlen vom 21.09.2003 aufgestellt wurden. Dabei wird die
Privatisierung von Staatstatigkeiten nicht erst seit der Reformie-
rung der beiden grofien ehemaligen Staatsunternehmen Deut-
sche Bundespost und Deutsche Bundesbahn Anfang der 90er
Jahre als Allheilmittel gepriesen. Der Staat versucht nach Jah-
ren der Ausweitung seiner Tatigkeitsfelder' seine Rolle in der
Gesellschaft neu zu definieren, um sich den bedingt durch Glo-
balisierung und Technisierung gesteigerten Herausforderungen
auch weiterhin stellen zu kénnen. Zu diesem Zwecke wurde un-
ter anderem am 18.07.1995 durch die damalige Bundesregie-
rung der Sachverstandigenrat ,Schlanker Staat” ins Leben ge-
rufen, dessen Aufgabe unter anderem darin lag, Ziele und We-
ge der Reform der offentlichen Verwaltung sowohl in qualitati-
ver als auch in quantitativer Hinsicht zu erarbeiten®. Nicht zu-
letzt in Folge dessen hat sich in der Verwaltungswirklichkeit in
den letzten Jahren ein Wandel der Erflllung staatlicher Aufga-
ben vollzogen. Mehr und mehr werden Tatigkeiten der offentli-
chen Hand nicht mehr durch Beamte oder Angestellte im offent-
lichen Dienst ausgeulbt, sondern private Firmen mit der ErfUl-
lung der Aufgaben beauftragt. Beim sogenannten ,cross-
border-leasing® werden vermehrt staatliche Betriebe der Da-

1 vgl. Ehlers, Aushéhlung der Staatlichkeit durch die Privatisierung von
Staatsaufgaben?, S. 26
2 vgl. hierzu Busse, DOV 1996, S. 389 ff.



12

seinsvorsorge® fiir eine Laufzeit von meist mehreren Jahrzehn-
ten an groftenteils auslandische Unternehmen verleast, die
fortan fur den Betrieb und die damit verbundenen Kosten ver-
antwortlich zeichnen. Dartber hinaus werden Aufgabenfelder
auch ganz aus der staatlichen Erbringung zugunsten privater
Erfillung ausgegliedert, um sich der Verantwortung hierflr zu
entledigen.

Bedingt durch die Tatsache, dass Privatisierungen staatlicher
Aufgaben Auswirkungen auf samtliche Bereiche des gesell-
schaftlichen Lebens haben, ist die hiertiber gefiuihrte Diskussion
sehr vielschichtig. Neben den zu beachtenden rechtlichen Vor-
aussetzungen und Folgen, welche zu immer neuen rechtswis-
senschaftlichen Abhandlungen Uber dieses Thema fuhren, be-
schaftigt der oben beschriebene Rickzug des Staates von e-
hemaligen Handlungsfeldern auch die Wirtschafts-, die Politik-
und nicht zuletzt die Sozialwissenschaften’. Die in diesen Arbei-
ten detailliert behandelten Probleme beziehen sich zumeist auf
Einzelaspekte der jeweils von der Privatisierung betroffenen
Wissenschaft, ohne dabei jedoch die Griinde, Mdglichkeiten
und Wege einer Privatisierung in einem grol3eren Gesamtzu-
sammenhang zu betrachten. Demzufolge versucht diese Arbeit
einen mehr interdisziplindren Ansatz, indem neben der Klarung
der rechtlichen Probleme im Zusammenhang mit dem Rickzug
des Staates auch die wirtschaftswissenschaftlichen und sozial-
wissenschatftlichen Aspekte betrachtet werden sollen. Dabei
wird angesichts der Fille der Informationen und des nur be-
grenzten Platzangebotes der Arbeit kein Anspruch auf Voll-
standigkeit erhoben. Statt der Ertrterung von Einzelproblemen
sollen vielmehr Antworten auf die vorderdringlichsten Fragen,
die im Zusammenhang mit dem Schlagwort ,Privatisierung"
staatlicher Aufgaben auftauchen, gegeben werden. Neben der
Klarung des vielschichtigen Privatisierungsbegriffes werden zu
diesem Zwecke die vorrangig angefihrten Griinde der Privati-
sierung naher beleuchtet. Des weiteren wird der Frage nachge-

3 hier v.a. im Bereich staatlicher Verkehrs- und Abwasserbetriebe

* vgl. in diesem Zusammenhang die Arbeiten von Gusy, Privatisierung von
Staatsaufgaben, Ehlers, Aushdhlung der Staatlichkeit durch die Privatisie-
rung von Staatsaufgaben?, Erdmeier, Die Privatisierung von Unterne h-
mensbeteiligungen des Landes Berlin seit der Wiedervereinigung, Richter,
Privatisierung und der Funktionswandel in der Freien Wohlfahrtspflege,
Boessenecker, Privatisierung im Sozialsektor
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gangen, ob schlechthin jede staatliche Tatigkeit privatisierbar
ist, oder ob es Grenzen fur den Rluckzug des Staates gibt. Dar-
Uber hinaus erfolgt eine Vorstellung einzelner bereits privatisier-
ter Bereiche, wobei wissentlich auf die Darstellung von Privati-
sierungsprojekten im Ausland verzichtet wurde. AbschlieRend
wird die Frage gestellt, ob auch die Privatisierung der Bundes-
anstalt fur Arbeit eine denkbare Alternative ware.
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2 Voruberlegungen

Zunachst soll im Rahmen einer Voruberlegung der Begriff der
Privatisierung als solcher erklart und von anderen Moglichkei-
ten der Minderung des staatlichen Einflusses auf die Gesell-
schaft abgegrenzt werden. Zudem werden die verschiedenen
Formen der Privatisierung vorgestellt und bewertet. Anschlie-
Rend wird auf den Begriff der staatlichen Aufgabe néher einge-
gangen.

Grundsatzlich soll dieses erste Kapitel einen Einstieg in die ak-
tuelle Privatisierungsdiskussion ermdglichen, indem samtliche,
fir den weiteren Verlauf der Untersuchung notwendigen Termi-
ni eingefihrt werden.

2.1 Zum Begriff der Privatisierung

Der Begriff der Privatisierung ist so vielschichtig und facetten-
reich wie die unzéhligen Diskussionen tber den Sinn und Un-
sinn der Privatisierung. Die grof3e Schwierigkeit einer auf-
schlussreichen Definition ergibt sich insbesondere dadurch,
dass der Terminus ,Privatisierung” kein praziser Rechtsbegriff
ist. Er steht eher stellvertretend fiir die unterschiedlichsten
Mallnahmen des Staates, sich aus seiner Aufgabenverantwor-
tung augunsten einer vermehrt gesellschaftlichen Ubernahme
zuriickzuziehen®. Dabei werden Angelegenheiten, die der Staat
bislang fur sich in Anspruch genommen hatte, auf private Un-
ternehmen Ubertragen®. Im engeren Sinne findet bei einer Pri-
vatisierung letztendlich eine Verantwortungsteilung fur ver-
schiedene Aufgaben zwischen dem Staat und der Gesellschaft
statt. Die graduellen Abstufungen bei der Intensitat der Verant-
wortungsiubernahme durch Private sind enorm und flhren letzt-
endlich zu den unterschiedlichsten Gestaltungsformen einer
Privatisierung, die ihrerseits immer wieder Anlass zu Missver-
standnissen geben und weiter unten genauer dargestellt wer-
den’.

Abzugrenzen ist die Privatisierung von anderen in der Diskussi-
on stehenden Mdoglichkeiten der Minderung des staatlichen Ein-
flusses auf die heutige Gesellschaft, namentlich von der Dere-

® vgl. Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 27
® vgl. Ronellenfitsch, DOV 1999, S. 708 ff. (709)
"vgl. Pkt. 2.2
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gulierung, der Entstaatlichung und der Entburokratisierung, so-
wie von der sogenannten Entbeamtung.

Bei der Entstaatlichung geht es &hnlich wie bei der Privatisie-
rung um die Rickfilhrung des Staates auf seine Kernaufgaben®,
weswegen die Privatisierung durchaus als ein Teilaspekt der
Entstaatlichung betrachtet werden kann. Anders als die Privati-
sierung ist die Entstaatlichung indes als der allgemeine Prozess
einer zunehmenden Verzahnung des staatlichen Betriebes mit
dem gesellschaftlichen Bereich bei der Erfillung o6ffentlicher
Aufgaben zu verstehen, zu dessen Erscheinungsformen somit
unter anderen auch die Privatisierung von Staatsaufgaben ge-
hort®.

Wahrend sich bei einer Privatisierung der Staat weitestgehend
von der Wahrnehmung einer vormals Glbernommenen Aufgabe
|6st und diese ganz oder zumindest teilweise der Gesellschaft
uberlasst, handelt es sich bei der Deregulierung vielmehr um
die Beseitigung von Wettbewerbsbeschrankungen auf Markten
und Teilmarkten zugunsten eines von staatlichen Einflussmog-
lichkeiten befreiten Wettbewerbes'®. Wegen der mit der Privati-
sierung von Staatsaufgaben verbundenen Notwendigkeit ver-
starkter Regulierung wird Privatisierung mitunter auch als Ge-
genpol zur Deregulierung bezeichnet™.

Die sogenannte Entbirokratisierung, in der aktuellen Diskussi-
on auch unter dem Stichwort Neues Steuerungsmodell be-
kannt'?, kann ebenfalls nicht mit Privatisierung gleichgesetzt
werden. Hierbei geht es nicht um den Riickzug des Staates aus
seiner Aufgabenverantwortung, sondern vielmehr um die Mo-
dernisierung und Reformierung von Verwaltungsstrukturen. Ein
ubergreifender Managementansatz soll dazu beitragen, die
Steuerung der Verwaltung zugunsten ihrer Kunden, den Bir-
gern, zu verbessern. Im Gegensatz zum ublichen Verwaltungs-
handeln, bei dem vorwiegend eine Orientierung an zur Verfu-
gung stehenden Sachmitteln und Stellen stattfindet, geht das

8 vgl. Kraus, Privatisierung offentlicher Aufgaben, S. 102

% vgl. Ehlers, Die Aushohlung der Staatlichkeit durch die Privatisierung von
Staatsaufgaben?, S. 41

0 ygl. Kraus, 1997, S. 101; Peine, DOV 1997, S. 353 ff. (355)

11 vgl. WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 302; vgl. hierzu auch
Pkt. 4.2

12 naheres zum Neuen Steuerungsmodell in: Hill, Neue Organisationsfor-
men in der Staats- und Kommunalverwaltung, S. 71
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neue Modell von Zielvereinbarungen aus, die zwischen der je-
weiligen Verwaltungsspitze und den einzelnen Verwaltungsein-
heiten abgeschlossen werden. Die Erreichung der so vereinbar-
ten Ziele wird mittels eines Controllings Gberwacht und gesteu-
ert. Zudem findet eine verstarkte Kundenorientierung statt, wel-
che anhand regelmafRiger Kundebefragungen und durch Ver-
gleich und Wettbewerb mit anderen Einrichtungen sichergestellt
werden soll. Insgesamt erhofft man sich im Zusammenhang mit
dem Neuen Steuerungsmodell eine Verbesserung der Qualitat
der zu erbringenden Leistung, die neben einer erhdhten Kun-
dezufriedenheit auch zur Zufriedenheit der Verwaltungsmitar-
beiter fihren soll. Insofern stellen die Reformanséatze des Neu-
en Steuerungsmodells im Zusammenhang mit friheren Versu-
chen einer Verwaltungsreform eine weitreichende Innovation
dar. Mit einer Privatisierung als solcher hat dies jedoch weniger
zu tun,

Schliel3lich fallt auch die sogenannte ,Entbeamtung” nicht unter
den Begriff der Privatisierung, denn bei einer ,Entbeamtung”
entstehen keine neuen selbstandigen Rechtstrager der 6ffentli-
chen Verwaltung, die mit der Erfullung vormals staatlicher Auf-
gaben betraut werden. Vielmehr geht es bei der ,Entbeamtung”
nur um einen Personalwechsel in der Verwaltung: wéhrend vor-
her Beamte mit der Aufgabenerfillung betraut wurden, ist es
fortan Aufgabe von Arbeitnehmern des o6ffentlichen Dienstes
nach Mal3gabe eines privatrechtlichen Arbeitsvertrages nach
den 88 611 ff BGB, diese Verpflichtungen zu erflllen.
Festzuhalten bleibt also, dass unter der Privatisierung staatli-
cher Aufgaben der Riickzug des Staates aus den Bereichen zu
verstehen ist, in denen er vormals selbst tatig wurde. Ohne die
einzelnen Verpflichtungen abzuschaffen, werden sie dabei ganz
oder zum Teil der Gesellschaft tibertragen, welche fir die Erfil-
lung der ihr nun obliegenden Pflichten alleine verantwortlich ist.

2.2 Formen der Privatisierung

Wie bereits eingangs erwahnt, ist nicht nur der Begriff der Priva-
tisierung vielschichtig und haufig missverstandlich, sondern
auch deren Erscheinungsformen. Obwohl in der heutigen Dis-
kussion von vielen unzahligen Arten der Privatisierung die Rede
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ist'®, lasst sich die Einschaltung von Privatpersonen zur Erfiil-
lung ehemaliger Staatsaufgaben theoretisch auf wenige qualita-
tiv unterschiedliche Grundformen zurtickfihren, von denen sich
wiederum alle weiteren Unterscheidungen ableiten lassen. Die
wichtigsten Arten der Privatisierung sind die sogenannte mate-
rielle und formelle Privatisierung, die im folgenden nun naher
dargestellt werden. Zudem existieren Kooperationsformen bei
der Verantwortungsteilung zwischen Staat und Gesellschaft, die
unter dem Begriff der sogenannten funktionellen Privatisierung
zusammengefasst werden und in der heutigen Staatswirklich-
keit den Schwerpunkt aller Privatisierungsvorhaben darstellen.

2.2.1 Materielle Privatisierung

Als materielle Privatisierung oder auch Aufgabenprivatisierung™*
werden samtliche Vorgange bezeichnet, bei denen staatliche
Aufgaben vollstdndig auf private Unternehmen Ubertragen wer-
den. Die offentliche Hand verzichtet auf weitere Einflussnahme
und Uberlasst die Verantwortung hinsichtlich der Modalitaten
der Ausfiihrung der betroffenen Aufgabe der Gesellschaft™.
Idealerweise zieht sich der Staat und mit ihm seine Mitarbeiter,
seine Sachressourcen und auch seine Finanzierungsmaglich-
keiten aus einer bislang durch ihn wahrgenommenen Staats-
aufgabe komplett zurtick und Ubertragt dabei neben der Ver-
antwortung auch das hiermit verbundene Risiko auf den priva-
ten Erfiller®. Hierdurch liegt fortan die Entscheidung hinsicht-
lich des Ob und des Wie der Aufgabenerflillung ganz bei der
Gesellschaft, an die Stelle staatlicher Leistungserbringung tre-
ten die Mechanismen des Marktes. Die damit verbundenen
Mdoglichkeiten und Risiken werden im weiteren Verlauf der Ar-
beit ndher beschrieben.

Bedingt durch die nicht selten im Zusammenhang mit der Auf-
gabenverlagerung einhergehenden Ubertragung des Eigentums
an den zur privatisierten Aufgabe gehérenden Staatsunterneh-
men auf Private wird neben dem Begriff der materiellen Privati-

13 Gusy, Privatisierung von Staatsaufgaben, S. 338, spricht sogar won sie-
ben verschiedenen Arten der Privatisierung

14 vgl. WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 29

15 vgl. Peine, DOV 1997,S. 353 ff.(354)

18 ygl. Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 108
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sierung auch der der Vermégensprivatisierung’ verwandt. Mit-
unter wird zwar argumentiert, es lage nur dann eine Vermo-
gensprivatisierung vor, wenn staatlichen Wirtschaftsunterneh-
men verkauft werden, die der Gewinnerzielung zu dienen be-
stimmt sind, denen indes keine originare Staatsaufgabe zu-
kommt'®. Zu beachten ist hierbei jedoch, dass die ganzliche
Aufgabenverlagerung nur mit der gleichzeitigen Ubertragung
der Verfugungsrechte tber das Unternehmen selbst einher ge-
hen kann, weswegen die Vermdgensprivatisierung durchaus als
Unterfall der materiellen Privatisierung bzw. als deren ,Spiel-
art*'® betrachtet werden kann.

Letztendlich bleibt hier festzuhalten, dass es sich bei der mate-
riellen Privatisierung um die umfassendste Form der staatlichen
Aufgabentbertragung handelt, da nach Aufgabenverlagerung
der staatliche Einfluss auf die vormalige Staatsaufgabe ganzlich
verloren geht. Folglich liegt es nahe, dass diese Moglichkeit ei-
nes staatlichen Rlckzugs in der Staatswirklichkeit nur in Aus-
nahmeféllen und bei Aufgaben von geringerer Bedeutung fir
Staat und Gesellschaft zu finden sein wird.

2.2.2 Formelle Privatisierung

Im Gegensatz dazu finden sich in der offentlichen Verwaltung
viele Beispiele fiir die sogenannte formelle Privatisierung®. Von
formeller Privatisierung oder auch Organisationsprivatisierung
spricht man, wenn organisatorisch an die Stelle eines Tragers
der oOffentlichen Verwaltung eine juristische Person des Privat-
rechts tritt, die Aufgabe selbst jedoch uneingeschrankt staatlich
bleibt™*. Lediglich die mit der Erfiillung der Aufgabe betrauten
Organe erfahren eine Anderung ihrer Rechts- und Organisati-
onsform vom offentlichen zum privaten Recht. Vorteil dieser Art
der Privatisierung ist die gro3ere Flexibilitat sowohl in personal-
politischer als auch in finanzieller Hinsicht, da sich durch de
Privatisierung der Organisationsform beamten- und haushalts-

17 vgl. Erdmeier, Die Privatisierung von Unterne hmensbeteiligungen des
Landes Berlin seit der Wiedervereinigung, S. 23

18 ygl. Rollenfitsch, DOV 1999, S. 705 ff. (708)

19 vgl. WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 35

zuletzt die Privatisierung der Flugsicherung durch Umwandlung der
Bundeseigenve rwaltung der Flugsicherung in eine GmbH; vgl. Pkt. 5.3.1

21 vgl. WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 30; Peine, DOV 1997,
S. 352 ff. (354); Osterloh, VVDStRL 54, S. 204 ff. (210)



19

rechtliche Bindungen umgehen lassen, ohne gleichzeitig die
Mdglichkeit einer staatlicher Einflussnahme zu verlieren, wie es
bei der materiellen Privatisierung der Fall ist. Es wird zwar teil-
weise angezweifelt, dass die formelle Privatisierung einen
staatlichen Riickzuges im Sinne der zu behandelnden Privati-
sierung darstellt, da es hier gerade nicht zu einer Ubertragung
einer Aufgabe auf echte Private kommt, sondern lediglich zu
einer Anderung der Organisationsform zum Zwecke der Umge-
hung beamtenrechtlicher Belange wie oben angemerkt*?. Dem-
gegeniber ist indes einzuwenden, dass auch bei der nur for-
mellen Unterstellung der Staatsaufgaben unter eine private Or-
ganisationsform eine eigene rechtsfahige juristische Person des
Privatrechts entsteht, in der die Kontroll- und Eingriffsmaglich-
keiten durch die Anwendbarkeit des Privatrechts fur den Staat
stark eingeschrankt werden. Zudem erfolgt die Aufgabenaus-
fuhrung selbst nicht mehr durch die 6ffentliche Hand und ihre
Mitarbeiter, sondern in der Regel durch von der privaten juristi-
schen Person angestellte Arbeitnenmer. Insofern ist der hier
vertretenen Ansicht zu folgen, nach der auch die Organisati-
onsprivatisierung aufgrund der mit ihr einhergehenden Verlage-
rung von staatlichen Aufgaben auf Private als Privatisierung im
eigentlichen Sinne zu verstehen ist®>.

2.2.3 Funktionelle Privatisierung

Eine weitere Mdglichkeit der Privatisierung ist die funktionelle
Privatisierung®, auch Aufgabenteilprivatisierung® oder ,Out-
sourcing*?® genannt. Hierbei geht es um eine Teilung der Auf-
gabenerflullung zwischen Staat und Gesellschaft, da Behorden
bei der Wahrnehmung der ihr obliegenden Aufgaben zwar Pri-
vate einschalten, die Zustandigkeit und Aufgabenverantwortung
an sich jedoch beim Staat selbst verbleibt*”.

Je nach Intensitat der privaten Beteiligung werden wiederum
verschiedenste Arten der funktionalen Privatisierung unter-
schieden, von denen einige nun vorgestellt werden, deren kom-
plette Darstellung jedoch aufgrund ihrer Vielfalt hier nicht mog-

22 ygl. Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 110
23 ygl. ebenso Osterloh, VVDStRL 54, S. 204 ff. (232)

24 ygl. Kraus, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 105

25 ygl. WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 36

26 ygl. WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 36

27 ygl. Kraus, Privatisierung dffentlicher Aufgaben, S. 105
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lich ist. So gelten neben dem Institut des Verwaltungshelfers®®
auch die Beleihung?® als Beispiele fiir die funktionelle Privatisie-
rung: der Staat bedient sich in beiden Féllen des privaten Sach-
verstandes bei der Aufgabenerledigung, ohne jedoch die Erful-
lungsverantwortung und Weisungshoheit aus der Hand zu ge-
ben. Im Unterschied zur Beleihung, bei der der Staat Einzelper-
sonen oder juristische Personen des Privatrechts mit der selb-
standigen Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben im eigenen
Namen betraut®, unterstiitzt der Verwaltungshelfer die Verwal-
tungsbehorde bei der Durchfuhrung bestimmter Verwaltungs-
aufgaben, ohne dabei selbstandig tatig zu werden®".

Dartber hinaus werden unter dem Begriff des Public-Private -
Partnerships®? (kurz: PPP) weitere vielfaltige Méglichkeiten zu-
sammengefasst, sich privates Know-how zunutze zu machen,
ohne die Tragerschaft selbst in private Hande geben zu mus-
sen. Dieses PPP ist nach Ansicht von Schuppert® an einer

Schnittstelle von o6ffentlichem und privatem Sektor platziert,
dem sogenannten intermediaren Bereich.

28 ygl. WeiB, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 36

29 ygl. WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 39

30 vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 RN 56

31 vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 RN 60

32 Creifelds, Rechtsworterbuch, Privatisierung

33 vgl. Schuppert, Grundziige eines zu entwickelnden Verwaltungskoope-
rationsrechts, S. 6 ff.
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PPP und der intermediéare Bereich

offentlicher
(eicr]

PPP's

intermediarer
Bereich

privater
Sektor

Non-Profit-
Organisations
(NPO's)

Abbildung 1: PPP und der intermediare Bereich®

PPP bedeutet dabei lediglich die Kooperation staatlicher und
nichtstaatlicher Akteure, deren Interessen zugunsten einer er-
folgreichen Aufgabenerfillung parallel geschaltet werden. Zu
den unterschiedlichen Betriebsformen der PPP gehdrt unter
anderem das Betreibermodell, bei dem eine private Projektge-
sellschaft Planung, Finanzierung, Bau, Wartung und Betrieb ei-
nes Projektes auf eigenen Namen und Rechnung Gbernimmt,
die offentliche Hand dieser im Gegenzug fiur ihre Leistungen
einmalige und laufende Verglutungen zukommen l&sst und das
Projekt an sich als 6ffentliche Einrichtung widmet®. Beim soge-
nannten Kooperationsmodell arbeiten Behdrden und Private
innerhalb einer Betreibergesellschaft zusammen, wobei die
Kommune an dieser Gesellschaft in der Regel mehrheitlich be-
teiligt sein wird®. Ziel dabei ist es, eine offentliche Aufgabe
maoglichst effektiv zu erfullen, die ansonsten aufgrund schwer
zu beschreibender Leistung und den damit verbundenen
Schwierigkeiten bei der Ausschreibung kaum zu verwirklichen

34 Quelle: modifiziert (ibernommen von Schuppert, Grundziige eines zu
entwickelnden Verwaltungskooperationsrechts, S. 7

% vgl. Kraus, Privatisierung offentlicher Aufgaben, S. 140 ff.

36 ygl. Kraus, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 146 ff.
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ist. Zudem konnen hier die besseren Finanzierungsmoglichkei-
ten eines Privatunternehmens genutzt werden, ohne den offent-
lichen Einfluss zu verlieren. Schlie3lich bietet das Konzessions-
leasingmodell®” eine weitere Mdglichkeit der Zusammenarbeit
zwischen privaten Unternehmen und der 6ffentlichen Hand: hier
wird einer Objektgesellschaft ein Bau- und Nutzungsrecht ein-
geraumt, mit Hilfe dessen ein Verkehrsobjekt errichtet und fi-
nanziert wird. Zwar bleibt der Staat Eigentiimer des Objektes,
das er zudem selbst geplant hat und anschlie3end in Eigenre-
gie betreibt. Indes zahlt er an die Gesellschaft Nutzungsentgel-
te in Form von Leasingraten.

Insgesamt erweist sich die Zuteilung dieser Mischformen zu ei-
ner der oben genannten Arten der Privatisierung als schwierig:
Gerade das Betreibermodell, bei dem die private Objektgesell-
schaft in eigenem Namen und auf eigene Rechnung tatig wird,
kommt der materiellen Privatisierung schon sehr nahe. Auch
bei der Beleihung wird argumentiert, die Ubertagung obrigkeitli-
cher Befugnisse auf Private sei bereits eine Form der materiel-
len Privatisierung>®. Allerdings muss hier an der eingangs ge-
troffenen Betrachtungsweise festgehalten werden, nach der
sich der Staat in all den hier genannten Féallen zwar des priva-
ten Sachverstandes und der leichteren Finanzierungs- und
Betreibungsmaoglichkeiten bedient, die Erfullungs- und Aufga-
benverantwortung selbst jedoch zu keiner Zeit aus der Hand
gibt. Insofern vermdgen Argumente, die die funktionelle Privati-
sierung und hier insbesondere die Beleihung als Sonderfall ei-
ner materiellen Privatisierung betrachten, nicht zu tiberzeugen,
da der Staat sich gerade bei der materiellen Privatisierung von
seiner Verantwortung fir ehemals (bernommene Aufgabe
trennt und sie ganzlich in private Hande legt*®.

Letztendlich kann die nahere Klassifizierung der funktionellen
Privatisierung indes dahingestellt bleiben. Fest steht, dass ihre
unzéhligen Varianten der offentlichen Verwaltung auf samtli-
chen Ebenen ausreichend Gelegenheiten zu flexiblem Handeln
bieten, weswegen diese Privatisierungsart in der Staatswirk-
lichkeit die vorherrschende Mdglichkeit eines staatlichen Ruck-
zuges darstellt.

37 ygl. Kraus, Privatisierung dffentlicher Aufgaben, S. 146 ff.
38 vgl. WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 40
¥ vgl. Pkt. 2.2.1
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2.3 Der Aufgabenbegriff

Neben der Klarung des Privatisierungsbegriffs muss zudem der
Begriff der staatlichen Aufgabe von den Termini der 6ffentlichen
und der Verwaltungsaufgabe abgegrenzt werden.

Nachdem das Bundesverfassungsgericht die Begriffe ,0ffentli-
che Aufgabe“ und ,Staatsaufgabe“ zunadchst unterschiedslos
verwendete®, fand erstmals im 1. Rundfunkurteil eine Differen-
zierung statt. Hierin wurden Rundfunksendungen als 6ffentliche
Aufgabe bezeichnet, welche erst dann zur Staatsaufgabe wiur-
den, wenn sich der Staat auch tatséchlich ihrer annimmt*.
Seitdem qilt der Terminus der 6ffentliche Aufgabe als Oberbeg-
riff fir alle diejenigen Aufgaben, deren Wahrnehmung im offent-
lichen Interesse, dem sogenannten Gemeinwohl, liegt. Dem-
nach stellt die Staatsaufgabe nur eine Teilmenge der 6ffentliche
Aufgabe dar*?.

Die Verwaltungsaufgabe hingegen ist wiederum ein Unterfall
der Staatsaufgabe®®, denn auch hier wird eine 6ffentliche Auf-
gabe zunachst vom Staat Gbernommen. Darlber hinaus stellt
dieser Begriff klar, welche der drei Gewalten des Staates flr die
Erflllung der Aufgabe zusténdig ist, da durch die Qualifizierung
einer Verpflichtung als Verwaltungsaufgabe Handlungskompe-
tenzen der Exekutive innerhalb der staatlichen Gewaltenteilung
begriindet und begrenzt werden.

Durch diese Abgrenzung wird deutlich, dass sich die vorliegen-
de Arbeit nur auf Staats- und ihren Unterfall der Verwaltungs-
aufgaben beziehen kann, da offentliche Aufgaben per definitio-
nem nicht notwendigerweise durch die offentliche Hand erfullt
werden, eine Privatisierung hier demnach nicht moglich ware.
Des weiteren wird sich die Untersuchung begrifflich nur auf die
Staatsaufgabe und deren Privatisierungsmadglichkeiten begren-
zen, denn was fur die Staatsaufgabe im allgemeinen gilt, muss
fur die Teilmenge der Verwaltungsaufgabe erst Recht Bedeu-
tung haben.

40 ygl. BVerfGE 20, 56 (113); 21, S. 362 ff. (369)
“1ygl. BVerfGE 12, S. 205 ff. (243)

“2 fur viele vgl. Osterloh, VVDStRL 54, S. 204 ff. (224)
43 vgl. Osterloh, VVDStRL 54, S. 204 ff. (222)
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2.4 Fazit

Eine umfassende Klarung des Privatisierungsbegriffes ist man-
gels gesetzlich festgelegter Definition nicht mdglich. Durch eine
Abgrenzung zu den Begriffen der Deregulierung, Entstaatli-
chung, Entburokratisierung und Entbeamtung wird jedoch deut-
lich, dass sich der Staat im Rahmen einer Privatisierung von
einer ihm vormals Ubertragenen Aufgabe zurtickzieht und sie
fortan der Gesellschaft Uberlasst. Die verschiedenen Mdglich-
keiten eines solchen Rulckzuges lassen sich aus den unter-
schiedlichen Formen der Privatisierung, wie sie in der heutigen
Staatswirklichkeit existieren, ableiten. Demnach kann lediglich
die materielle Privatisierung als Privatisierung im engeren Sinne
verstanden werden, da nur sie letztendlich zu einer Verlagerung
der vormals staatlich ausgefiihrten Aufgaben auf Private und
somit zu einer Verringerung des zu erfullenden Aufgabebestan-
des auf Seiten des Staates fiihrt**. Denn wéahrend bei der mate-
riellen Privatisierung séamtliche Steuerungs- und Kontrolimég-
lichkeiten verloren gehen, behélt der Staat bei der formellen
und auch bei den Mischformen der funktionellen Privatisierung
die Erflllungsverantwortung zumindest zu einem grol3en Tell
bei. Die sich aus den einzelnen Privatisierungsmoglic hkeiten
ergebende Folgeverantwortung fiir den Staat wird im weiteren
Verlauf der Arbeit beschrieben.

44 vgl. WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 30
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Privatisierungsarten

Staat Gesellschaft
Formelle Funktionelle Materielle
Privatisierung Privatisierung Privatisierung

Grad der Aufgabentibertragung

Abbildung 2: Privatisierungsarten45

Dartber hinaus ist flr den weiteren Gang der Untersuchung die
Abgrenzung der Staatsaufgabe von der 6ffentlichen Aufgabe zu
beachten. Die dffentliche Aufgabe ergibt sich aus dem Gesamt-
katalog derjenigen Aufgaben, welche dem offentlichen Interes-
se zu dienen bestimmt sind, kann demzufolge sowohl von der
Gesellschaft, als auch vom Staat erfillt werden. Als Staatsauf-
gaben hingegen sind nur solche offentliche Aufgaben zu be-
zeichnen, deren sich der Staat aus seiner besonderen Verant-
wortung heraus annimmt und anstelle der Gesellschaft selbst
ubernimmt. Insofern sind auch nur Staatsaufgaben als Teil der
offentlichen Aufgaben grundsatzlich privatisierbar.

Die Griinde, die den Staat vermehrt dazu bewegen, seine Ein-
griffs- und Steuerungsmaoglichkeiten zumindest teilweise zu-
gunsten der privaten Erfillung von Aufgaben auf die Gesell-
schaft zu Ubertragen, sind ebenso wie die unterschiedlichen
Privatisierungsformen vielfaltig und werden im folgenden Kapi-
tel dargestellt.

%5 eigene Darstellung
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3 Griunde einer Privatisierung

Angesichts leerer Haushaltskassen und der mittlerweile immer
wieder drohenden Zahlungsunfahigkeit vieler Kommunen wird
die Privatisierung staatlicher Unternehmen von vielen als All-
heilmittel betrachtet. Durch den Verkauf dieser Unternehmen
kdme nicht nur frisches Kapital in die Kassen, sondern kost-
spielige Aufgaben und die Verantwortung hierfir wirden auf
Private Gbertragen und unterlagen dann den Gesetzen des frei-
en Marktes*®. Zudem wird die Effizienz der behérdlichen Vorge-
hensweisen, aber auch die staatliche Monopolstellung und die
damit verbundenen Wettbewerbsbeschrankungen vermehrt in
Frage gestellt*’. Aus rechtlicher Sicht spricht nicht nur das Bei-
hilferecht der EU, sondern auch das Grundgesetz selbst gegen

die Ausweitung von Staatstétigkeit. Ob all diese Grinde dar-
uber hinaus fur ein Privatisierungsgebot sprechen, wird im fol-

genden Kapitel zu erlautern sein.
3.1 Aus wirtschaftlicher Sicht

3.1.1 Effizienz staatlicher Verwaltung

Vor allem die Effizienz staatlichen Handelns, also das ange-
messene Verhaltnis zwischen Aufwand und Ertrag einer Leis-
tung, steht immer wieder im Mittelpunkt allgemeiner Privatisie-
rungsdebatten. Es wird mitunter argumentiert, dass insbeson-
dere die im Recht des offentlichen Dienstes begrindeten feh-
lenden Anreize in finanzieller und existentieller Hinsicht zu Inef-
fizienzen fuhrten, welche in privaten Unternehmen in dieser
Form nicht auftraten*®. Denn wahrend sich Mitarbeiter im ffent-
lichen Dienst in der Regel auf ein gesichertes Einkommen und
eine dauerhafte Anstellung verlassen konnten, missten ihre
Kollegen in der freien Wirtschaft nicht nur personliche Sanktio-
nen in Form von Entlassungen bei Schlechtleistung flrchten,
sondern unterlagen zudem den konjunkturellen Risiken des
Marktes, weswegen individuelle Leistungsbereitschaft und -
fahigkeit in diesen Betrieben um ein Vielfaches hoher sei als in

“% fir viele vgl. Erdmeier, Die Privatisierung von Unternehmensbeteiligun-
gen des Landes Berlin seit der Wiedervereinigung

" fiir viele vgl. Hill, VOP 5/1994, S. 301 ff. (302)

8 vgl., Budaus, Privatisierung 6ffentlich wahrgenommener Aufgaben, S.
23
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den Behorden®. Dies fiihre letztendlich zu sogenannten Pro-
duktionsineffizienzen in 6ffentlichen Unternehmen, in denen ei-
ne Leistung zwar in ausreichendem Malde bereitgestellt wirde,
die Kosten fiir die Leistungserstellung indes zu hoch seien’°.
Die sogenannte Neue Institutionentkonomie versucht, allge-
meine Untersuchungsansatze hinsichtlich der Effizienz von Un-
ternehmen zu finden, die sowohl fiir die 6ffentlich Hand als
auch fir Private Gultigkeit beanspruchen®. Dabei werden unter
anderem zwei Theorien unterschieden, die jede fur sich die In-
effizienz oOffentlicher Leistungserstellung zu begrinden versu-
chen:

Die Property-Rights-Theorie, auch Theorie der Verfigungsrech-
te genannt™, erklart die fehlende Effizienz staatlichen Handelns
mit dem Auseinanderfallen von Verfligungs- und Eigentums-
rechten”. Denn je umfassender die Verfiigungsrechte mit den
Eigentumsrechten an Produktionsmitteln korrelieren, desto gro-
Rer ist die Motivation bei der Erstellung der Leistungen™*. Dem-
nach ist ein privater Unternehmer stets darauf bedacht, még-
lichst kostengtinstig und qualitativ hochwertig zugleich zu pro-
duzieren, um seinen Nutzen, den Gewinn, zu maximieren; er
handelt dabei aus reinem Eigeninteresse am Gewinn>>. Auch
der Innovationsdruck und die damit verbundene Notwendigkeit
kreativen Arbeitens und Denkens ist bei privaten Unternehmen
ausgepragter als in Behérden®®. Demgegeniiber fehlt es Mitar-
beitern der 6ffentlichen Hand an dieser Art der Motivation, da
sie selbst weder Eigentimer an den Produktionsmitteln sind,
noch am Gewinn beteiligt oder nach Effizienzgesichtspunkten
entlohnt werden. Dies wiederum schliel3t zwar eine ausreichen-

49V

25

%0 vgl. Erdmeier, Die Privatisierung von Unternehmensbeteiligungen des
Landes Berlin seit der Wiedervereinigung, S. 56

®1 ygl. Erdmeier, Die Privatisierung von Unternehmensbeteiligungen des
Landes Berlin seit der Wiedervereinigung, S. 78

°2 ygl. Buddus, Privatisierung 6ffentlich wahrgenommener Aufgaben, S. 25
%3 ygl. Erdmeier, Die Privatisierung von Unternehmensbeteiligungen des
Landes Berlin seit der Wiedervereinigung, S. 59

>4 vgl. Budaus, Privatisierung 6ffentlich wahrgenommener Aufgaben, S. 26
% ygl. Erdmeier, Die Privatisierung von Unternehmensbeteiligungen des
Landes Berlin seit der Wiedervereinigung, S. 61

% vgl. Hill, In welchen Grenzen ist kommunalwirtschaftliche Betatigung
Daseinsvorsorge?, S. 27

gl., Budaus, Privatisierung 6ffentlich wahrgenommener Aufgaben, S.
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den Leistungserstellung nicht aus, doch bedingt durch das
mangelnde Eigeninteresse der Behdrdenmitarbeiter und den
fehlenden Anreiz einer Gewinnmaximierung ist diese Produkti-
on im Vergleich zu einer privaten Leistungserstellung nicht kos-
tengunstig genug, es fehlt somit an Produktionseffizienz.

Nach Ansicht der Vertreter der Property-Rights-Theorie ergibt
sich hieraus, dass nur bei einer grundlegenden Anderung der
Eigentums- und VerflUgungsrechte zugunsten einer starkeren
Korrelation eine Effizienzsteigerung mdglich ware. Eine solche
Anderung ware mit Hilfe einer materiellen Privatisierung herbei-
zufiihren®’, da sich der Staat in diesen Fallen véllig zuriickzieht
und die Aufgabenverantwortung und die damit verbundenen
Eigentumsrechte an Private tbertragt.

Einen weiteren Ansatz zur Beurteilung der Effizienz offentlicher
Leistungserstellung bietet die Prinzipal-Agenten-Theorie®®.

Mit dem Hinweis darauf, dass insbesondere Anreiz- und Sank-
tionsmechanismen bei der effizienten Produktion eine grol3e
Rolle spielen, werden hier die Vertragsbeziehungen zwischen
Auftraggeber (Prinzipal) und Auftragnehmer (Agent) analysiert
und gefragt, wie das Verhalten des Agenten durch oben -
nannte Mechanismen beeinflusst werden kann®°.

Nachdem davon ausgegangen wird, dass beide Vertragspartei-
en als Nutzenmaximierer auftreten und dabei jeweils verschie-
dene Interessen verfolgen, kommt es zu einer Zieldivergenz®
zwischen den Vorstellungen des Auftragnehmers und denen
des Auftraggebers. Zudem besteht zwischen dem Prinzipal und
Agenten eine Informationsasymmetrie, da dem Prinzipal nahere
Informationen Uber Art und Vorgehensweise des Agenten im
Moment des Vertragsschlusses in der Regel fehlen werden,
soweit der Agent seinen Vertragspartner nicht hinlanglich tber
seine Planungen aufklart. Um Risiken, die sich sowohl aus der
Zieldivergenz als auch aus der Informationsasymmetrie erge-
ben, vorbeugen zu kdénnen, missen frihzeitig Sanktionsmég-
lichkeiten ausgesprochen und Anreizmoglichkeiten gegeben
werden. Des weiteren muss der Prinzipal seinen Agenten hin-

°"vgl. Budaus, Privatisierung éffentlich wahrgenommener Aufgaben, S. 26
%8 ygl. Budaus, Privatisierung éffentlich wahrgenommener Aufgaben, S. 27
%9 ygl. Kraus, Privatisierung offentlicher Aufgaben, S. 125

% vgl. Erdmeier, Die Privatisierung von Unternehmensbeteiligungen des
Landes Berlin seit der Wiedervereinigung, S. 68



29

reichend kontrollieren. Nur so kann der Auftraggeber sicherstel-
len, dass seine Interessen nicht vollstandig zugunsten der Inte-
ressen des ausfuhrenden Agenten zuriickgedrangt werden.

Grundstruktur des Prinzipal-Agenten-Modells

delegiert Ziele
& Ressourcen

| |
Anreiz-&
Sanktionssystem Kontrollsystem
|
Opportunistisches Informatio_nS-
Verhalten asymmetrien

zieladaquates
Verhalten

Abbildung 3: Grundstruktur des PrinzipaI-Agenten-ModeIIs61

Ubertragen auf die Privatisierungsdiskussion ergeben sich aus
diesen Erkenntnissen folgende Schlussfolgerungen: Wahrend
der Staat als Prinzipal meist eine Vielzahl von Zielen wie das
offentliche Aufgabenziel als solches oder auch wirtschafts- und
sozialpolitische Ziele mit seinem Tatigwerden zu erreichen ver-
sucht, beabsichtigt ein privater Prinzipal in der Regel nur seine
Gewinnmaximierung. Hierdurch erfolgt dann auch fir den A-
genten des privaten Unternehmers eine reine Produktionsorien-
tierung, da er meist in irgendeiner Form am Ertrag beteiligt
wird®. Diese mégliche Gewinnbeteiligung wiederum bietet aus-
reichend Anreize auch fur den Agenten zu einer effizienten
Leistungserstellung. Zudem muss der Agent eines privaten
Prinzipals vermehrt Sanktionen in Form von Vertragskundigun-
gen furchten, da er den Gesetzen des Marktes unterliegt, bei
mangelnder Konkurrenzfahigkeit also durch einen neuen Agen-

®1 Quelle: modifiziert iibernommen von Bud&us, 1998, S. 28
%2 vgl. Erdmeier, Die Privatisierung von Unternehmensbeteiligungen des
Landes Berlin seit der Wiedervereinigung, S. 76
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ten ersetzt werden kann. Sein Kollege im o6ffentlichen Dienst
indes wird weder am durch ihn moglicherweise erzielten Ge-
winn beteiligt, noch muss er auf der anderen Seite Sanktionen
in Form von Entlassungen oder Gehaltskiirzungen furchten. Er
wird sich demnach weniger an der Effizienz seines Handelns
orientieren als ein Agent in der privaten Wirtschatft.
Zusammenfassend bieten die verschiedenen Theorien der
Neuen Institutionentkonomie ausreichend Moglichkeiten, die
Produktionseffizienz von offentlichen und privaten Unterneh-
men zu vergleichen und abschlielend zu bewerten. Nach Mei-
nung vieler sprechen die Ergebnisse der Theorien der Verfu-
gungsrechte und des Prinzipal-Agenten-Ansatz sogar flr ein
Privatisierungsgebot’.

Aus einer rein betriebswirtschaftlicher Sicht mag diese Ein-
schatzung zutreffen. Indes kann staatliches Tatigwerden in der
Regel nicht alleine nach betriebswirtschaftlichen Effizienzge-
sichtspunkten beurteilt werden. Gerade im Bereich der Sozial-
politik helfen die oben beschriebenen Theorien nur bedingt wei-
ter und kénnen zu keinerlei brauchbaren Ergebnissen beitra-
gen, da der Staat hier nicht aus einer ertragswirtschaftlichen
Motivation heraus agiert, bei der gerade die Produktionseffi-
zienz eine entscheidende Rolle spielt, sondern aus Gemein-
wohlinteressen. Mehr hierzu findet sich in den weiteren Kapiteln
dieser Arbeit.

Zudem darf nicht vergessen werden, dass mangelnde Effizienz
der offentlichen Verwaltung mitunter durch zu straffe gesetzli-
che und politische Vorgaben hervorgerufen wird. So meint Rei-
nermann in seiner BegrufRungsrede zur 61. Staatswissenschaft-
lichen Fortbildungstagung ,Qualitats- und erfolgsorientiertes
Verwaltungsmanagement* zu Recht, dass es ,,....offenbar wenig
logisch, und auch unfair 1st? einen Handlungsbereich mit be-
stimmten Auflagen und Restriktionen zu versehen und die Ak-
teure dann daflir zu schelten, dal3 &ic!?sie sich in den vorge-
sehenen Bahnen bewegen“®*. Ein Vergleich zwischen privaten
Unternehmen und offentlichen Verwaltungen in der derzeitig
noch vorherrschenden Form ist aufgrund der vollig unterschied-
lichen Voraussetzungen hinsichtlich der Arbeitsweisen und ge-

®3 vgl. u.a. Erdmeier, Die Privatisierung von Unternehmensbeteiligungen
des Landes Berlin seit der Wiedervereinigung, S. 78
® vgl. Reinermann, BegriiRungsrede anlasslich der 61. Staatswissen-

schaftlichen Fortbildungstagung, S. 4
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setzlichen Regelungen so, als vergleiche man sprichwortlich
Apfel mit Birnen. Um u.a. kiinftig beide Betriebsformen und de-
ren Effizienz in der Aufgabenerfullung vergleichbar zu machen,
werden schon seit einigen Jahren Uberlegungen zu einer Ver-
waltungsmodernisierung angestellt. Unter dem Begriff des be-
reits eingangs erwahnten Neuen Steuerungsmodells®® wird die
Einfihrung eines Ubergreifenden Managementansatzes gefor-
dert, nach dem Arbeitsergebnisse vorab in Zielvereinbarungen
beschrieben werden, eine verstarkte Kundenorientierung statt-
findet und zudem zur besseren (berwachung und Steuerung
ein Controlling eingerichtet wird. All dies soll letztendlich dazu
beitragen, die offentliche Verwaltung trotz ihrer zahlreichen ge-
setzlichen Vorgaben wettbewerbsfahiger und effizienter zu ges-
talten. Erst nach erfolgreicher Verwirklichung dieser allseits ge-
forderten Modernisierungsideen und der damit verbundenen
erhofften Verbesserung der Verwaltungsstrukturen sind auch
Vergleiche hinsichtlich der Effizienz privater und 6ffentlicher Un-
ternehmen mdglich.

Die oben beschriebenen betriebswirtschaftlichen Theorien kon-
nen demnach kaum als Mal3stab fur ein Privatisierungsgebot
herangezogen werden, sondern dienen allenfalls als ein weite-
res Argument fur die dringend notwendige Verwaltungsmoder-
nisierung unter dem Aspekt der Effizienz staatlichen Handelns.

3.1.2 Finanzknappheit 6ffentlicher Haushalte

Vielerorts wird die Privatisierung oOffentlicher Aufgaben nicht nur
aus Grunden der Effizienz, sondern auch aus der reinen Not-
wendigkeit heraus gefordert, neue Geldquellen fur die 6ffentli-
che Hand zu erschliel3en bzw. kostspielige Tatigkeiten an priva-
te Unternehmen abzugeben. Auch § 7 Abs. 1 S. 2 BHO ver-
pflichtet aufgrund von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu ei-
ner Uberpriifung, ob staatliche Aufgaben nicht durch Privatisie-
rung erfullt werden kdnnen. Die Griinde fur diese teilweise ve-
hementen Forderungen liegen auf der Hand: die Staatskassen
sind leer, die Kommunen vielerorts zahlungsunfahig®®, die &-
fentlichen Haushalte in Deutschland nehmen schon seit Jahren
weniger ein als sie ausgeben.

®5 vgl. Pkt. 2.1
® vgl. hierzu u.a. FN vom 18.09.03, S. 9 zur Zahlungsunfahigkeit der Stadt
NUrnberg
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Die Grunde fir diese Finanzmisere sind vielfaltig und sollen hier
nicht weiter untersucht werden. Festzuhalten ist lediglich, dass
neben den standig steigenden Ausgaben fir die Sozialversiche-
rungen und den fehlenden Einnahmen bedingt durch die
schlechte wirtschaftliche Lage in Deutschland auch die negati-
ven Folgen der Wiedervereinigung hier eine Rolle spielen.
Denn gerade nach der Wiedervereinigung Deutschlands ent-
stand auf allen Ebenen staatlicher Aktivitat ein enormer Investi-
tions- und Finanzierungsbedarf®’, um die Einheit nicht nur in der
Politik, sondern auch in Gesellschaft, Technik, Forschung und
Infrastruktur realisieren zu kénnen.

Hinzu kommt der durch die zunehmende Globalisierung beding-
te Investitionsdruck: aufgrund der fortschreitendenden Offnung
aller Markte stehen auch Verwaltung und staatliche Monopole
immer mehr im Vergleich und in Konkurrenz zu anderen Staa-
ten und werden nach den Gesetzen des Wettbewerbes zu In-
vestitionen gezwungen, um bestehen zu kdnnen. Als Beispiel
hierfiir seien nur die technischen Innovationen im Bereich der
Telekommunikation genannt, die in Deutschland neben weite-
ren Gesichtspunkten bekanntermal3en zur Privatisierung von
Post und Telekommunikation fithrten®®. Nur durch private Inves-
titionen und Innovationen, so glaubt man, sei eine Zukunftssi-
cherung des Standortes Deutschland tiberhaupt moglich®®.

®7 vgl. Hill, In welchen Grenzen ist kommunalwirtschaftliche Betatigung

Daseinsvorsorge?, S. 23
®8 vgl. Pkt. 5.1

% vgl. Erdmeier, Die Privatisierung von Unternehmensbeteiligungen des
Landes Berlin seit der Wiedervereinigung, S. 56 ff.
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Die Finanzen der Gemeinden

- Alte Lander -
Einnahmen Ausgaben
2001 2002 2003 2001 2002 2003
1228 124,2 124.4
119,3 118,0 '
- 115,4
Defizit
2001 2002 2003
-3,5 -6,2 -9,0

Abbildung 4: Die Finanzen der Gemeinden — Alte Lander -0

Aber auch die starren Regelungen des Dienstrechts bewegen
immer mehr Menschen dazu, den Rlckzug des Staates aus
vielen Bereichen der Gesellschaft zu fordern. In diesem Zu-
sammenhang werden nicht nur die Personalkosten angefthrt,
die durch die bedingt durch das Recht des 6ffentlichen Dienstes
nicht oder nur in geringem Mal3e vorhandenen Moglichkeiten
der Personalfreisetzung in wirtschaftlich schlechten Zeiten ent-
stehen. Vielmehr werden dabei vorrangig die Kosten der Alters-
sicherung fur die Mitarbeiter im 6ffentlichen Dienst und deren
Angehdrige angefthrt.

Im GrofRen und Ganzen verspricht die Privatisierung letztend-
lich nicht nur eine Entlastung der 6ffentlichen Kassen durch die
Ubertragung der teilweise unrentablen Aufgaben auf Private.
Sie kann nach Ansicht vieler auch dazu beitragen, sich neues
Kapital unter der gleichzeitigen Sicherstellung von Innovation
und Wettbewerbsfahigkeit durch den Verkauf der zu erneuern-
den Staatsunternehmen zu verschaffen.

0 Quelle: modifiziert ibernommen von dpa-Grafik 8445, in: FN vom
17.09.03,S. 4
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Zu beachten ist dabei jedoch, dass ein Verkauf von Staatsun-
ternehmen zwar kurzfristig zu einer Uberbriickung von Liquidi-
tatsengpéssen fuhren kann, auf lange Sicht das Problem der
Verschuldung der Kommunen ndes nicht zu lésen vermag™.
Vielmehr fihrt diese kurzfristige Sichtweise nur zu einem weite-
ren Verlust staatlicher Steuerungs- und Einflussmdglichkeiten,
ohne jedoch langfristige Perspektiven zur Sicherung neuer Ein-
nahmequellen fir die 6ffentliche Hand bieten zu kénnen. Auch
hier muss wiederum auf die Moglichkeiten einer Verwaltungs-
modernisierung nach dem Neuen Steuerungsmodell verwiesen
werden, welches Einsparmaoglichkeiten fir die Verwaltung bie-
tet, ohne dabei die staatliche Kontrolle vollends zugunsten Pri-
vater aufgeben zu miissen’.

Eine weitere Moglichkeit zur Verbesserung der Finanzstruktur
Offentlicher Haushalte liegt im sogenannten ,Insourcing®, als
Gegenpol zum ,,Outsourcing” von vielen Kommunen bereits er-
folgreich praktiziert’®. Hierbei werden mit Hilfe von in der Ver-
waltung vorhandenen Einrichtungen und des Personals Leis-
tungen auf dem freien Markt angeboten, deren Preise meist
deutlich unter denen der privaten Wettbewerber liegen. Die Vor-
teile dieser Losung liegen auf der Hand: neben der Erzielung
von Ertrdgen und der damit verbundenen Moglichkeiten zur
Haushaltskonsolidierung kénnen auch die Kapazitaten der Be-
horden sowohl hinsichtlich der Personals als auch der vorhan-
denen technischen Mdglichkeiten voll ausgelastet werden. Die
damit verbundene Kritik der privaten Anbieter und die Probleme
aus rechtlicher Sicht, die eine solche Ausweitung staatlicher Ta-
tigkeiten auf den freien Markten mit sich bringt, wird unter Glie-
derungspunkt 3.3. naher thematisiert.

Insgesamt HWeibt festzuhalten, dass sich Privatisierungen von
Staatsunternehmen zweifellos zur Uberbriickung kurzfristiger
Liquiditatsengpésse eignen, auf lange Sicht gesehen indes
kaum dazu beitragen konnen, dauerhaft zu einer Konsolidie-
rung der einzelnen Haushalte zu flihren. Vonnoéten sind hier
vielmehr neue umfassende Finanzkonzepte, die langfristig Ein-

"L sog. ,Einmaleffekt*, vgl. Osterloh, VVDStRL 54, S. 204 ff. (214)
2ygl. Pkt. 2.1

3 vgl. Hill, Neue Organisationsformen in der Staats- und Kommunalver-
waltung, S. 99
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sparungsperspektiven und Kapitalbeschaffungsméglichkeiten
erdffnen’™.

3.2 Aus politischer Sicht

3.2.1 Der Staat als Wettbewerber

Ein weiteres wichtiges Kriterium in der aktuellen Privatisie-
rungsdiskussion ist der Wettbewerb, konstitutives Element einer
marktwirtschaftlichen Ordnung, der bedingt durch Aktivitaten
des Staates in vielen Fallen beeintréchtigt, wenn nicht sogar
unterbunden wird. Diese Wettbewerbsbeeintrachtigungen ent-
stehen dabei sowohl in den Fallen, in denen der Staat als Mo-
nopolist am Markt auftritt, als auch bei staatlicher Konkurrenz
zu anderen Anbietern. Die darausfolgenden Konsequenzen
sind vielfaltig.

Tritt der Staat im freien Markt als Monopolist auf, besteht die
Gefahr, dass angesichts fehlender Konkurrenz und des damit
verbundenen fehlenden Wettbewerbs der Zwang zu Innovation
und Investitionen auf Dauer verloren geht bzw. gar nicht erst
entsteht. Zudem reichen haufig die Haushaltsmittel nicht aus,
um mit den technischen Entwicklungen Schritt zu halten™. In-
folge dessen bleiben notwendige Neuerungen aus, Struktur-
wandel und Wirtschaftswachstum geraten ins Stocken, die
Wettbewerbsfahigkeit des Staates geht letztendlich verloren. Im
Zuge der Globalisierung bedeutet dies langfristig den Verlust
von internationaler Konkurrenzfahigkeit auf dem betroffenen
Gebiet, der Staat als Standortfaktor geréat in Gefahr’.

Bei staatlicher Tatigkeit als Konkurrent zu einem privaten An-
bieter tauchen aus wettbewerbspolitischer Sicht weitere Prob-
leme auf. Denn wahrend ein privater Unternehmer stets auf
Gewinnerzielung bedacht ist und sich in der Regel ausschliel3-
lich hieraus finanziert, erfolgt beim Staat die Versorgung mit
den nétigen Finanzressourcen nicht notwendigerweise aus dem
erwirtschafteten Gewinn, sondern vorwiegend Uber Steuern und

4 s0 auch FN vom 09.08.03, S.2

S vgl. Pkt. 3.1.2
8 vgl. KiRler, Privatisierung von Staatsaufgaben, S. 65; Mohlenkamp, Da-

seinsvorsorge zwischen Wettbewerb und kommunaler Wirtschaftsexpan-
sion, S. 157
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Abgaben’’. Grundsatzlich ist er also aus finanzieller Sicht zu
keiner Zeit zu Marktanpassungen gezwungen, sondern kann
auch eine eventuell unwirtschaftliche Tatigkeit Uber einen lan-
geren Zeitraum hinweg ungehindert fortfihren. Hieraus ergibt
sich bei staatlicher Leistungserstellung oft die Gefahr von Fehl-
allokationen’®: Produkte werden hergestellt, ohne dass auf dem
Markt ausreichend Nachfrage hiernach besteht. Bei einem pri-
vaten Anbieter indes wirde diese Fehlallokation durch die Ge-
setze des Marktes ausgeglichen werden, indem auf lange Sicht
die Produktion der nicht oder nur unzureichend nachgefragten
Guter eingestellt werden miusste. Dies wiederum hatte in der
Regel mangels Ertrag und der damit verbundenen drohenden
Zahlungsunfahigkeit die SchlieBung des privaten Unterneh-
mens oder zumindest die Anpassung der produzierten Giter an
die Nachfrage auf dem Markt zur Folge. Das staatliche Unter-
nehmen indes kann bedingt durch Subventionierung mittels
Steuergeldern seinen Betrieb weiterhin ohne jegliche Anpas-
sungen aufrechterhalten. Nachdem hierdurch eine Selektion
unwirtschaftlicher Produktionen der (Staats-)Unternehmen aus-
bleibt, wird der gesamte Wettbewerb verzerrt.

In diesem Zusammenhang ist auch die steuerliche Ungleichbe-
handlung von privaten und 6ffentlichen Unternehmen problema-
tisch. Wahrend kommunale Betriebe keinerlei Steuern abfih-
ren, sind ihre privaten Konkurrenten zur Zahlung von Kdorper-
schafts-, Umsatz-, Gewerbe- und Vermdgenssteuer verpflichtet,
finanzieren Uber ihre Abgaben demnach in letzter Konsequenz
ihre eigene staatliche Konkurrenz™.

Des weiteren erfolgt bei wirtschaftlicher Betatigung des Staates
keinerlei konjunkturelle Anpassung hinsichtlich des Personals:
in Zeiten des Abschwungs und der Depression muissen private
Unternehmer Personal freisetzen und die Produktion unrentab-

" Diese begriffliche Unterscheidung ist dogmatisch ungenau, da Abgabe
der Oberbegriff ist fur Steuern und sog. andere Verwaltungsabgaben (Ge-
bihren, Beitrdge, Geldbul3en etc.), vgl. Helmschrott, Schaeberle, Abga-
benordnung, S. 5, wird aber selbst in der juristischen Diskussion so vor-
genommen.

8 ygl. Hill, In welchen Grenzen ist kommunalwirtschaftliche Betatigung
Daseinsvorsorge?, S. 26

9 vgl. Erdmeier, Die Privatisierung von Unternehmensbeteiligungen des
Landes Berlin seit der Wiedervereinigung, S. 49; Mohlenkamp, Daseins-
vorsorge zwischen Wettbewerb und kommunaler Wirtschaftsexpansion, S.
159
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ler Guter einstellen. Solche ,Uberlebensstrategien” sind bei ei-
nem staatlichen Unternehmen weder nétig noch moglich, da die
unumganglichen Restriktionen des Dienstrechtes daflir sorgen,
dass Behdrden auch in Zeiten wirtschaftlicher Depression mit
der gleichen Zahl an Mitarbeitern arbeiten, Entlassungen nur
schwerlich durchzusetzen sind®.

Diese vielfaltigen Problemaspekte der wirtschaftlichen Tatigkeit
des Staates fihren somit dazu, dass nach Ansicht vieler der
Rickzug des Staates aus samtlichen ,wettbewerbsfahigen“ Ta-
tigkeiten geboten ist’'. Die Gesetze des Marktes und der damit
verbundenen Preisbildung flhrten zum einen zu einer negati-
ven Selektion all der Guter und der sie produzierenden Unter-
nehmen, welche nicht in entsprechender Menge nachgefragt
wirden, und trigen zum anderen aufgrund der Nachfrage zu
einer ausreichenden Versorgung der Birger mit allen wichtigen
Dienstleistungen und Produkten bei. Folglich kdnnte der Staat
samtliche wirtschaftliche Aktivitaten einstellen und sich auf sei-
ne eigentlichen Aufgaben konzentrieren.

Diese Ansicht verkennt jedoch oft die Gefahr des sogenannten
Marktversagens oder ignoriert diese wissentlich. Denn gerade
im Bereich der sozialen Dienste ist effizientes und somit ertrag-
reiches Arbeiten schwierig, Mo&glichkeiten einer attraktiven
Preisbildung fehlen, was in Konsequenz zur Einstellung der fir
viele Burger lebensnotwendigen sozialen Guter fihren wirde.
Hier erfahrt der Privatisierungsdrang eine Grenze, auf welche
unter Punkt 4.2.2 noch eingegangen wird.

3.2.2 Das veranderte Rollenverstandnis

Auch in der breiten Offentlichkeit mehren sich die Stimmen
nach zunehmender Privatisierung von 6ffentlichen Aufgaben.

Neben dem Wunsch nach mehr Eigeninitiative®® und einem
selbstbestimmten Leben spielen Qualitdts- und Dienstleistungs-
aspekte in der gesellschaftspolitischen Diskussion eine immer
groRere Rolle®. Die Verwaltung sollte sich nach Ansicht vieler

8 ygl. hierzu auch Pkt. 3.1.1 hinsichtlich der wirtschaftlichen Griinde einer
Privatisierung

81 anstelle vieler vgl. Erdmeier, Die Privatisierung von Unternehmensbetei-
Iizgungen des Landes Berlin seit der Wiedervereinigung, S. 50

82 vgl. Reinermann, BegriiRungsrede anlésslich der 61. Staatswissen-
schaftlichen Fortbildungstagung, S. 5

8 vgl. KiRler, Privatisierung von Staatsaufgaben, S. 60
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Burger in ein mehr kundenorientiertes Dienstleistungsunter-
nehmen® wandeln, das losgelést von Biirokratie marktgerecht
private Nachfrage zu befriedigen hat. Mitunter wird hinsichtlich
dieses neuen staatlichen Rollenverstandnisses von einem Pa-
radigmenwechsel von der Burokratie deutscher Verwaltungen
hin zur Merkatokratie gesprochen®. Rufe nach einer mehr be-
triebswirtschaftlich ausgerichteten und Effizienzgesichtspunkten
folgenden Erbringung offentlicher Aufgaben werden lauter. Dem
Blrger ist dabei egal, welche Institution die von ihm zu bean-
spruchende Leistung erbringt®. Denn wéhrend dem Staat fri-
her die Aufgabe zukam, selbst Leistungen fir den Blrger zu
erbringen, insofern eine Erfullungsverantwortung zu Uberneh-
men, wird nunmehr lediglich die Gewahrleistung fur die Erbrin-
gung einer bestimmten Leistung seitens der 6ffentlichen Hand
gefordert. Dieser neue Verwaltungstyp eines ,Gewahrleistungs-
staates“ verlangt, dass sich der Staat auf seine Kemaufgabert’
zu konzentrieren hat und dariber hinaus nur als Gewahrleister
fur die soziale und wirtschaftliche Entwicklungen der Gesell-
schaft fungiert. Zu diesem Zwecke soll er Rahmenbedingungen
erlassen und die grundsatzliche Erbringung der Aufgaben
iiberwachen®®.

Die mehrfach genannten Ideen des Neuen Steuerungsmodells
tragen diesen Forderungen nach einem Mehr an Kundenorien-
tierung und Dienstleistung statt Massenabfertigung Rechnung.
Ob der Wunsch nach mehr Qualitat in der 6ffentlichen Leis-
tungserbringung dartber hinaus Privatisierungsforderungen
rechtfertigt, muss indes angesichts der Versuche einer Moder-
nisierung der deutschen Verwaltungen bezweifelt werden.

3.3 Aus rechtlicher Sicht

Neben der Frage nach den wirtschaftlichen und politischen
Grunden, die fur eine Privatisierung sprechen, sind vor allem
auch rechtliche Aspekte in diesem Zusammenhang von Bedeu-

84 vgl. Hill, Neue Organisationsformen in der Staats- und Kommunalver-
waltung, S. 68

8 ygl. Trube, Wohlfahrt, Zur theoretischen Einordnung: Von der Birokratie
zur Merkatokratie, S. 24

8 ygl. Peine, DOV 1997, S. 353 ff. (353)

87 vgl. Pkt. 4.1

8 vgl. KiRler, Privatisierung von Staatsaufgaben, S. 69



39

tung. Diese umso mehr, als sie in letzter Konsequenz mitunter
nicht nur als ein moglicher Aspekt von vielen fir eine Aufgaben-
reduzierung aus Seiten des Staates sprechen, sondern wuter
Umstdnden sogar Privatisierungsgebote beinhalten konnten
und somit unumgéanglich waren.

Rechtliche Schranken fir die wirtschaftliche Tatigkeit der 6ffent-
lichen Hand finden sich dabei sowohl im Gemeinschaftsrecht,
als auch im Grundgesetz und auf einfachgesetzlicher Ebene.

3.3.1 Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben

Das Prinzip des freien Marktes und der damit verbundenen Auf-
forderung zu privater Wirtschaftstatigkeit liegt nicht nur den Atrt.
4 Abs. 1,98 S. 2 EGV, sondern auch den Grundfreiheiten nach
Art. 39 ff EGV zugrunde. Zudem verbieten die Art. 87 ff EGV
grundsatzlich die Zahlung von staatlichen Beihilfen ohne sachli-
chen Grund aufgrund der ansonsten bestehenden Gefahr der
Wettbewerbsverzerrung. Auch das Sekundéarrecht der Gemein-
schaft bietet ausreichend Anlass und Gelegenheit, die Rolle
des Gemeinschaftsrecht hinsichtlich der aktuellen Privatisie-
rungsdiskussion in Deutschland néher zu betrachten.

Das EG-Wettbewerbsrecht fordert in den Art. 81-89 EGV den
Vorrang einer marktwirtschaftlichen und auf einem unverfalsch-
ten Wettbewerb basierenden Wirtschaftsordnung sowohl inner-
halb der EU als auch in den einzelnen Mitgliedsstaaten. Zwar
ergibt sich daraus kein unmittelbares Privatisierungsgebot, der
Bestand o6ffentlicher Unternehmen wird vielmehr nach Art. 86
EGV vorausgesetzt und auch hingenommen. Zudem lasst Art.
295 EGV die Eigentumsordnungen der Mitgliedsstaaten unbe-
rahrt und erlaubt somit auch die Unterhaltung offentlicher Un-
ternehmen®.

Dennoch wird nach dem Prinzip der Chancengleichheit fiir alle
Wettbewerber ein Abbau samtlicher einem o6ffentlichen Unter-
nehmen zukommender Privilegien gefordert. Demzufolge wer-
den offentliche und private Unternehmen durch Art. 86 Abs. 1
EGV gleichgestellt, die wirtschaftliche Betatigung des Staates
unterliegt somit grundséatzlich den gleichen Bedingungen wie
die Privater’®. Eine Ausnahme von diesem Gleichstellungsprin-
zip ist nur in den engen Grenzen des Art. 86 Abs. 2 EGV mog-

8 ygl. Puttner, DOV 2002, S. 731ff. (732)
% ygl. WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 357
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lich. Hiernach rechtfertigt ein allgemeines wirtschaftliches Inte-
resse, welches offentliche Unternehmen mit ihrer Tatigkeit ver-
folgen, eine Differenzierung zwischen staatlichen und privaten
Unternehmen, fihrt demgemass zu einer Besserstellung des
offentlichen Wettbewerbers und somit zu einer Rechtfertigung
fur staatliches Tatigwerden.

Das Prinzip der Chancengleichheit gilt besonders im Zusam-
menhang mit staatlichen Monopolen. Deren Bildung und Be-
stand ist zwar grundsatzlich nicht untersagt, jedoch sind sie
wegen der Gefahren des Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den und damit diskriminierenden Stellung nach Art. 31, 86 Abs.
1 1.V.m. Art. 82 EGV fortlaufend zu kontrollieren und gegebe-
nenfalls zu verbieten™, um privaten Unternehmen bei Fehlen
eines Rechtfertigungsgrundes nach Art. 86 Abs. 2 EGV eine
Chance zum Marktzutritt zu gewéhren.

Demnach ist festzuhalten, dass durch das Gebot der Gleichstel-
lung zwar kein Privatisierungszwang entsteht. Bedingt durch die
oft mangeinde Effizienz und auch durch die fehlenden Innovati-
onsmadglichkeiten kénnen o6ffentliche Unternehmen indes auf
einem freien Markt kaum mit ihren privaten Konkurrenten mit-
halten, sofern ihnen samtliche Privilegien genommen wurden.
Insofern Ubt das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft zumin-
dest mittelbaren Privatisierungsdruck auf alle Mitgliedsstaaten
aus.

Dieser Druck auf die o6ffentlichen Unternehmen wird durch die
EG-Beihilfevorschriften nach Art. 87 ff EGV noch verscharft.
Unter Beihilfe wird dabei jede staatliche MalRnahme verstan-
den, die sich als Zuwendung aus staatlichen Mitteln darstellt
und dazu fuhrt, dass ein Unternehmen von Lasten, die es nor-
malerweise tragt, befreit wird®”. Ein Unternehmen erlangt dem-
nach mittels staatlicher Beihilfe einen Vorteil, den es ohne
marktibliche Gegenleistung anderweitig nicht hatte erfahren
konnen. Sofern durch die Beihilfe jedoch keine Wettbewerbs-
beeintrachtigung eintritt, ist sie nach Art. 87 Abs. 1 EGV auch
nicht verboten. Offentliche Unternehmen werden jedoch, falls
sie keine Gewinne erwirtschaften, ausschlie3lich tber staatliche
KapitalmaRnahmen finanziert. Ohne die Zahlung dieser Beilhil-
fen waren sie demnach nur bedingt konkurrenzfahig, weswegen

1 ygl. WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 361
92 ygl. WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 374
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das Vorliegen einer Wettbewerbsverzerrung in der Regel zu be-
jahen sein wird®®, sofern die Zahlung nicht nach Art. 86 Abs. 2
EGV gerechtfertigt werden kann.

Darlber hinaus fiihren die Grundfreiheiten nach Art. 28 ff EGV
zu einer Einschrankung der wirtschaftlichen Tatigkeiten des
Staates, denn im Gegensatz zu privaten Unternehmen werden
samtliche Aktivitdten der oOffentlichen Konkurrenz dem jeweili-
gen Mitgliedsstaat selbst zugerechnet. Insofern unterliegt auch
Offentliches Wirtschaften der Verpflichtung, den Grundfreiheiten
des EGV Geltung zu verschaffen. Gegen diese Verpflichtung
wurde verstolR3en, schrankten o6ffentliche Unternehmen privates
Wirtschaften zu sehr ein.

Zudem wurde mit Hilfe etlicher Richtlinien die Umstrukturierung
des offentlichen Wirtschaftssektors in der Gemeinschaft und
seinen Mitgliedsstaaten forciert. Um dem Ziel der Herstellung
von Chancengleichheit im Wettbewerb weiterhin ndher zu
kommen, aber auch zum Zweck der fortschreitenden Harmoni-
sierung innerhalb der EU wurden viele Bereiche ehemaliger
Staatsmonopole in den vergangenen Jahren liberalisiert. Zu
nennen seien hier nur beispielhaft die Richtlinie 88/301, die zur
Aufhebung der besonderen Rechte der Staaten hinsichtlich der
Telekommunikation und deren Endgerate fiihrte, aber auch die
Harmonisierung der Regeln fiir die Postdienste durch RI. 97/67
oder die sehr weitgehende Liberalisierung der Bahn durch RI.
91/440 nach Art. 71 EGV. All diese Richtlinien fuhrten in
Deutschland zur Aufhebung des jeweiligen Monopols und zu
einer Privatisierung®.

Zwar lasst sich dem Gemeinschaftsrecht an keiner Stelle ein
Privatisierungsgebot oder gar ein Verbot wirtschaftlicher Staats-
tatigkeit entnehmen®. Die Kommission geht vielmehr von einer
Neutralitdt der Gemeinschaft gegeniber 6ffentlichen und priva-
ten Unternehmen aus®®. Dennoch bleibt festzuhalten, dass die
Politik der Demonopolisierung und der Herstellung von Chan-
cengleichheit im Wettbewerb wie oben dargestellt den Druck
auf die Mitgliedsstaaten zu vermehrter Privatisierung erhoht.
Daran andert auch Art. 16 EGV nichts, der die Bedeutung der

% vgl. Putttner, DOV 2002, S. 731 ff. (732); Mdhlenkamp, Daseinsvorsor-

g4e zwischen Wettbewerb und kommunaler Wirtschaftsexpansion, S. 159
vgl. Pkt. 5.1, 5.2

% vgl. Dreher, Die Privatisierung der Daseinsvorsorge, S. 39

% vgl. Puttner, DOV 2002, S. 731 ff. (732)
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Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse fiir alle Be-
reiche des EGV betont, da Daseinsvorsorge letztendlich nach
Ansicht vieler auch im Wettbewerb und somit durch Private er-
folgreich betrieben werden kann®’. Innerhalb welcher Grenzen
diese Daseinsvorsorge durch Wettbewerb tatsachlich erfolgt,
wird im folgenden Kapitel der Arbeit naher untersucht®.

3.3.2 Abwehrrechte des Grundgesetzes

Neben dem Gemeinschaftsrecht bietet auch das nationale Ver-
fassungsrecht Deutschlands hinreichend Ansatze, die Tatigkei-
ten des Staates im Wettbewerb kritisch zu betrachten. Nicht nur
die Wirde des Menschen und sein Recht auf freie Entfaltung
nach Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG gebietet die Zurlickhaltung des
Staates, sondern auch die sogenannten Wirtschafts- und Wett-
bewerbsfreiheiten nach Art. 12 Abs. 1 S. 1, 14 Abs. 1 S. 1 GG
konnen unter Umstanden zu einem Privatisierungsgebot fuhren.

Die Verfassung Deutschlands, das Grundgesetz, bekennt sich
in Art. 1 zur unantastbaren Menschenwirde, die zu achten und
zu schiutzen Verpflichtung aller Staatsgewalt ist. Diese Ver-
pflichtung ist als die grundlegende Orientierung flir die gesamte
Verfassung zu verstehen und beeinflusst somit alle weiteren
Bestimmungen und deren Auslegungsmadglichkeiten. In diesem
Zusammenhang ist auch das Bekenntnis zur Freiheit der Per-
sonlichkeitsentfaltung nach Art. 2 Abs. 1 GG ein Bekenntnis zu
einer autonomen und selbstbestimmten Lebensgestaltung ei-
nes jeden Individuums. Der Staat hat demnach nicht nur den
Auftrag, alle Moglichkeiten zur Selbstbestimmung zu schitzen,
er hat auch dafir zu sorgen, dass diese Eigenverantwortung
gefordert und Ein%riffe und Beschrankungen weitestgehend
vermieden werden’ . Dies beinhaltet neben einer aktiven Befé-
higung eines jeden Birgers zu einem eigenverantwortlichen
Leben auch den Riickzug des Staates aus all den Bereichen, in
denen Selbstbestimmung und Autonomie des Menschen denk-
bar ist. Einschrankungen der persénlichen Autonomie durch
staatliche Macht wie im Bereich der staatlichen Eingriffsverwal-
tung sind zwar grundsatzlich moglich, erfordern jedoch eine

9 fuir viele: vgl. WeiB, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 407
%8 ygl. Pkt. 4.2
% vgl. WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 112
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entsprechende Befugnis'® und sind in der Regel nur legitim,

_soweit sie dem einzelnen und seiner Wiirde“*** dienen.

Die Betonung der Individualitat beschréankt nicht nur die M6g-
lichkeiten der Eingriffsverwaltung, sondern hat tberdies Konse-
guenzen fur die staatliche Leistungsverwaltung. Individuelle
Freiheit und Selbstbestimmung sollen geschiitzt und auch ge-
fordert werden, weswegen die 6ffentliche Hand nur solche Leis-
tungen selbst erbringen darf, welche Private nicht ebenso gut
zu erbringen vermogen. Demnach wird der Staat grundsatzlich
auf die Gewahrleistung anstelle eigener Leistung beschrankt,
da der Dienst am Menschen und die Menschenwirde als vor-
rangig gegenuber einer staatlichen Macht zu betrachten ist.

Neben dem Verweis auf die Menschenwirde und die freie Ent-
faltung der Personlichkeit wird auch die objektivrechtliche Ga-
rantie der Wirtschafts- und Wettbewerbsfreiheit in Art. 12 Abs.1
S.1, 14 Abs.1 S.1, 2 Abs.1 GG angefuhrt, um die Verpflichtung
des Staates zu begriinden, privatautonome Gestaltungsfreihei-
ten nur in Ausnahmeféllen zuriickzudrangen'®?. Zwar ergeben
sich aus diesen Artikeln keine subjektiven Abwehrrechte ein-
zelner gegeniber dem Staat. Ein privater Unternehmer kann
demnach nicht gegen die wirtschaftliche Betatigung seines
staatlichen Konkurrenten vorgehen, denn ,mit der ‘tdurch Art. 12
Abs. 1 GG?garantierten Freiheit zum Wettbewerb ist die Vor-
stellung einer Freiheit von Konkurrenz unvertraglich*'®*. Jedoch
muss der Staat eine freie wirtschaftliche Betéatigung férdern und
darf nur bei Vorliegen einer Befugnisnorm selbst aktiv in den
Wettbewerb eingreifen'®®. Die Privatwirtschaft darf in der Aus-
tbung ihrer Tatigkeit durch Staatsmonopole dem objektivrecht-
lichen Gehalt der Grundrechte nach folglich weder behindert
noch durch staatliche Konkurrenz benachteiligt werden. Viel-
mehr ist es Aufgabe des Staates, Rahmenbedingungen fir

100 yg1. Brohm, NJW 1994, S. 281 ff. (283)

101 ygl. WeiB, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 106

102 ygl. Brohm, NJW 1994, S. 281 ff. (286); Hill, In welchen Grenzen ist
kommunalwirtschaftliche Betéatigung Daseinsvorsorge?, S. 30

103 ygl. Pieroth, Schink, 1996, S. 227, RN 880

104 vgl. Brohm, NJW 1994, S. 281 ff. (286); Hill, In welchen Grenzen ist
kommunalwirtschaftliche Betatigung Daseinsvorsorge?, S. 30; anders:
Weil3, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 255 ff., der die Ablehnung
eines subjektiven Abwehrrechtes gegentber dem Staat fur verfehlt halt;
vgl. hierzu auch Schink, NVwZ 2002, S. 129 ff. (138)
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wirtschaftliches Tatigwerden zu erlassen und dessen Durch-

fihrbarkeit zu garantieren und wenn nétig zu férdern'®.

Ubertragen auf die Privatisierungsdiskussion beinhalten diese
Erkenntnisse ein Privatisierungsgebot und Monopolisierungs-
verbot bei allen staatlich tbernommenen Aufgaben, bei denen
nicht ausgeschlossen werden kann, dass sie durch private Un-
ternehmen ebenso effizient erbracht werden kbnnen wie durch
die offentliche Hand'®. Welche der 6ffentlichen Aufgaben indes
zwingend bei Staat verbleiben missen, ist umstritten und ein
eigener Gliederungspunkt dieser Arbeit'®’. Festzuhalten bleibt
hier, dass der Staat sich weitestgehend aus dem o6ffentlichen
Leben zugunsten einer von seinen Birgern selbststandig und
autonom gestalteten Gesellschaft zurtickzuziehen hat.

3.3.3 Wirtschaftliche Betatigung kommunaler Unternehmen

Gerade auf dem Gebiet der Gemeindewirtschaft werden wirt-
schaftliche Tatigkeiten der 6ffentlichen Hand zusehends erwei-
tert'®. Diese auch unter dem Stichwort des ,Insourcing“*®® be-
kannten wirtschaftlichen Aktivitdten kommunaler Unternehmen
gehen heute weit Uber die herkbmmlichen Vorstellungen von
kommunaler Verwaltung hinaus. Als Beispiele seien hier der
Betrieb eines Nagelstudios der Stadt Muhlheim oder aber die
.stadtischen* Reisebliros in Dortmund und Ddusseldorf ge-
nannt*'°. Die damit verbundene Kritik privater Anbieter hinsicht-
lich des Auftretens des Staates als ein Konkurrent im Wettbe-
werb wurde bereits unter Gliederungspunkt 3.2.1 naher ausge-
fuhrt.

Hinzu kommen rechtliche Bedenken im Zusammenhang mit der
wirtschaftlichen Tatigkeit kommunaler Unternehmen.

Nach den Gemeindeordnungen der Lander dirfen kommunale
Unternehmen wirtschaftlich tatig werden, wenn ein 6&ffentlicher
Zweck das Unternehmen rechtfertigt, das Unternehmen in e-
nem angemessenen Verhéaltnis zu der Leistungsfahigkeit und

105 \weiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 120

108 \WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 117

197 vgl. Pkt. 4.1

198 fir viele vgl. Schink, NVwZ 2002, S. 128: ,Die Kommunalwirtschaft
boomt®

109 ygl. Pkt. 3.1.2

10 ygl. Hill, In welchen Grenzen ist kommunalwirtschaftliche Betatigung
Daseinsvorsorge?, S. 22
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dem voraussichtlichen Bedarf der Gemeinde stehen, und der
Zweck nicht besser oder wirtschaftlicher durch einen anderen

erfillt werden kann (Subsidiaritatsprinzip)'**.

Die Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG bietet
grundsatzlich eine verfassungsrechtliche Legitimation auch fir
das wirtschaftliche Tatigwerden von Gemeinden™?, weswegen
Art. 28 Abs. 2 GG als ein moglicher Weg flr eine staatliche
Teilnahme am Wettbewerb zu sehen ist*®. Indes miissen
kommunale Aktivitaten jedweder Art Angelegenheiten der ortli-
chen Gemeinschatt sein, insofern einen offentlichen Zweck ver-
folgen, fir den die ausfuhrende Gemeinde sachlich zustandig
ist. Bei der Ausfillung des offentlichen Zweckes wird den Ge-
meinden jedoch ein weiter Gestaltungsspielraum zugestan-
den™'*. Gefordert wird hier nur, dass das Unternehmen dem
Gemeinwohl der Einwohner der Tragergemeinde zu dienen
hat™*°. Worin wiederum dieses Wohl fiir die Gemeinde und sei-
ne Einwohner zu sehen ist, entscheiden die mal3igebenden de-
mokratisch legitimierten Organe der Kommune selbst. lhnen
obliegt insofern eine Einschatzungsprarogative, welche nicht
hinsichtlich der damit verbundenen Zweckmaligkeit Uberpruft
werden kann, sondern nur der Rechtsaufsicht unterliegt™®.
Dennoch stellt sich hier die Frage, ob Gewinnerzielung alleine
ausreicht, den offentlichen Zweck zu belegen. Dies muss abge-
lehnt werden. Zwar wird durch Einnahmen von Ertragen aus
wirtschaftlicher Tatigkeit mittelbar auch das Wohl der Gemeinde
gefordert. Jedoch beinhaltet die kommunale Finanzhoheit der
Gemeinden als Ausfluss der Selbstverwaltungsgarantie des Art.
28 Abs. 2 GG keine Rechtfertigung fur eine ausschlief3lich auf

den Gewinn gezielte Tatigkeit kommunaler Unternehmen'*’.

Zudem muss das Verhaltnis zwischen der wirtschaftlichen Beta-
tigung und der gemeindlichen Leistungsfahigkeit angemessen

11 y.a. Art. 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GO

112 ygl. Schink, NVwZ 2002, S. 128 ff. (133)

13 ygl. Hill, In welchen Grenzen ist kommunalwirtschaftliche Betatigung
Daseinsvorsorge?, S. 30

114 vgl. Schink, NVwZ 2002, S. 129 ff. (132)

15 ygl. Schink, NVwZ 2002, S. 129 ff. (132) ; Lissack, Bayerisches Kom-
munalrecht, S. 210, RN 7

118 ygl. Hill, In welchen Grenzen ist kommunalwirtschaftliche Betatigung
Daseinsvorsorge?, S. 35

H7 vgl. Schink, NVwZ 2002, S. 129 ff. (134); Lissack, Bayerisches Kom-
munalrecht, S. 210, RN 7
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sein, die Gemeinde darf also weder in ihrer Verwaltungs- noch

in inrer Finanzkraft Gberfordert werden**2,

Des weiteren ist im Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Ak-
tivitat der Kommunen der Grundsatz der Subsidiaritat zu beach-
ten. Hiernach muss der Privatwirtschaft grundsatzlich ein Vor-
rang vor gemeindlichen Unternehmen eingerdumt werden, o-
fern diese den Zweck genauso gut und wirtschaftlich wie die
Gemeinde selbst erfiillen kann'*®. Nach Ansicht von Schink je-
doch fuhrt auch diese Einschrankung nicht sehr weit: es kdme
den meisten landesrechtlichen Regelungen nicht darauf an, ob
ein privater Unternehmer 6konomischer arbeitet, sondern nur,
ob er den offentlichen Zweck ebenso gut oder sogar besser als
das kommunale Unternehmen erfiillen kann*?°. Es ist jedoch zu
beachten, dass nicht nur die Entscheidung Uber den offentli-
chen Zweck eines kommunales Unternehmens der Gemeinde
obliegt und somit hinsichtlich ihrer ZweckmaRigkeit nicht nach-
haltig in Frage gestellt werden kann. Auch das Erfordernis der
Subsidiaritat unterliegt nur der Rechtsaufsicht'**, (iber die Fra-
ge, ob private Unternehmen ebenso 6konomisch arbeiten wie
die Kommune, entscheiden folglich wie auch Uber das Vorlie-
gen eines offentlichen Zweckes die Organe der Gemeinde
selbst. Mangels drittschitzender Wirkung der Subsidiaritats-
klausel kénnen sich betroffene Blirger zudem nicht gegen eine
maogliche Konkurrenz der 6ffentlichen Hand wehren, weswegen
eine Klage hinsichtlich der grundsatzlichen Zulassung eines
kommunalen Unternehmens vor den Verwaltungsgerichten kei-

nen Aussicht auf Erfolg hatte*#*.

Ubertragen auf die Frage nach den Griinden fuir eine Privatisie-
rung bedeutet dies auch hier eine Art Gebot zu einer materiel-
len Privatisierung, sofern eine Tatigkeit bereits von einem
kommunalen Unternehmen ausgefuhrt wird, welche nicht not-
wendigerweise in den Bereich des gemeindlichen Wirkungs-
kreises fallt.

18 ygl. Lissack, Bayerisches Kommunalrecht, S. 210, RN 7
19 vgl. Art. 89 Abs. 1 S. 1 Nr. 3BGO

120 \gl. Schink, NVwZ 2002, S. 129 ff. (137)

121 ygl. Schink, NVwZ 2002, S. 129 ff. (137)

122 ygl. Schink, NVwzZ 2002, S. 129 ff. (137)
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3.4 Fazit

Die Grinde, die immer wieder fur Privatisierungen weiterer
Staatsaufgaben herangezogen werden, sind in der Tat vielfaltig
und groRtenteils nicht von der Hand zu weisen. So kénnen aus
wirtschaftlicher Hinsicht die Theorie der Verfiigungsrechte und
auch die Prinzipal-Agenten-Theorie nachhaltig darlegen, warum
Staatsbetriebe und Behérden in den bisherigen Strukturen nicht
in der Lage sind, ebenso effizient zu arbeiten wie vergleichbare
private Unternehmen. Die so festgestellte mangelhafte Effizienz
der staatlichen Unternehmen im Gegensatz zu etwaigen priva-
ten Anbietern der gleichen Leistungen fuhrt zusammen mit der
schlechten fnanziellen Lage in Kommunen und in Bund und
Landern zu vehementen Forderungen nach Reformen bis hin
zu Privatisierungen. Hinzu kommen die Probleme, die mit dem
staatlichen Auftreten am Markt verbunden sind: Staatliches
Wirtschaften sowohl als Monopolist als auch als Konkurrent zu
privaten Wettbewerbern verursacht mitunter Wettbewerbsver-
zerrungen und Fehlallokationen und verhindert viele der fir den
Wirtschaftsstandort Deutschland so wichtigen Innovationen.
Dies schlagt sich auch in der Einstellung vieler Blrger gegen-
uber dem Staat und seinen Mitarbeitern nieder. Die Existenz
von Behorden, Beamten und Angestellten im 06ffentlichen
Dienst wird schlechthin bezweifelt, dariber hinaus wird ein
.Mehr* an Service und Dienstleistung auch durch den Staates
erwartet. Dennoch bleibt festzuhalten, dass all diese Griinde
zwar fur einen weiteren Rickzug des Staates auf seine Kernbe-
reiche sprechen, jedoch kein Privatisierungsgebot beinhalten.
Vielfach kann der oben erwéhnten Kritik an der Effizienz staatli-
chen Handelns oder am fehlenden Dienstleistungsgedanken
der Behorden und ihrer Mitarbeiter sogar mit den unzéhligen
Reformversuchen nach den ldeen des Neuen Steuerungsmo-
dells'*®* begegnet werden, welche behordliches Arbeiten zu
verbessern suchen, ohne dabei gleich den Staat von seinen
Aufgaben im Sinne einer Privatisierung zu ,befreien®.

Demgegentber muss aus rechtlicher Sicht in den meisten Fal-
len staatlichen Wirtschaftens die Legitimitat rein staatlichen
Handelns bezweifelt werden. Neben den unzéhligen Vorschrif-
ten des EGV, sei es nun die beeintrachtigte Wettbewerbspolitik
durch verbotene Beihilfen, die Einschrankung der Grundfreihei-

123 ygl. Pkt. 2.1
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ten oder das Grundprinzip des freien Marktes, sind in diesem
Zusammenhang auch die Grundrechte des Grundgesetzes o-
der aber die Vorschriften der Kommunen in den einzelnen Ge-
meindeordnungen der Lander anzufiihren. All diesen Regelun-
gen ist gemein, dass privatem Wirtschaften grundsatzlich der
Vorrang gegeniber staatlichen Aktivitdten einzurdumen ist. An-
dernfalls droht nicht nur die Einschrankung der Grundrechte
und Grundfreiheiten einzelner Blrger, sondern auch die finan-
zielle Uberforderung der wirtschaftliche Unternehmen betrei-
benden Kommunen, was wiederum erhebliche Auswirkungen
auf den Haushalt und damit auf die tbrigen Aufgaben der be-
troffenen Gemeinden haben konnte. Aus dieser Sicht ergeben
sich demnach unzahlige Privatisierungsmdglichkeiten und -
gar Privatisierungszwange fur viele Bereiche, in denen der
Staat heute tatsachlich unternenmerisch téatig wird. Ob jedoch
die Privatisierung jedes staatlichen Tatigwerdens schlechthin
geboten ist, oder aber ob der Eingriff des Staates in viele Berei-
che des gesellschaftlichen Lebens notwendig und rechtmalig
ist, wird im n&chsten Kapitel néher untersucht.
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4 Grenzen und Moéglichkeiten einer Privatisierung

Im vorangegangenen Kapitel wurde zumindest aus rechtlicher
Sicht ein Gebot zu Privatisierungen zusammen mit dem Verbot
der Ausdehnung von Staatstatigkeiten festgestellt. Hier nun soll
die Frage beantwortet werden, wie weit dieses Riickzugsgebot
fir den Staat reicht. Sind gemeinhin alle staatlichen Aktivitaten
zu privatisieren oder gibt es Einschrankungen oder gar Gren-
zen hinsichtlich einzelner Privatisierungsvorhaben? Inwiefern
verbleibt dem Staat ein Verantwortungs- bzw. Aufgabenspekt-
rum? Welche grundlegenden Probleme kénnen im Zusammen-
hang mit Privatisierungen auftreten?

4.1 Von der Erfullungs- zur Gewahrleistungs-
verantwortung

Um die Frage nach den Grenzen und Mdglichkeiten von Priva-
tisierungsvorhaben beantworten zu kénnen, bedarf es zunachst
einer Klarung des Begriffes der Staatsaufgabe. Hierbei soll be-
sonders darauf eingegangen werden, woraus sich der staatli-
che Aufgabenkomplex ergibt, um anschlieRend auf Privatisie-
rungsmaglichkeiten eingehen zu kénnen.

4.1.1 Von Staatsaufgaben und Kernaufgaben

Maoglichkeiten staatlicher Aufgabenwahrnehmung

Unter Staatsaufgaben sind grundsatzlich all jene Tatigkeiten zu
verstehen, die der Staat nach geltendem Recht flr sich in An-
spruch nimmt'** bzw. die ihm durch die jeweilige Rechtsord-
nung zugeordnet werden*. Es muss ein bestimmtes 6ffentli-
ches Interesse in der gerade staatlichen Erflllung der Aufgabe
vorliegen, welches ein staatliches Vorgehen unter Beachtung
der verfassungsrechtlichen Grenzen rechtfertigt.

Der Staat hat jedoch grundsatzlich verschiedene Mdglichkeiten
zur Erfullung seiner Aufgaben. Zum einen stehen ihm obrigkeit-
liche Zwangsmittel aufgrund seines staatlichen Gewaltmono-
pols zu, er kann bei der Erflllung seiner Pflichten also Hoheits-
rechte gegentber den Grundrechtstragern wahrnehmen. Das
Gewaltmonopol wird dabei vom Grundgesetz in den Art. 1 Abs,

124 ygl. Osterloh, VVDStRL. 54, S. 204 ff. (207); vgl. Pkt. 2.3
125 ygl. Ronellenfitsch, DOV 1999, S. 705 ff. (708)
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3, 20 Abs. 1, 2 GG vorausgesetzt und hat zwingend dem Staat
zu obliegen'®°. Da jede im Zusammenhang mit dem Gewaltmo-
nopol erfolgte Tatigkeit des Staates indes einen Eingriff in die
Grundrechte der jeweils betroffenen Personen bedeutet, bedarf
es zunachst einer besonderen Eingriffs- bzw. Erméachtigungs-
norm, welche dartber hinaus auch die Kompetenz des Staates
zum Tatigwerden in einer bestimmten Materie begrindet.

Neben dem Gewaltmonopol und den damit verbundenen
Zwangsmitteln gehdren auch Leistungsaufgaben des Staates
gegenuber seinen Blrgern im Bereich des schlicht-hoheitlichen
Handelns zum staatlichen Handlungskatalog'?’. Hierbei greift
der Staat zwar nicht direkt in die Grundrechte etwaig Betroffe-
ner ein, dennoch stellt auch dieses Tatigwerden eine mittelbare
Grundrechtsverletzung dar. Durch seine Aktivitaten schrankt
der Staat die grundrechtlich geschitzte Privatautonomie ande-
rer ein, die an seiner statt die Leistung gegentber dem An-
tragsteller der Leistung hatten erbringen kénnen*?®.

Vom hoheitlichen Handeln der 6ffentlichen Hand zu unterschei-
den ist die rein erwerbswirtschaftlich-fiskalische Tatigkeit des
Staates, die traditionell auf privatrechtlicher Basis erfolgt, inso-
fern keine Auslibung des staatlichen Gewaltmonopols darstellt
und dementsprechend keinerlei Rechtfertigung bedarf'*°. Sol-
che Aufgaben spielen im weiteren Verlauf der Arbeit keine Rolle
und werden nur der Vollstandigkeit halber an dieser Stelle er-
wahnt. Die Ausutibung der staatlichen Hoheitsrechte bietet p-
doch ausreichend Anlass zu einer naheren Untersuchung.

Hoheitliche Aufgabenerfullung, ob obrigkeitlich oder schlicht-
hoheitlich, bedeutet also stets einen Eingriff in die Grundrechte
der jeweils Betroffenen und muss demgemass im konkreten
Fall auch verhaltnismalig sein. Verhaltnismalig ist staatliches
Handeln, wenn es sowohl geeignet ist, einen bestimmten
Zweck zu erreichen, als auch angemessen hinsichtlich des an-
gewandten Mittels und dariiber hinaus erforderlich**®. Erforder-
lichkeit liegt jedoch nur dann vor, wenn das Agieren Privater in
einem bestimmten Fall nicht ebenso effektiv sein kann wie das

126 ygl. Ehlers, Aushohlung der Staatlichkeit durch die Privatisierung von
Staatsaufgaben?, S. 108

127 ygl. Ronellenfitsch, DOV 1996, S. 1028 ff. (1029)

128 ygl. Brohm, NJW 1994, S. 281 ff. (282), zudem Pkt. 3.3

129 ygl. Ronellenfitsch, DOV 1999, S. 705 ff. (706)

130 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 234, RN 17
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des Staates. Fehlt es an einer solchen Erforderlichkeit, hatte
ein Privater also die Aufgabe ebenso gut erfiillen kbnnen, muss
trotz Vorliegens einer Kompetenznorm die Verhaltnismaigkeit
des Mittels verneint und insofern die Rechtmalligkeit des Ein-
griffs abgelehnt werden™'. Durch diese strengen Vorausset-
zungen, die an ein Tatigwerden der 6ffentlichen Hand geknipft
werden, sind die Mdglichkeiten staatlichen Handelns im Einzel-
fall also stark eingeschrankt.

Unabdingbare Staatsaufgaben

Folglich stellt sich hier die Frage, ob es einen Katalog an not-
wendigen, unverzichtbaren Staatsaufgaben gibt, bei denen der
Einsatz von Hoheitsrechten stets erforderlich und die staatliche
Wahrnehmung der Aufgabe somit unumganglich ist. Die Be-
antwortung dieser Frage ist jedoch problematisch. Zwar nennt
das Grundgesetz an einigen Stellen den Begriff der Staatsauf-
gabe®?, konkrete Sachaufgaben fiir den Einzelfall ergeben sich
hieraus aber nicht. Auch durch Auslegung der Verfassung
scheint eine Klassifizierung von typischen Staatsaufgaben &u-
Berst schwierig und umstritten zu sein. Die Darstellung eines
Uberblicks tiber samtliche Aufsatze und Untersuchungen'®*, de-
ren Gegenstand die Frage nach unabdingbaren Staatsaufga-
ben ist, wirde lber das eigentliche Thema dieser Arbeit hinaus-
fuhren und deren Rahmen sprengen. Denn wahrend die einen
staatliche Handlungsauftrage aus dem subjektivrechtlichen Ge-
halt der Grundrechte zu begriinden versuchen***, gehen andere
von gewissen Staatszielbestimmungen aus, die sich im Gegen-
satz dazu nur aus objektiven Gesichtspunkten der Grundrechte
herleiten lieBen und insofern einer politischen Konkretisierung
bediirften**°. Zudem seien nach Ansicht von Benz"*® Staatsauf-

131 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 234, RN 17, 19

132 ygl. u.a. Art. 24 Abs.1a, 30, 87 Abs. 3 S. 2, 91 a Abs. 1, 104 a Abs. 1
GG

133 fiir viele vgl. Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben,
Ehlers, Aushdhlung der Staatlichkeit durch die Privatisierung von Staats-
aufgaben?, Weil3, Privatisierung von Staatsaufgaben

134 fiir viele vgl. WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben

135 vgl. Brohm, NJW 1994, S. 281 ff. (281; 283); Grande, Privatisierung
und Regulierung, S. 38; Gramm, Privatisierung und notwendige Staats-
aufgaben, S. 61 ff.

136 Benz, Universaldienstleistungen unter den Bedingungen von Privatisie-
rung und Liberalisierung, S. 151
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gaben auch nicht eindeutig und unveranderbar, unterlagen folg-
lich dem Wertewandel und beduirften demnach einer immer
wieder zu erneuernden Konkretisierung durch die Politik und
die Gesellschatt.

Gemein ist indes all jenen Ansichten, dass es einen kleinen
Kreis an typischen staatlichen Funktionen gibt, welche ihrem
Wesen nach nur von Organen des Staates wahrgenommen
werden kénnen bzw. deren Wahrnehmung von diesen zumin-
dest sichergestellt werden muss. Zu diesem sogenannten
Staatsvorbehalt'®” zahlen mitunter alle den Staat konstituieren-
den Maflinahmen, die innere und &ul3ere Sicherheit, der Justiz-
gewahranspruch und die Gewahrung von Infrastrukturleistun-
gen™®. Diese Verpflichtungen ergeben sich zum einen aus dem
indisponiblen Charakter des bereits erwdhnten Gewaltmono-
pols. Denn das Gewaltmonopol ,... weist dem Staat Aufgaben
zu, die dieser [...] generell unter Ausschluss Privater erftillen
muss, wenn ihre Erflllung nur unter Einsatz von physischer
Gewalt bewirkt werden kann“**°. Auch die Grundrechte selbst
begrinden dartber hinaus aufgrund ihres bereits erwahnten
objektivrechtlichen Gehaltes Schutzpflichten des Staates ge-
genuber seinen Bilrgern, welche wiederum zwingend durch die
offentliche Hand sicherzustellen sind. Hinsichtlich der Wahrung
dieser Verpflichtungen obliegt dem Staat jedoch ein weiter
Spielraum, verlangt wird seitens der Verfassung lediglich das
Erreichen eines bestimmten Schutzniveaus im Sinne eines ,Un-
termassverbotes***°. Zum anderen verpflichtet das Grundgesetz
in Art. 20 Abs. 1 den Staat zu sozialen Leistungen nach dem
Sozialstaatsprinzip zum Zwecke eines sozialen Ausgleichs.
Hieraus ergibt sich, dass die O ffentliche Hand selbst wenigstens
fur einen Mindeststandard an sozialer Sicherheit zu sorgen hat.
Durch die Gewéhrung von Infrastrukturleistungen wie oben er-
wahnt wird dieser Forderung Rechnung getragen.

Uber die oben dargelegten unabdingbaren Staatsaufgaben hin-
aus lassen sich in aller Regel kaum Verpflichtungen begriinden,

137 ygl. Mayen, DOV 2001, S. 111 ff. (112)

138 fiir viele vgl. Peine, DOV 1997, S. 353 ff. (355) ; &hnlich Gramm, Priva-
tisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 33 f; Schuppert, VA 1980, S.
309 ff. (328); Ehlers, Aushohlung der Staatlichkeit durch die Privatisierung
von Staatsaufgaben?, S. 94

139 ygl. Kempen, Schranken der Privatisierung, S. 28

140 ygl. Kempen, Schranken der Privatisierung, S. 31
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die der Staat selbst zu erftllen hat und nicht in die Hande Priva-
ter geben darf. Auch in den Fallen des sogenannten Staatsvor-
behaltes kdnnen sich in Einzelfallen Mdoglichkeiten ergeben,
von einer rein staatlichen Erfiillung abzusehen. So sind gerade
im Bereich des staatlichen Gewalteinsatzes der inneren oder
aulReren Sicherheit Vorbereitungshandlungen wie beispielswei-
se Informationsermittiungen ebenso von privaten Ermittlern zu
erbringen wie nachgeordnete Tatigkeiten einer technischen
Auswertung o0.a. unter staatlicher Steuerungs- und Leitungsdi-
rektive. Insofern bedarf es selbst in den Fallen des Staatsvor-
behalts einer eindringlichen Einzelprifung um entscheiden zu
konnen, ob hinsichtlich der Aufgabenerflllung zumindest in
Teilbereichen nicht doch zugunsten der privaten Ausfihrung zu
entscheiden ist.

Verantwortungsteilung Staat — Gesellschaft

Neben der Anerkennung eines an sich unumstoR3lichen Bestan-
des an Kernaufgaben besteht zudem Einigkeit dariber, dass
der Staat in sdmtlichen Bereichen des offentlichen Lebens eine
Art Grundverantwortung fiir das Gemeinwohl zu tbernehmen
hat. Unter dem Gemeinwohl wird dabei gemeinhin das allge-
meine Interesse, das die einzelnen Burger und gesellschaftli-
chen Gruppen uber ihre unterschiedlichen privaten Interessen
hinweg verbindet verstanden '*'. Es leitet sich aus den unter-
schiedlichsten grundgesetzlichen Bestimmungen und Struktur-
prinzipien des Grundgesetzes ab, gilt fur alle staatliche Gewalt
und ist nicht auf den hoheitlichen Bereich beschrankt**?. Dem-
nach missen samtliche Tatigkeiten der o6ffentlichen Hand
grundsatzlich an den Zielen des Gemeinwohls ausgerichtet
sein. Inwieweit die staatliche Grundverantwortung fur das be-
sagte Gemeinwohl jedoch geht, und welchen Anteil die Gesell-
schaft zu tragen hat, hangt wiederum vom konkreten Fall ab.

141 ygl. Ehlers, Aushohlung der Staatlichkeit durch die Privatisierung von
Staatsaufgaben?, S. 111
142 ygl. Ehlers, Aushéhlung der Staatlichkeit durch die Privatisierung von
Staatsaufgaben?, S. 115
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Grundsatzlich werden die anfallenden Aufgaben nach einem

abgestuften Verantwortungskonzept aufgeteilt***:

?? Bei den sogenannten Kernaufgaben muss der Staat nicht
nur die Wahrnehmung der Aufgaben an sich gewahrleisten,
sondern diese darUber hinaus auch selbst erbringen, hat also
Erfallungsverantwortung. Insofern sind samtliche Tatigkeiten
in Verbindung mit dem staatlichen Gewaltmonopol mangels
dessen Ubertragbarkeit Kernaufgaben des Staates'**. Dar-
tber hinaus kdénnen auch die sonstigen oben erwéhnten un-
abdingbaren Staatsaufgaben als Kernaufgaben klassifiziert
werden.

?? Im Gegensatz dazu muss die o6ffentliche Hand bei den Ge-
wéahrleistungsaufgaben nur sicherstellen, dass diese erbracht
werden, wer letztendlich die Erfullung dieser Aufgaben tber-
nimmt, ist egal. Dem Staat obliegt hier eine Gewahrleis-
tungsverantwortung.

?? Die Annex- oder auch Erganzungsaufgaben sind in der Re-
gel nicht-6ffentliche Aufgaben, welche sich aufgrund von
Kern- oder Gewahrleistungsaufgaben ergeben und von der
Verwaltung oder aber auch von der Privatwirtschaft vollzo-
gen werden koénnen. Entscheidend fir die Tragerschaft ist
dabei die Frage nach der Effizienz der Aufgabenerfillung.

?? Zudem sind hier private Kernaufgaben anzufihren, die aus-
schliel3lich dem Privatrecht angehéren und demnach nicht
als staatliche Aufgaben zu qualifizieren sind.

143 ygl. Hill, VOP 1994, S. 301 ff. (304); KiRler, Privatisierung von
Staatsaufgaben, S. 60; ahnlich Gramm, Privatisierung und notwendige
Staatsaufgaben, S. 82

144 fiir viele vgl. Oldiges, Daseinsvorsorge durch Privatisierung, S. 16
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Formen staatlicher Verantwortung

Aufgabe Erfullungs- Gewahrleistungs-
verantwortung verantwortung

-
-

Kernaufgabe

Gewabhrleistungs-
aufgabe

Annex-und
Ergénzungsaufgabe

O O
-

Verantwortung bei > Verantwortung bei nicht-
offentlicher Einrichtung staatlichem Trager

private Kernaufgabe

00100

Abbildung 5: Formen staatlicher Verantwortung145

Durch diese Verantwortungsaufteilung wird deutlich, dass nicht
nur die Erfillung einer Aufgabe durch den Staat als Staatsauf-
gabe gewertet werden kann, sondern auch die Gewahrleistung
fur den Vollzug von Aufgaben in den Bereich dessen zu fallen
scheint, was gemeinhin unter dem Begriff Staatsaufgabe ver-
standen wird. Darliber hinaus lasst sich erkennen, dass es mit
Ausnahme des Staatsvorbehalts bzw. der Kernaufgaben des
Staates in der heutigen Staatswirklichkeit keinen Bereich gibt,
in dem Leistungen zwingend durch den Staat selbst erbracht
werden missen*°. Hinsichtlich der {ibrigen Aufgaben scheinen
sich demnach hinreichend Privatisierungsmoglichkeiten zu er-
geben, welche im folgenden Gliederungspunkt noch eingehen-
der behandelt werden.

145 Quelle: modifiziert iibernommen von Schuppert, Jenseits von Privai-

sierung und ,schlankem” Staat, S. 82

146 sogar fiir den typischen Staatsbereich der inneren Sicherheit bieten
private Sicherheitsdienste Mdglichkeiten, von einem rein staatlichen Vol-
zug abzusehen, vgl. S.41



56

Fazit

Festzuhalten bleibt also, dass der Begriff der Staatsaufgabe
kaum zu erfassen ist. Aus der Verfassung ergibt sich lediglich
ein begrenzter Bereich von Kernaufgaben, welche dem Staat
aufgrund seines Gewaltmonopols oder seiner Verpflichtungen
aus den Grundrechten oder nach dem Sozialstaatsprinzip
zwingend obliegen. Dariliber hinaus sind seine Eingriffsbefug-
nisse trotz der Fulle und Effektivitat staatlicher Mdglichkeiten,
Aufgaben mittels Hoheitsgewalt wahrzunehmen, stark einge-
schrankt. Zum einen bedarf jeder staatliche Eingriff aufgrund
der damit verbundenen Grundrechtsverletzung der Betroffenen
einer Eingriffsnorm und einer besonderen Rechtfertigung. Zum
anderen muss staatliches Handeln stets verhaltnismaliig sein.
Demnach darf der Staat nur in einem sehr begrenzten Umfang
selbst tatig werden. Zwar ist er dartiber hinaus fir das Gemein-
wohl verantwortlich, jedoch kommt es dort nicht auf einen staat-
lichen Vollzug der anfallenden Aufgaben an. Bedingt durch die
Verantwortungsteilung zwischen Staat und Gesellschaft fallt der
offentlichen Hand abgesehen von der Erflillungsverantwortung
bei den sogenannten Kernaufgaben nur noch eine gewisses
Mafld an Gewahrleistungsverantwortung zu. Innerhalb derer hat
der Staat die tatsachliche Wahrnehmung der Aufgaben zwar zu
gewabhrleisten, aber nicht selbst zu erflillen. Somit sind samtli-
che Verpflichtungen mit Ausnahme des Bereiches des Staats-
vorbehaltes privatisierbar.

4.1.2 Der Staat als Gewahrleister

Privatisierungsmoglichkeiten

Trotz des Rickzuggebotes des Staates flr all jene Aufgaben-
bereiche, die nicht zu den sogenannten Kernaufgaben zahlen,
obliegt der o6ffentlichen Hand die Verpflichtung, die effektive Er-
fullung der von ihr auf die Gesellschaft tibertragenen Aufgaben
zu gewahrleisten**’. Im Rahmen dieser Verantwortung hat der
Staat sicherzustellen, dass die mit den ehemals staatlichen
Leistungen verbundenen Ziele auch nach ihrer Privatisierung
erreicht werden kénnen und werden. Insofern hat er die mit
dem Vollzug der Aufgaben betrauten privaten Unternehmen zu
uberwachen und zu kontrollieren und muss bei Bedarf regulie-

147 ygl. Trube, Wohlfahrt, Zur theoretischen Einordnung: Von der Biirokra-
tie zur Merkatokratie, S. 34
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rend einschreiten. Hier wird die Gewahrleistungsverantwortung
erganzt durch eine Auffangverantwortung, ,die dann aktiviert
wird, wenn die Ziele verfehlt zu werden drohen“*®. Dariiber
hinaus kommt dem Staat indes keinerlei Befugnis hinsichtlich
der Modalitat der Aufgabenausfiihrung zu**®. Im Gegenteil,
nach Ubertragung der Erfullungsverantwortung auf ein privates
Unternehmen gehen zunadchst samtliche Einflussmoglichkeiten
des Staates auf den nun privatisierten Aufgabenbereich verlo-
ren, woraus sich wiederum Probleme hinsichtlich der Errei-
chung der mit den einstigen Staatsaufgaben verbundenen Ziele
ergeben konnten. Da das Grundgesetz - wie bereits gepruft -
keinen abgrenzbaren Katalog an bestimmten Staatsaufgaben
bereitstellt, scheint demnach fraglich, ob in der Verfassung we-
nigstens Voraussetzungen fur die Privatisierung ehemals staat-
lich erbrachter Leistungen zu finden sind. Doch auch dies muss
verneint werden, denn die Verfassung selbst kennt zumindest
keine ausdriicklichen Privatisierungshindernisse'®®. Auch fiir
den Fall, dass in einem bestimmten Aufgabenbereich der Staat
als ausfuhrendes Organ vorgesehen sein sollte, ist die Moglich-
keit einer Grundgesetzanderung nach Art. 79 Abs. 1 GG zu be-
achten. Sofern nicht die von der Ewigkeitsgarantie des Art. 79
Abs. 3 GG umfassten Art. 1 und 20 von einem Anderungsbe-
gehren betroffen sind, bedarf es folglich nur eines mit einer g-
weils Zweidrittel Mehrheit in Bundestag und Bundesrat zustan-
de gekommenen Gesetzes, um die Tragerschaft einer Aufgabe
zugunsten einer privaten Erfillung zu &ndern. Zwar kann sich
der Staat durch eine schlichte Anderung der Kompetenzvor-
schriften nicht aus seiner grundsatzlichen Verantwortung steh-
len, dennoch bleibt letztendlich festzuhalten, dass die Modalita-
ten hinsichtlich der Aufgabenausfiihrung verfassungsrechtlich
nicht festgelegt sind, demnach Anderungen gerade keziiglich
der Tréqerschaft der einzelnen Aufgabe jederzeit moglich sein
miissen™'. Dies wird in jingster Vergangenheit besonders an
der Aufhebung der Veraltungsmonopole durch die Anderung
der Art. 83 ff GG deutlich, welche letztendlich die Privatisierung
von Post, Bahn und Flugsicherung in Deutschland ermdglich-

148 ygl. Schuppert, Grundziige eines zu entwickelnden Verwaltungskoope-
rationsrechts, S. 112

149 ygl. Tettinger, DOV 1991, S. 1037 ff. (1040)

130 ygl. hierzu auch Peine, DOV 1997, S. 353 ff. (355)

151 ygl. Ronellenfitsch, DOV 1996, S. 1028 ff. (1033)
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te'™?. Gleiches trifft auch auf einfache Gesetze zu, welche unter
Umstdnden den Staat nicht nur zum Gewabhrleister, sondern
dariiber hinaus auch zum Erfillungsverantwortlichen einer Auf-
gabe bestimmen. Denn wollte man die hiervon betroffene Auf-
gabe privatisieren, musste der Gesetzgeber das entsprechende
Gesetz nur andern oder aufheben, um diese gesetzliche Priva-
tisierungsschranke zu tberwinden.

Das Grundgesetz und die Privatisierung

Gegen die hier vertretene Ansicht, dass das Grundgesetz
selbst kein Privatisierungsverbot enthalt, werden jedoch einige
Punkte vorgebracht, die nicht verschwiegen werden sollen.

Neben dem oben erwdhnten Staatsvorbehalt, welcher die mate-
rielle Privatisierung von Staatsaufgaben verhindert, konnte
auch der sogenannte Funktionsvorbehalt zugunsten des 6ffent-
lichen Dienstes nach Art. 33 Abs. 4 GG ein mdglicher Hinde-
rungsgrund fur eine Privatisierung sein. Dies ist bei einer mate-
riellen Privatisierung indes abzulehnen, denn Art. 33 Abs. 4 GG
stellt nur klar, dass hoheitliche Angelegenheiten in der Regel
von Beamten zu erledigen sind. Ein fester Bestand an Aufga-
ben wird hierdurch nicht garantiert, weswegen der Funktions-
vorbehalt nach Art. 33 Abs. 4 GG als solcher nicht gegen eine
vollstandige Aufgabenibertragung vom Staat auf Private im
Sinne einer materiellen Privatisierung spricht, sofern der Staat
fortan bei Erflillung der Aufgabe auf hoheitliche Mal3nhahmen
verzichten kann*. Bei einer Organisationsprivatisierung hinge-
gen, bei der lediglich die Rechtsform des ausfiihrenden Organs
von einer Offentlich-rechtlichen in eine privatrechtliche tbertra-
gen wird, stellt sich Art. 33 Abs. 4 GG unter Umstanden als Pri-
vatisierungsgrenze dar. Sofern der Staat namlich hoheitsrecht-
liche Befugnisse austben will, kann er sich nicht in private Or-
ganisationsformen fliichten, da hier mangels Dienstherrenei-
genschaft keine Beamten beschéftigt werden durfen. Zur Aus-
ubung hoheitlicher Tatigkeiten sieht Art. 33 Abs. 4 GG indes
zwingend Beamte vor. Aus diesem Grunde konnte die Privati-
sierung der Luftverkehrsverwaltung erst nach Einfiihrung des
Art. 87 d Abs. 1 S. 2 GG erfolgen, nach dem der Luftverkehr
nach Mal3gabe eines Bundesgesetzes auch in privater Rechts-

52 ygl. Peine, DOV 1997, S. 353 ff. (355) )
153 ygl. WeiB, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 344; Peine, DOV
1997, S. 353 ff. (355)
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form gefiihrt werden kann™*. Méglich wére lediglich, die private
Organisation per Gesetz mit der Dienstherreneigenschaft zu
beleihen, wie es in Art. 143 b Abs. 3 S. 2 GG fir das Bundes-
post-Nachfolgeunternehmen verfassungsrechtlich angeordnet
wurde. Ansonsten misste jedoch ein Privatisierungsvorhaben
Im Sinne einer formellen Privatisierung an Art. 33 Abs. 4 GG
scheitern, kdnnte die Ubertragene Aufgabe nur mittels Hoheits-
gewalt wahrgenommen werden.

Probleme kénnten bei einer nur formellen oder auch funktionel-
len Privatisierung zudem durch das Demokratieprinzip auftre-
ten™°. Im Gegensatz zu einer Aufgabenprivatisierung, bei der
der Staat sich ganzlich zugunsten der privaten Erfillung einer
Aufgabe zurlckzieht, bleibt jene Aufgabe bei der Organisati-
onsprivatisierung vom Grundsatz her eine staatliche Aufga-
be'™®. Folglich verlangt das Gebot der staatlichen Ingerenz nicht
nur eine personelle, sondern auch eine sachlich-inhaltliche Le-
gitimation im Sinne einer hierarchischen Ministerialverwaltung.
Das Volk muss zu jeder Zeit einen effektiven Einfluss auf ho-
heitliche Akte haben, weswegen eine Verwaltung in Privat-
rechtsform den Anforderungen des Demokratieprinzips genu-
gen muss'®’. Steht dem privaten ,Erfiiller* der besagten Aufga-
be demnach eine Entscheidungsbefugnis zu, die der Ausiibung
von Hoheitsrechten gegentber dem Burger gleichkommt, ke-
darf seine Tatigkeit einer demokratischen Legitimation zum
Beispiel in Form einer Ermachtigung durch ein formelles Ge-
setz>®. Jedoch ist nach Ansicht des BVerfG*® dariiber hinaus
bei privater Erfullung einer staatlichen Aufgabe nicht die Form
der demokratischen Legitimation entscheidend, sondern ledig-
lich deren Effektivitat. Demnach erfordert das Demokratieprinzip
nicht eine permanente Steuerung und Uberwachung der jewei-
ligen Aufgabenausfiihrung, sondern verbietet lediglich eine ,mi-
nisterialfreie Verwaltung'®. Solange die Verwaltung folglich

154 vgl. Kempen, Schranken der Privatisierung, S. 53

155 ygl. Gusy, ZRP 1998, S. 265 ff. (269)

156 zu den einzelnen Formen der Privatisierung vgl. Pkt. 2.2

157 ygl. Puttner, DOV 2002, S. 731 ff. (733); Mayen, DOV 2001, S. 110 ff.
(113)

158 50 vor allem fiir die Beleihung; vgl. hierzu Peine, DOV 1997, S. 353 ff.
(361)

159 BverfGE 93, S. 37 (66 f.)

180 ygl. Pittner, DOV 2002, S. 731 ff. (733)
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noch einen hinreichenden Einfluss auf die formell oder auch
funktionell privatisierte Aufgabe geltend machen kann und ihr in
irgendeiner Form ein grundséatzliches Letztentscheidungsrecht
zukommt'®, ist keine Verletzung des Demokratieprinzips er-
kennbar.

Auch das Sozialstaats- oder Rechtsstaatsprinzip konnen grund-
atzlich nicht zu einem Privatisierungsverbot fiihren. Denn wah-
rend der Gewaltenteilungsgrundsatz von einer moglichen Priva-
tisierung Uberhaupt nicht tangiert wird, des weiteren keine Be-
eintrdchtigung von Rechtssicherheit oder der Rechtsschutzga-
rantie durch die Aufgabentbertragung erkennbar wére, ist auch
die grundsatzliche Verpflichtung des Staates zur Schaffung ei-
nes sozialen Ausgleichs nicht als Schranke fir fortschreitende
Privatisierungsmal3nahmen zu werten. Vielmehr wird hierdurch
wie auch in den Art. 83 ff GG, welche die Verwaltungskompe-
tenzen hinsichtlich der Ausflihrung der Bundesgesetze regein,
lediglich eine Verpflichtung zum Tatigwerden begriindet. Eine
Aussage hinsichtlich der Modalitaten der Aufgabenerfillung und
insbesondere der Tragerschatt findet sich hierin indes nicht.

Des weiteren werden auch die Grundrechte der von der zu pri-
vatisierenden Leistung Betroffenen nicht verletzt, da sich aus
den Grundrechten selbst keine subjektiven Anspriiche auf Ver-
und Entsorgung durch die 6ffentliche Hand herleiten lassen.

Lediglich Art. 28 Abs. 2 GG, der die kommunale Selbstverwal-
tungsgarantie begriindet, konnte zu einer weiteren moglichen
Privatisierungsschranke werden. Doch ist hier zu beachten,
dass die Gemeinden ihre Angelegenheiten im Rahmen der Ge-
setze in eigener Verantwortung regeln durfen. Wie bereits fest-
gestellt wurde, kdnnen Gesetze, welche die Tragerschaft von
Aufgaben der 6ffentlichen Hand zuschreiben, in der Regel vom
Gesetzgeber gedndert oder ganzlich aufgehoben werden. Zwar
ware diese Einschrdnkung mit einem erheblichen Verlust von
kommunaler Gestaltungsmacht verbunden'®®. Dennoch zeigt
nach Ansicht von Peine'®® auch die ,Rastede-Entscheidung®
des BVerfG™*, ,daR %ic!?es keine endgiiltige Garantie fir die
Erflllung einer speziellen Aufgabe durch eine Gemeinde gibt*.

161 ygl. Peine, DOV 1997, S. 353 ff. (361)

162 ygl. hierzu auch Burgi, NVwZ 2001, S. 601 ff. (602)
163 peine, DOV 1997, S. 353 ff. (356)

164 BVerfGE 79, S. 127 ff.
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Demnach lassen sich aus der Verfassung keinerlei Privatisie-
rungsverbote entnehmen. Im Gegenteil, das Grundgesetz kennt
in den Art. 87 e Abs. 4 und 87 f Abs. 1 GG den Begriff der Ge-
wahrleistungsverantwortung und der damit verbundenen Ver-
antwortungsteilung zwischen Staat und Gesellschaft. Der
Ruckzug des Staates auf die bloRe Gewahrleistung von Aufga-
ben ist dem Grundgesetz nach also nicht nur erlaubt, sondern
aufgrund der sonst unverhaltnisméfiigen Einschrankung der
Freiheitsrechte®® verfassungsrechtlich sogar geboten. Insofern
lassen sich die staatlichen Gewahrleistungspflichten ebenfalls
als Staatsaufgaben qualifizieren™®, weswegen sich trotz des
augenscheinlichen Rlckzug des Staates zugunsten Privater
keine Verringerung des staatlichen Tatigkeitsumfanges feststel-
len lasst. Vielmehr findet ein Funktionswandel statt von einem
Leistungs- zu einem Gewahrleistungsstaat.

Fazit

Der Wandel von einer erfullungsorientierten Verwaltung hin zu
einer gewahrleistenden hat sich demnach langst vollzogen. Da
es in der Staatswirklichkeit kaum Aufgabenbereiche gibt, die
zwangslaufig durch den Staat selbst zu erbringen sind, das
Grundgesetz selbst sogar von einer Gewdahrleistungsverantwor-
tung in den Art. 87 e und 87 f ausgeht und dariber hinaus kei-
nerlei untberwindbare Privatisierungshemmnisse kennt, sind
nahezu alle staatlichen Verpflichtungen grundsatzlich privati-
sierbar. Beachtet werden muss dabei lediglich das Wirtschaft-
lichkeitsprinzip, welches die private Aufgabenerflllung verbie-
tet, ware eine 6ffentliche firr den Biirger kostengiinstiger'®’.

Dass es bei Privatisierungen samtlicher Staatsaufgaben den-
noch zu Problemen kommen kann und es auch staatliche Ver-
pflichtungen gibt, die zwar dem Grundsatz nach privatisierbar
sind, deren private Erfullung in der Staatswirklichkeit jedoch mit
einigen Anstrengungen verbunden ist, wird im nachsten Gliede-
rungspunkt behandelt.

165 ygl. Pkt. 3.3.2
166 ygl. WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 293
187 ygl. hierzu u.a. Peine, DOV 1997, S. 353 ff. (358)
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4.2 Grenzen privater Guterproduktion

Dem Grundsatz nach muss und darf der Staat also nur in einem
sehr begrenzten Bereich selbst tatig werden. Alle dartber hin-
aus gehenden Verpflichtungen sind aufgrund der Verantwor-
tungsteilung zwischen Staat und Gesellschaft letzterer aufzuer-
legen und werden demnach im Wettbewerb erbracht. Im fol-
genden wird zu untersuchen sein, ob das private Wirtschaften
uber den Markt die Versorgung der Bevolkerung mit allen é-
bensnotwendigen Giitern auch ausreichend sicherstellen kann,
oder ob es Bereiche gibt, die zwar in der Theorie privatisierbar
sind, in der Staatswirklichkeit jedoch nur durch staatlichen Voll-
zug wirksam erbracht werden kénnen.

4.2.1 Daseinsvorsorge und Wettbewerb

Private, 6ffentliche und meritorische Giuter

Die private wirtschaftliche Tatigkeit strebt in erster Linie nach
Gewinnerzielung. Zu diesem Zweck werden private Glter auf
einem Markt angeboten, welcher tber das System von Angebot
und Nachfrage den Preis fur die angebotene Leistung regelt.
Unter privaten Gutern werden dabei die Guter und Dienstleis-
tungen verstanden, die frei am Markt zu erwerben sind, deren
Produktion sich also als gewinnbringend darstellt und deren
Kauf die Nutzung anderer grundsatzlich ausschlief3t. Denn so-
fern der sich auf dem Markt gebildete Preis von einem Nachfra-
ger nicht bezahlt werden kann oder will, wird er von der Nut-
zung des betroffenen Gutes ausgeschlossen™®®. Zudem wird
bedingt durch den Wettbewerb mit anderen Anbietern und dem
sich daraus ergebenden Effizienzdruck von der Erstellung und
dem Angebot solcher Leistungen abgesehen, welche sich als
nicht ertragsbringend herausstellen. Bei Betrachtung dieser so-
genannten Marktmechanismen wird deutlich, welche Gefahren
die Privatisierung staatlicher Aufgaben und die damit verbun-
dene rein private Aufgabenerfillungen mit sich bringen kénnen.
Der mdgliche Ausschluss einzelner Bilrger von bestimmten
Leistungen oder die drohende Einstellung von ineffizienten Pro-
duktionen konnten unter Unstanden dazu fuhren, dass der an
sich mit dem Vollzug staatlicher Aufgaben verbundene Ge-
meinwohlzweck unerreicht zu bleiben droht, wirden mangels

168 ygl. Richter, Privatisierung und der Funktionswandel in der Freien

Wohlfahrtspflege, S. 65
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finanzieller Mittel einzelne Blrger von der Leistung ausge-
schlossen werden bzw. flhrte fehlende Effizienz des Gutes zu
einer Produktionseinstellung. Zu diesem Zweck werden staatli-
che Leistungen vielfach vom Wettbewerb ausgeschlossen und
als offentliche Giiter®® durch den Staat bereitgestellt. Dies trifft
insbesondere auf Aufgaben der sogenannten Daseinsvorsorge
in der Leistungsverwaltung zu. Unter den Begriff der Daseins-
vorsorge fallen dabei sdmtliche Tatigkeiten der Verwaltung, die
der Erreichung von wirtschafts-, gesellschafts-, sozial- oder kul-
turpolitischen Zwecken im Sinne eines Gemeinwohles aller
Burger dienen'”. Als klassische Beispiele sind im Konkreten
neben der Sozialverwaltung auch die Versorgeverwaltung, also
die Bereitstellung von o6ffentlichen Einrichtungen fir die Allge-
meinheit wie Verkehrs- und Befdrderungseinrichtungen oder
auch die Gas-, Wasser- und Elektrizitatsversorgung anzufth-
ren. Offentliche Glter gelten im Gegensatz zu den privaten
Leistungen als nicht marktfahig, da fur sie im Wettbewerb in der
Regel kein kostendeckender Preis erzielt werden kénnte. Der
fir den Staat und die Gesellschaft besondere Wert der offentli-
chen Guter ist jedoch verantwortlich daflr, dass sie von der 6f-
fentlichen Hand kostenfrei bzw. gegen ein nur geringes, fur den
Staat in der Regel nicht kostendeckendes Entgelt angeboten
werden, insofern kein Ausschluss nicht zahlungswilliger oder —
fahiger Blrger stattfindet. Im Gegensatz zu privaten Gitern
werden sie zudem Uber Steuern und Abgaben finanziert, wes-
wegen eine Gewinnorientierung mit der Produktion dieser G-
tern nicht notig ist.

Eine Zwischenstellung zwischen 6ffentlichem und privatem Gut
nimmt das sogenannte meritorische Gut ein. Hierunter fallen
solche Giter und Dienstleistungen, bei denen ein Ausschluss
bestimmter K&auferschichten zwar grundsatzlich moglich ware,
die auf dem freien Markt aufgrund des damit zu erzielenden
mangelnden Gewinns indes nicht angeboten werden, wie zum
Beispiel der Betrieb von Museen, Kindergarten oder Schwimm-
badern. Der Staat bietet aufgrund von Allgemeinwohlinteressen
diese Leistungen dennoch zu einem nicht marktfahigen Preis

an, weswegen er sich ein besonders Verdienst (engl.: merit)*"

169 ygl. hinsichtlich der Einteilung der Giiter fiir viele Trube, Wohlfahrt, Zur
theoretischen Einordnung: Von der Blrokratie zur Merkatokratie, S. 26/27
170 Creifelds, Rechtswérterbuch, Leistungsverwaltung

171 ygl. Kraus, Privatisierung offentlicher Aufgaben, S. 29
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erwirbt. Das staatliche Angebot an o6ffentlichen und meritori-
schen Gutern entspricht dem Grundgedanken des Sozial-
staatsprinzips nach Art. 20 Abs. 1 GG, nach dem der Staat ei-
nen sozialen Ausgleich schaffen und sozialen Frieden sicher-
stellen soll. Ihm kommt die grundsatzliche Aufgabe zu, die Da-
seinsvorsorge des modernen Menschen in einer Industriege-
sellschaft, der aufgrund der Arbeitsteilung existentiell von sol-
chen Leistungen abhangig ist, sicherzustellen. Die fortschrei-
tende Privatisierung meritorischer und offentlicher Gter jedoch
kann diesem Grundgedanken ohne zusatzliche staatliche Si-
cherungssysteme in der Praxis keine Rechnung tragen. Wie
bereits erwahnt bedeutet der Kauf auf dem privaten Gutermarkt
zugleich den Ausschluss derer von der Nutzung des Gutes,
welche den Preis hierflr nicht zahlen kénnen oder wollen. Zu-
dem zwingt der Wettbewerb auf dem Markt private Anbieter zu
einer Gewinnerzielung, da anderenfalls der Betrieb mangels
Ertragsgewinnung eingestellt werden musste. Durch die
Marktsteuerung wirde demnach bei Privatisierungen nicht nur
die Sicherstellung der Versorgung der Bevoélkerung mit wichti-
gen, aber nicht marktfahigen Gutern in Gefahr geraten, sondern

auch die soziale Selektion verscharft werden'’?.

Privatisierungsfolgerecht

Gerade im bereits erwdhnten Bereich der Daseinsvorsorge
konnten Privatisierungen also zu uniberbriickbaren gesell-
schaftlichen Differenzen fiihren'”®. Der Staat muss hier sicher-
stellen, dass die urspriinglich mit der Aufgabe verfolgten Ziele
auch durch die private Erfullung erreicht werden kénnen und
einen reibungslosen Vollzug der Aufgaben garantieren'”.
Demnach wandelt sich die staatliche Gewahrleistungsverant-
wortung hier zu einer Privatisierungsfolgeverantwortung”. Ne-
ben einer grundsatzlichen Infrastrukturgewahrleistung durch die
offentliche Hand bedarf es folglich geeigneter Handlungsin-
strumente, um die mit der privaten Erbringung staatlich wichti-
ger Aufgaben verbundenen Probleme in den Griff zu bekom-
men. Im Rahmen des sogenannten Privatisierungsfolge-

172 ygl. Kraus, Privatisierung 6ffe ntlicher Aufgaben, S. 27

173 ygl. Dreher, Die Privatisierung der Daseinsvorsorge, S. 34

174 vgl. Burgi, NVwZ 2001, S. 601 ff. (606)

175 ygl. Schuppert, Grundziige eines zu entwickelnden Verwaltungskoope-
rationsrechts, S. 113
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rechts'’® bieten Regulierung und Wettbewerbsaufsicht ausrei-
chend Mdglichkeiten, die kollidierenden Interessen von privater
Wirtschaft und o6ffentlicher Hand und auch privaten Anbietern
und privaten Nachfragern untereinander zu koordinieren und zu
einem fairen Ausgleich zu bringen. Vor allem in ehemaligen
Staatsmonopolen bedarf es anfangs einer staatlichen Organi-
sation, um einen funktionierenden Wettbewerb auch erfolgreich
zu inszenieren'’’. Der Staat setzt zu diesem Zwecke Rahmen-
bedingungen, innerhalb deren die Erreichung der Allgemein-
wohlziele sichergestellt werden soll. Wahrend bei einer nur for-
mellen oder funktionalen Privatisierung sich die staatlichen
Maflinahmen nur als isolierte Verhaltensaufsicht darstellen, wer-
den bei der materiellen Privatisierung samtliche in dem privati-
sierten Bereich tatigen Wirtschaftssubjekte kontrolliert bzw. re-
guliert. Da solche Verhaltensvorgaben immer auch einen Ein-
griff in die Grundrechte des privaten Unternehmers bedeuten,
bedarf es sowohl bei der Wettbewerbsaufsicht, als auch bei
Regulierungsmal3inahmen einer gesetzlichen Grundlage. Im
Rahmen dieser Vorschriften werden unter anderem einzelne
Marktteilnehmer zur Gewahrleistung des Universaldienstes un-
ter Beachtung von Mindeststandards verpflichtet, zudem kdn-
nen bestimmte Preise festgelegt und Lizenzen mittels eines
Ausschreibungs- oder Versteigerungsverfahrens vergeben wer-
den'’®. Neben Regulierung und Aufsicht gewinnt auch das Ver-
gaberecht bei einer fortschreitenden materiellen Privatisierung
an Bedeutung. Auf den Streit, ob das Vergaberecht dariiber
hinaus auch bei einer reinen Organisationsprivatisierung, bei
der die Aufgabe an sich staatlich bleibt, anzuwenden ist, wird
hier nicht ndher eingegangen.

Fazit

Bedingt durch die Bedeutung offentlicher und auch meritori-
scher Giuter fir den einzelnen und die Gesellschaft, muss der
Staat den Zugang zu diesen Giutern fur jeden und deren Pro-
duktion auch bei mangelndem Ertrag sicherstellen. Im Zusam-
menhang mit der Privatisierung eines dieser Guter werden folg-
lich besondere Anforderungen sowohl an den Staat, als auch

176 ygl. WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 303

177 vgl. WeiR, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 303

178 ygl. Benz, Veranderung staatlicher Aufgabenwahrnehmung durch Pri-
vatisierung, S. 156 f.
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an die privaten Unternehmen gestellt, um dem mit den 6ffentli-
chen und meritorischen Gutern verbundenen Grundgedanken
des sozialen Friedens und der Solidaritdt Rechnung tragen zu
konnen. Die Handlungsinstrumente des Privatisierungsfolge-
rechts sollen den Staat dabei unterstlitzen, einen Ausgleich
zwischen den gewinnorientierten Interessen des privaten Unh-
ternehmers und den am Gemeinwohl orientierten Zielen der
Daseinsvorsorge zu schaffen. Grundsatzlich steht also trotz der
Immensen Bedeutung der Aufgaben der Leistungsverwaltung
und der Gefahren einer am Wettbewerb ausgerichteten privaten
Erfillung einer Privatisierung staatlicher Aufgaben solange
nichts im Wege, wie der Markt eine umfassende Versorgung
der Gesellschaft sicherzustellen vermag.

4.2.2 Soziale Arbeit und ihre Okonomisierung

Nachdem nun die grundlegenden Probleme und Moglichkeiten
der Privatisierung in der Versorgungsverwaltung hinreichend
geklart wurden, stellt sich nun die Frage, wie sich die private
Aufgabenerflllung im Bereich der sozialen Arbeit darstellt.

Grundsatzlich macht das Sozialstaatsprinzip nach Art. 20 Abs.
1 GG deutlich, dass dem Staat eine besondere Verantwortung
fur die Gestaltung der Sozialpolitik obliegt. Auch 8 1 Abs. 1
SGB | verpflichtet den Staat zur Verwirklichung sozialer Ge-
rechtigkeit und sozialer Sicherheit. Dass die o6ffentlichen Leis-
tungstrager die Gesamtverantwortung fir den Bereich der sozi-
alen Daseinsvorsorge tragen, heil3t jedoch auch hier nicht, dass
dem Staat zwingend die Tragerschatft fir die einzelnen Aufga-
ben zufallt. Insofern kénnen auch sdmtliche Bereiche der sozia-
len Arbeit unter Aufsicht und Kontrolle des gewahrleistenden
Staates privatisiert werden. Die Anforderungen an den privaten
Anbieter einer ehemals staatlichen Leistung sind jedoch gerade
im Bereich der sozialen Dienstleistung immens. Besteht im Be-
reich der Versorgeverwaltung, was den Energie- und Abfallent-
sorgungsmarkt angeht, noch die Mdglichkeit, mittels techni-
scher Innovationen und der sich daraus ergebenden gesteiger-
ten nationalen und internationalen Wettbewerbsfahigkeit Ge-
winne zu erzielen, sind die Ertragsaussichten auf dem sozialen
Daseinssektor doch eher gering. Zudem ist abweichend vom
Gewinnstreben der privatwirtschaftlichen Tatigkeit hier vielmehr
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eine ,humanwirtschaftliche Position von Néten™"®. Nicht die Er-
stellung einer gewissen Leistung, also das ,Output®, ist Mittel-
punkt des Interesses, sondern der Dienst am Menschen
schlechthin. Der Staat hat dies bereits vor Jahren erkannt und
zu diesem Zweck freie gemeinnutzige Trager beauftragt, auf
dem sogenannten Non-Profit-Sektor der Sozialarbeit tatig zu
werden. Diese auch als Non-Profit-Organisations (kurz: NPO'’s)
bezeichneten Institutionen sind ahnlich wie auch das PPP in
dem bereits in den ersten Kapiteln erwahnten intermediaren
Bereich zwischen rein staatlicher und rein gesellschaftlicher Er-
fillung angesiedelt*®®, beruhen auf einem privat-autonomen Zu-
sammenschluss und unterliegen einer eigenen Wertorientie-
rung. Sie streben im Gegensatz zu privaten Unternehmen nicht
nach Gewinnmaximierung, sondern sind auf ein Sachziel hin
ausgerichtet. Sollte wider Erwarten Gewinn erzielt werden, wur-
de dieser nicht ausgeschuttet werden. Bedingt durch ihre privat-
rechtliche Tragerschaft und dem fehlenden Gewinnmotiv wer-
den sie als NPO'’s bezeichnet und waren wegen ihrer Steuerbe-
freiungen nach 88 51-68 AO gegenuber ihren privaten Konkur-
renten bislang im Vorteil'®". Im Zuge der Anderungsgesetze
zum SGB VIII im Jahre 1998 wurde die theoretische Bevortei-
lung gemeinnttziger Trager indes zugunsten einer Gleichstel-
lung mit ihren rein privaten Konkurrenten abgebaut, die bisheri-
ge Finanzierung durch den Staat nach dem Selbstkostende-
ckungsprinzip durch ein System leistungsgerechter Entgelte er-
setzt°%. Diese Anderungen filhrten zwar zu einer Belebung des
Wettbewerbs und der damit verbundenen Innovationen, sind
aber auf der anderen Seite verantwortlich fir Personalabbau
und sinkende Betreuungsqualitdt. Seitdem sich die freien Tra-
ger den harten Wettkampfbedingungen des Marktes ausgesetzt
sehen, ist es ihnen weder aus zeitlicher noch aus finanzieller
Sicht mehr moéglich, den humanistischen Aspekt ihrer Arbeit zu
beachten. Statt sich um Menschen und ihre Bedurfnisse kiim-
mern zu kénnen, werden die Mitarbeiter dazu angehalten, ihre
Arbeit schnellstmdglich und mit gebotener Effizienz zu verrich-

179 ygl. Wendt, Bannkreis der Okonomie — Bannkreis des Sozialen, S. 33
180 ygl. Pkt. 2.2.3

181 ygl. Trube, Wohlfahrt, Zur theoretischen Einordnung: Von der Biirokra-
tie zur Merkatokratie, S. 29
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ten'®>. Der Dienstleistungsgedanke, der an sich mit der fort-
schreitenden Privatisierung staatlicher Aufgaben verbunden
wird, geht folglich eher verloren, als dass ihm zu mehr Geltung
verholfen wird. Zudem wird hierbei die Tatsache verkannt, dass
gerade in der Sozialarbeit, bei der ein Dienst am Menschen und
mit Menschen verrichtet wird, nicht alleine das Ergebnis der
Leistung, also die Versorgung schlechthin, von Bedeutung ist;
vielmehr entscheidend ist das Wie der Aufgabenausfihrung, da
Menschen in Not primar Hilfe zur Selbsthilfe angeboten werden
soll **. Dieses Angebot kann jedoch durch rein private Unter-
nehmen aufgrund des marktwirtschaftlichen Zwangs zur Effi-
zienz in der Regel nur in unzureichendem Ausmalie sicherge-
stellt werden. Der Staat ist indes zur Herstellung sozialer Ge-
rechtigkeit und Sicherheit durch das Sozialstaatsprinzip nach
Art. 20 Abs. 1 GG verpflichtet. Er ist mithin nicht nur Garant fur
einen ausreichenden Standard an infrastruktureller und sozialer
Grundversorgung, sondern hat die verfassungsunmittelbare
Pflicht zur Gewahrleistung®®®. Der Erhalt des Sozialstaats
kommt dabei nicht nur den von der Sozialarbeit abhangigen
Biurgern zugute, sondern sichert das marktwirtschaftliche Sys-
tem an sich. Mit Hilfe sozialstaatlicher Leistungen werden nicht
nur individuelle Mobilitat und Produktivitat gesteigert, sondern
auch Bildungsmalnahmen fir alle Bevdlkerungsstrukturen ge-
sichert, welche das Potential an qualifizierter menschlicher Ar-
beitskraft erhbhen, ohne die der moderne Produktionsprozess
in der Regel nicht auskommt'®®. Ob der Staat diesem Auftrag
indes nur durch die Schaffung von Rahmenbedingungen, in-
nerhalb derer sich der Wettbewerb der sozialen Arbeit bewegen
soll, ausreichend nachkommt, mag bezweifelt werden. Unum-
stritten ermoglicht die Offnung des ,Sozialmarktes* auch Quali-
tatssteigerungen in technischer Hinsicht, zudem fuhrt der ce-
steigerte Wettbewerb zu Kosteneinsparungen bei den NPQO’s
und mittelbar auch bei der diese finanzierenden o6ffentlichen
Hand, da sich die Anbieter sozialer Arbeit auf dem Markt mit
madglichst niedrigen Preisen zu unterbieten versuchen. Den-

183 ygl. Grams, Sozialarbeit als Ware oder: Das Soziale zu Markte tragen,
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184 ygl. Trube, Freiheit oder Sicherheit — Sozialarbeit als abhangige Be-
schaftigung oder selbstandiges Unternehmertum?, S. 164/165

185 ygl. Osterloh, VVDStRL. 54, S. 204 ff. (208)

186 ygl. KiRler, Privatisierung von Staatsaufgaben, S. 60



69

noch birgt die zunehmende Privatisierung der sozialen Arbeit
auch die Gefahr der Verkimmerung des Sozialstaates, welche
letztendlich zu noch mehr Armut und demgemass noch hoéhe-
ren Kosten fir den Staat fiihren kdnnte.

Demgegeniuber kdnnte eingewandt werden, dass das Privati-
sierungsfolgerecht eine ausreichende Versorgung der Blrger
auch mit sozialen Mindeststandards gewahrleistet. Hinsichtlich
der zu erfullenden Leistungen an sich mag dem zuzustimmen
sein. Jedoch ist zu bezweifeln, dass Regulierung und Rechts-
vorschriften in der Praxis dazu fihren kdnnen, den zu betreu-
enden ,Kunden® auch entsprechend seiner zwischenmenschli-
chen Bedirfnisse hinreichend zu versorgen. Der Ausloser flr
die Tatigkeit der freien Trager war abweichend vom Ge-
winnstreben der Wohlfahrtsgedanke und die damit verbundene
Werteorientierung. Durch die Offnung des Marktes werden nun
auch die Wohlfahrtsverbande vermehrt zu 6konomischem Han-
deln gezwungen, wollen sie sich auf dem Markt weiterhin be-
haupten. Hierbei muss der humanistische Ansatzpunkt zwangs-
lAufig in den Hintergrund treten bzw. kann nur durch hohes Ei-
genengagement der Mitarbeiter beibehalten werden. Insgesamt
gesehen fuhrt die Liberalisierung des Sozialmarktes demnach
eher zu einem Abbau von Dienstleistung und Kundenorientie-
rung, als dass es diese férdern wirde. Die damit verbundenen
Folgeprobleme sind heute noch nicht abzusehen und werden
erst in der Zukunft gerade auch bedingt durch die Vergreisung
der Gesellschaft und der damit verbundenen erhohten Notwen-
digkeit zu sozialer (Pflege-)Dienstleistung offenkundig.

4.3 Fazit

Ein abgrenzbarer Katalog an Staataufgaben kann in der
Staatswirklichkeit nicht festgestellt werden. Zwar lassen sich
aus der Verfassung und hier insbesondere aus den Grundrech-
ten und dem Sozialstaatsprinzip staatliche Verantwortungen
herleiten, jedoch finden sich keinerlei zwingende Vorgaben hin-
sichtlich der Modalitdten der Aufgabenerfillung. Mit Ausnahme
der wenigen typisch staatlichen Kernaufgaben wie der inneren
und &aul3eren Sicherheit, sdmtlicher den Staat konstituierender
Malinahmen, der Justiz oder der Infrastrukturgewéhrung kann
insofern von einer staatlichen Erfullung samtlicher Aufgaben
zugunsten der privaten Wirtschaft abgesehen werden.



70

Auch das Grundgesetz kennt keine ausdricklichen Privatisie-
rungsgrenzen. Mdgliche Verstol3e gegen Sozialstaats-, Rechts-
staats- oder Demokratieprinzip, die kommunale Selbstverwal-
tung, den Funktionsvorbehalt nach Art. 33 Abs. 4 GG oder die
Grundrechte kbnnen nicht bestatigt werden, sondern verstarken
nur die hier vertretene Ansicht, dass grundsatzlich samtliche
nicht zu den oben erwahnten Kernaufgaben des Staates geho-
rende Leistungen der privaten Wirtschaft zu Uberlassen sind.

Bedingt durch die Bedeutung vieler demnach privatisierbarer
offentlicher und meritorischer Guter obliegt dem Staat jedoch
die Verantwortung, die Erfullung der im Gemeinwohl begriinde-
ten Aufgaben umfassend zu gewébhrleisten. Insbesondere darf
dabei im Rahmen der Daseinsvorsorge niemand von bestimm-
ten Leistungen ausgeschlossen werden. Zu diesem Zweck
kann sich die offentliche Hand der Handlungsinstrumente der
Regulierung, der Aufsicht und des Vergaberechtes bedienen,
um den Vollzug der Aufgaben sowohl in quantitativer als auch
in qualitativer Hinsicht sicherstellen zu kdnnen. Ist es bedingt
durch die staatlich vorgebebenen Standards demnach nicht
maoglich oder auch nicht ausreichend ertragreich, die privatisier-
te Leistung auf dem privaten Gutermarkt anzubieten, muss der
Staat aufgrund seiner Gewdahrleistungsverantwortung letzten
Endes die Leistung selbst anbieten oder aber einen Wettbe-
werb inszenieren.

Besondere Probleme tauchen dariiber hinaus bei der privaten
Erfullung der sozialen Arbeit auf. Hier st63t der Markt und dem
damit verbundenen Zwang zur Ertragsgewinnung an seine
Grenzen, da neben der reinen Leistungserbringung aufgrund
des Dienstes am Menschen auch eine an den Menschen ange-
lehnte zeitaufwendige Betreuung notwendig wird, die wiederum
der Effizienz der Aufgabe entgegenstehen kdnnte. Hierdurch
wird deutlich, dass alle vom Staatsvorbehalt abgesehenen Auf-
gaben zwar grundsatzlich privatisierbar sind, die mit diesen
Aufgaben verbundenen Ziele des Staates aufgrund der beson-
deren Marktmechanismen jedoch in Gefahr geraten kdnnten.
Auch das Privatisierungsfolgemanagement kann hier nur
schwerlich Abhilfe schaffen. Es bedarf folglich verstarkter Pla-
nung und Aufmerksamkeit bei séamtlichen Privatisierungsvorha-
ben, um Chancen und Risiken mdglichst weitgehend abschét-
zen zu kdnnen. Als Ergebnis dieser Planungen muss anschlie-
Rend feststehen, ob gegebenenfalls von einer privaten Aufga-
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benerfullung abzusehen oder bei Versagen der Privaten die
einst privatisierte Aufgabe unter Umstanden wieder unter staat-
liche Erfullungsverantwortung zu stellen ist.
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5 Privatisierung in der Staatswirklichkeit

Nachdem in den vorangegangenen Kapiteln die grundsatzli-
chen Arten, Mdoglichkeiten und Grenzen von Privatisierungen
dargestellt wurden, werden nun bereits privatisierte Bereiche
ehemaliger Staatsmonopole n&her betrachtet. Anschlie3end
wird der Frage nachgegangen, ob auch die Bundesanstalt flir
Arbeit in absehbarer Zeit zum Privatisierungsobjekt werden
konnte.

5.1 Die Post- und Telekommunikationsreform

Bedingt durch den rasanten technischen Fortschritt gerade in
der Telekommunikation und hier insbesondere in der Mikro-
elektronik sah sich der Staat Anfang der 90er Jahre dazu ge-
zwungen, den globalen Liberalisierungstrends im Telekommu-
nikationssektor Folge zu leisten und sein einstiges Monopol bei
den staatlichen Post- und Fernmeldeorganisationen aufzu-
geben. Zu diesem Zwecke wurden im Wege einer Verfas-
sungsanderung im Jahre 1994 Art. 87 f und 143 b mit dem Ziel
in das Grundgesetz aufgenommen, einen effizienten Wettbe-
werb in diesem Bereich zu ermoéglichen. Auch das Gemein-
schaftsrecht forderte schon seit Mitte der 80er Jahre in ver-
schiedenen Richtlinien zunehmende Marktdffnung und Liberali-
sierungen im Bereich der Telekommunikation'®’. Ahnliche Be-
strebungen stellten sich zu Beginn der 90er Jahre im Postsek-
tor mit dem ,Griinbuch Post* 1992 ein, in dem die Post eben-
falls zum Gegenstand einer koordinierten Gemeinschaftspolitik
erklart wurde, und fuhrten 1997 zum Erlass der Postrichtlinie
97/67 Uber die Entwicklung eines Binnenmarktes der Postdien-
ste der Gemeinschatft.

Der deutsche Gesetzgeber reagierte auf die nationalen Forde-
rungen nach mehr Wirtschatftlichkeit in den Bereichen Post und
Telekommunikation bereits 1989 in seiner Postreform | und
kam hierdurch den europarechtlichen Vorgaben zuvor: Nach-
dem die Deutsche Bundespost vor dieser Reform als Sonder-
vermogen des Bundes in bundeseigener Verwaltung gefluhrt
wurde, erfolgte 1989 zunachst eine Aufteilung der Aufgaben der

187 z.B. ,Grinbuch uber die Entwicklung des gemeinsamen Marktes fiir

Telekommunikationsdienstleistungen und Telekommunikationsgerate®,
1987
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Bundespost auf die Offentlichen Unternehmen Postdienst,
Postbank und Telekom'®®. Mit der Postreform Il 1995 wurden
diese Unternehmen in Aktiengesellschaften umgewandelt und
durch eine Regulierungsbehorde tberwacht, 1996 wurden die
ersten Aktien der Telekom AG an private Kaufer verkauft. Wah-
rend die Postreform | noch nicht zu einer Auflosung des Mono-
pols im Netz- und Dienstbereich fuhrte, wurde der Wettbewerb
und damit die Leistungserbringung durch Private mit der Post-
reform Il und dem Erlass des Telekommunikationsgesetzes im
Jahr 1996 zum allgemein gultigen Prinzip im Bereich Telekom-
munikation und Post. Dies fuhrte zu einer strikten Trennung von
staatlicher und unternehmerischer Aufgabe: nach Art. 87 f Abs.
1 GG gewabhrleistet der Bund die Infrastruktur in diesem Be-
reich der Daseinsvorsorge und sorgt somit flir einen Universal-
dienst im Sinne einer Grundversorgung mit der Leistung, priva-
te Anbieter hingegen erbringen gemald Art. 87 f Abs. 2 GG die
Dienstleistungen selbst im Wettbewerb. Um dem Gewahrleis-
tungsauftrag der Verfassung hinreichend Folge leisten zu kon-
nen, darf sich der Staat zwar einer staatlichen Regulierungsbe-
horde bedienen, seine vormalige Erfullungsverantwortlichkeit
indes ist einer reinen Gewabhrleistungs- und Kontrollverantwor-
tung gewichen'®®. Dies stellt die Verfassung in Art. 87 f Abs. 2
klar: die Universaldienstleistung Post und Telekommunikation
sind in einem funktionierenden Wettbewerb durch private Un-
ternehmer zu erbringen, Art. 87 f Abs. 2 S. 1 GG enthalt sogar
ein Verbot fir den Staat, diese Dienstleistungen durch eigenes
Personal zu erbringen*®®. Dariiber hinaus bedeutet diese Vor-
schrift auch den Ausschluss einer Re-Verstaatlichung oder
Neugrindung von staatlichen Unternehmen, welche zur Erbrin-
gung von Post- oder Telekommunikationsdienstleistungen ver-
pflichtet sind*®*. Insofern setzt Art. 87 f GG eine Aufgabenpriva-
tisierung der besagten Dienstleistungen voraus, der Staat p-
doch wird beauftragt, daflir zu sorgen, dass trotz der Liberalisie-
rung die Bevdlkerung flachendeckend und ausreichend versorgt
wird. Diese ,Kombination aus gemeinwohlorientiertem Infra-
struktursicherungsauftrag des Bundes und Kommerzialisierung

188 ygl. Benz, Universaldienstleistungen unter den Bedingungen von Priva-
tisierung und Liberalisierung, S. 139

189 ygl. Brosius -Gersdorf, DOV 2002, S. 275 ff. (277)

190 ygl. Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 140

191 ygl. Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 141
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des Erbringes von Post- und Telekommunikationsleistungen***?

nach Art. 87 f GG wird erganzt durch Art. 143 b GG. Hierin wird
unter anderem festgelegt, dass eine materielle Privatisierung
des Postdienstes erst nach einer befristeten Sperre im Sinne
einer Ubergangszeit moglich ist: Art. 143 b Abs. 2 S. 2 GG be-
stimmt, dass der Bund frtihestens flinf Jahre nach Inkrafttreten
des Umwandlungsgesetzes seine Kapitalmehrheit am Nachfol-
geunternehmen der Deutschen Post aufgeben darf. Ferner wird
in Art. 143 b Abs. 3 GG eine Regelung fur die Weiterbeschaft-
gung der bei der Deutschen Bundespost beschéaftigten Beam-
ten getroffen.

Grundsétzlich sind durch die durch den Gesetzgeber geschaf-
fenen Regelungen die Moglichkeiten fur einen funktionierenden
Wettbewerb im Bereich der Post und Telekommunikation also
gegeben. Der Staat wurde zugunsten privater Anbieter von der
Erbringung der Dienstleistung entlastet, spart sich seitdem ho-
he Kosten flr technische Innovationen auf diesem hoch entwi-
ckelten Gebiet und sichert gleichzeitig gemafd seinem verfas-
sungsrechtlichen Auftrag nach Art. 87 f Abs. 1 GG die Versor-
gung der Bevdlkerung mit Hilfe seiner Regulierungsbehdérden.
Die Ziele, die mit der Regulierung im Telekommunikationsge-
setz verbunden sind, enthalten sowohl marktschaffende als
auch marktkorrigierende Elemente, sorgen sowohl fur die S-
cherstellung einer flachendeckenden Grundversorgung als
auch fur einen chancengleichen und funktionsfahigen Wettbe-
werb'®®. Zwar gab der Erlass der Postuniversaldienstleistungs-
verordnung 1999 nochmals Anlass zu Kritik an die zu hohen
Leistungsanspriiche, die der Staat in dieser Verordnung an die
privaten Anbieter von Postdienstleistungen stellte. Herdegen
war sogar der Ansicht, dass durch diese Vorgaben ein ,Markt-
versagen gewissermaRen auf Dauer postuliert werde?™.
Denn das Postgesetz, welches die Bundesregierung zum Er-
lass einer Post- und Universaldienstleistungsverordnung er-
machtigt, versteht unter Universaldienstin § 11 Abs. 1 nicht die
optimale Versorgung der Blirger, die sich an dem jeweils aktu-
ellsten Stand der Technik orientiert, sondern lediglich eine fla-
chendeckende und ausreichende Dienstleistung im Sinne einer

192 ygl. Brosius-Gersdorf, DOV 2002, S. 275 ff. (278)

193 ygl. Benz, Universaldienstleistungen unter den Bedingungen von Priva-
tisierung und Liberalisierung, S. 142

194 ygl. Herdegen, ZRP 1999, S. 63 ff. (64)
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Grundversorgung®®®. Insofern wiirden gesetzlich verankerte
Vorgaben hinsichtlich der Leistungserbringung an private
Dienstleister, die einen zu hohen Leistungsstandard von den
Privaten fordern, einen unzuldssigen Eingriff des Staates in de-
ren unternehmerische Gestaltungsfreiheit darstellen'®°. Ledig-
lich in den Fallen einer drohenden Unterversorgung steht der
staatlichen Regulierungsbehdérde aufgrund der Vorschriften des
TKG und des PostG ein abgestuftes Instrumentarium bis hin
zur Leistungsverpflichtung eines privaten Dienstleisters zur Ver-
fligung, um die Grundversorgung der Bevolkerung sicherzustel-

|en197

Trotz aller Kritik, die die Liberalisierung des Post- und Tele-
kommunikationssektors mit sich brachte und auch heute noch
mit sich bringt*®, kann die Reform der Telekommunikations-
markte durchaus als erfolgreich bezeichnet werden™®. Mittels
staatlicher Gewahrleistung eines wettbewerbsorientierten Ord-
nungsrahmens fir den Telekommunikationssektor wurde ein
funktionierender und weitreichende Innovationen vorantreiben-
der Wettbewerb geschaffen, ohne dabei die Versorgung der
Bevdlkerung nachhaltig zu beeintrachtigen.

5.2 Von der Bundesbahn zur Deutschen Bahn AG

Neben der Liberalisierung der Post- und Telekommunikations-
markte wurde in den 90er Jahre auch die Reform eines ande-
ren grofRen Staatsunternehmens auf den Weg gebracht: Die
Bundesbahn, wie die Deutsche Post ebenfalls ehemaliges
Sondervermogen des Bundes, wurde im Jahr 1994 durch Ande-
rung der verfassungsrechtlichen Grundlagen zur Deutschen
Bahn AG. Trotz &hnlicher Voraussetzungen muss diese Reform
jedoch zumindest bislang als weniger erfolgreich als die gerade

beschriebene ,Schwesterreform“?® bezeichnet werden®°?,

19 ygl. Herdegen, ZRP 1999, S. 63 ff. (64)

196 ygl. Herdegen, ZRP 1999, S. 63 ff. (65)

197 ygl. Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 144

19 |n diesem Zusammenhang sind u.a. die immer wieder erneut in der
Presse auftauchenden Meldungen Uber SchlieBungen von kleineren Post-
filialen in l&ndlichen Gegenden anzuflhren.

199 ygl. Brosius-Gersdorf, DOV 2002, S. 275 ff. (276)

200 ygl. Fehling, DOV 2002, S. 793 ff. (793)

201 ygl. Brosius-Gersdorf, DOV 2002, S. 275 ff. (278 f.)
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Dies mag besonders an den mit den Erwéagungen fiur die Post-
und Telekommunikationsreform nicht vergleichbaren Zielen,
welche mit der Privatisierung der Bundesbahn verknipft wur-
den, liegen. Denn im Gegensatz zu Post- und Telekommunika-
tionsreform lag der Schwerpunkt der Liberalisierungsuberle-
gungen bezlglich der Bundesbahn eher auf nationalen Bestre-
bungen. Zwar gingen zunachst wie auch im Bereich der Tele-
kommunikation und der Post einzelne Impulse fir die Offnung
der Méarkte auf dem Bahnsektor vom Européaischen Gemein-
schaftsrecht aus: die Rl. 91/440/EWG, welche im Jahr 2001
durch die RIl. 2001/12/EG abgeldst wurde, sah fir das Eisen-
bahnwesen in den einzelnen Mitgliedsstaaten einen verstarkten
Wettbewerb vor, der bedingt durch Konkurrenz zu mehr Effi-
zienz und Innovationen fiihren sollte. Hauptanliegen der Bahn-
reform war indes die nationale Haushaltsentlastung, da vor a-
lem die Ubernahme der Deutschen Reichsbahn nach der Wie-
dervereinigung grol3e Locher in die Finanzausstattung der Bun-
desbahn gerissen hatte. Zudem wurden umweltpolitische As-
pekte fur die Liberalisierung des Bahnsektors angefuhrt, der
Schienenverkehr sollte mittels intermodalen Wettbewerbs ge-

geniber der StralRe ausgebaut werden®%?.

All diese Uberlegungen fiihrten im Jahre 1994 zur Bahnreform
und damit zu einer Verfassungsanderung. Neben einer Tren-
nung von Netz und Verkehr als Mittel effektiver Wettbewerbspo-
litik®*® sieht Abs. 3 S. 1 des neu formierten Art. 87 e GG nun
vor, dass die ,Eisenbahnen des Bundes* verpflichtend als Wirt-
schaftsunternehmen in privat-rechtlicher Form zu fuhren, also
formell zu privatisieren sind. Zu diesem Zweck wurden alle un-
ternehmerisch definierten Bereiche der Bundesbahn in die
Deutsche Bahn AG umgewandelt und deren einzelne Ge-
schaftsbereiche im Jahr 1999 in wiederum eigenstandige Akti-
engesellschaften unter dem Dach der Deutsche Bahn AG als
Konzernobergesellschaft Uberfihrt?®. Des weiteren postuliert
Art. 87 e Abs. 4 S. 1 GG eine Verpflichtung des Bundes zur In-
frastrukturgewahrleistung sowohl hinsichtlich des Schienennet-
zes als auch hinsichtlich des Verkehrsbetriebes; bei letzterem
jedoch nur so lange, wie die Eisenbahnen tatsachlich ,Eisen-

292 ygl. Fehling, DOV 2002, S. 793 ff. (794)
203 \gl. Brosius -Gersdorf, DOV 2002, S. 275 ff. (276)
204 ygl. Benz, Universaldienstleistungen unter den Bedingungen von Libe-

ralisierung und Privatisierung, S. 135 (FN 15)
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bahnen des Bundes* sind. Hieran wird nun der grof3e Unter-
schied zwischen den verfassungsrechtlichen Grundlagen der
Post- und Telekommunikationsreform in Art. 87 f GG und der
Bahnreform in Art. 87 e GG deutlich. Art. 87 f GG beinhaltet fur
den Bereich der Telekommunikation und der Postdienste ein
Bekenntnis zugunsten eines freien Wettbewerbes und unter-
scheidet in Bezug auf die Tragerschaft der zu erbringenden
Dienstleistungen nicht zwischen Staat und Gesellschaft. Viel-
mehr erstreckt Art. 87 f Abs. 1 GG die Gewahrleistungs- und
Kontrollverantwortlichkeit des Bundes auf samtliche Dienst-
leister in diesem Sektor’®, wahrend sich Art. 87 e GG fiir den
Bereich der Bahn nur auf die ,Eisenbahnen des Bundes* be-
zieht. Gerade im Wortlaut des Art. 87 e Abs. 4 S. 1 GG wird
deutlich, dass lediglich die Eisenbahninfrastrukturunternehmen,
die zwingend in der Hand des Bundes zu belassen und insofern
nicht zu privatisieren sind (Art. 87 e Abs. 3 S. 2, 3 GG), stets
der Gewahrleistungspflicht des Bundes unterliegen, die Ge-
wahrleistungsverantwortung flr den Eisenbahnverkehr indes
nach Veraufl3erung der entsprechenden Unternehmen und dem
damit verbundenen Verlust der Eigenschaft ,Eisenbahn des
Bundes* entfallt. Hier muss der Staat also nicht dafiir Sorge
tragen, dass ein freier Wettbewerb auf der Schiene entsteht,
wie es Art. 87 f Abs. 1 GG fur den Bereich der Telekommunika-
tion und den Postdiensten vorsieht. Hinzu kommt das hohe De-
fizit der Deutschen Bahn AG und das im Vergleich zu Tele-
kommunikation eher geringe Innovationspotential, das den fir
2005 geplanten Borsengang der Bahn und der damit einherge-
henden materiellen Privatisierung nach dem Vorbild der Deut-
schen Telekom wohl mehr als nur beeintrachtigt’®. Auch die
eher mangelhafte Qualitat der Dienstleistung? .Bahn*, welche
sich besonders in den vielen Verspatungen®®’, den Streichun-
gen mehrerer Nahverkehrsverbindungen und der erst Anfang
des Jahres 2003 entbrannten Diskussion um das neue und
mittlerweile teilweise wieder Uberholte Preissystem der Deut-
schen Bahn &uf3ert, triibt die Aussicht, in den nachsten Jahren

2% ygl. Brosius-Gersdorf, DOV 2002, S. 275 ff. (282)
208 ygl. Fehling, DOV 2002, S. 794 ff. (800)
207 ygl. http://www.welt.de/data/2003/03/27/59176.html, 01.08.03, 13.10h
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an die erfolgreiche Tradition der Privatisierung der Deutschen

Post und Telekom ankniipfen zu kénnen**®.

Insgesamt gesehen bedarf es daher im Bereich der Deutschen
Bahn wohl noch einiger weiterer Jahre und eventueller gesetzli-
cher Anderungen, um auch hier ahnlich groRe Erfolge wie bei
der ,Schwesterreform* feiern zu kénnen.

5.3 Weitere Privatisierungsprojekte

Dartiber hinaus lassen sich in der heutigen Staatswirklichkeit
auch noch viele weitere Bereiche aufzeigen, in denen der Staat
sich von seiner einstigen Erfullungsverantwortung zugunsten
einer bloRen Gewahrleistungsverantwortung zurtickgezogen
hat. Von diesen Projekten sollen hier nun einige beispielhaft
dargestellt werden.

5.3.1 Flugsicherung

Zu Beginn der 90er Jahre brachten es die vielen technischen
Neuerungen auch auf dem Gebiet des Luftverkehres mit sich,
Reformen in der Luftverkehrsverwaltung auf den Weg zu brin-
gen’®. Erméglicht wurde diese Reform der Flugsicherung durch
eine Anderung des Art. 87 d Abs. 1 S. 2 GG Anfang des Jahres
1993. Hierin wurde festgelegt, dass fortan nicht nur eher unbe-
deutende Aufgabenbereiche durch Privatrechtssubjekte erfillt
werden kénnten, sondern nunmehr auch Kernbestandteile der
Luftverkehrsverwaltung im Sinne des Art. 87 d GG aus den
Strukturen hergebrachter Verwaltungsgrundsatze herauszul6-
sen waren, sofern ein Bundesgesetz dies vorsah. Dieser ver-
fassungsrechtlichen Vorgabe wurde mit dem Erlass des Zehn-
ten Anderungsgesetzes zum LuftYG Rechnung getragen. Von
nun an konnten erstmalig wichtige Verwaltungskompetenzen
der Luftfahrtverwaltung auf Personen des Privatrechts Ubertra-
gen werden. Hierzu bestimmte Art. 4 des Zehnten Anderungs-
gesetzes die Aufhebung des BFSG, welches die Auflésung der
Bundesanstalt fur Flugsicherung, kurz BFS, zur Folge hatte.
Anstelle der BFS wurde ein als bundeseigene GmbH betriebe-
nes Flugsicherungsunternehmen implementiert’*® mit dem Ziel,

208 ygl. http://www.spiegel.de/spiegel/0,1518,267497,00.html, 01.10.03,
10.39h

209 ygl. Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, S. 18

210 ygl. Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, S. 19
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neue Handlungsmadglichkeiten fiir die Flugsicherung zu erdffnen
und zur Zukunftssicherung zahlreicher Arbeitsplatze beizutra-

ger.]211

Zwar brachten die oben dargestellten Reformen eine formelle
Privatisierung und die Auflésung der BFS mit sich, dennoch
bleibt die Flugsicherung wegen ihres besonderen Charakters
einer ,Gefahrenabwehr* “** bis zu einer weiteren Verfassungs-
anderung, welche auch eine materielle Privatisierung ermogli-

chen kénnte, in der Verantwortung des Staates**°.

5.3.2 Energiemarkte

Mit dem Inkrafttreten der Energierechtsnovelle am 29. April
1998 wurde im Energiemarkt der stufenweise Ubergang vom
Monopolmarkt zum Wettbewerbsmarkt eingeleitet. Im Gegen-
satz zu anderen EU-Landern wurde in Deutschland somit ein
Wettbewerb auf dem Energiemarkt ohne jegliche Einschran-
kungen oder Ubergangsregelungen eroffnet™*. Jeder Strom-
verbraucher kann seitdem seinen Stromlieferanten frei wahlen
und ist nicht mehr an den jeweils "zustandigen Versorger" ge-
bunden. Hierdurch wurde der Wettbewerb unter den einzelnen
Anbietern verscharft, denn wo friiher in der Regel ein Stadtwerk
fur die Stromversorgung eines bestimmten Versorgungsgebie-
tes zustandig war, konkurrieren nun Stromhandler, Stromer-
zeuger und EVU aus ganz Deutschland. Allerdings sind die
Auswirkungen der Liberalisierung nicht so weitgehend, wie es
sich viele Energieanbieter erhofft hatten, da die Wechselbereit-

schaft der einzelnen Haushalte bislang relativ gering war**°.

5.3.3 Rundfunk

Bereits im Jahre 1984 wurde im Rundfunksektor das staatliche
Monopol fir Rundfunksendungen aufgehoben und ein ,Misch-

2! vgl. Busse, DOV 1996, S. 389 ff. (391)
212 ygl. Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, S. 303
213 ygl. Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, S. 303, 304
214

vgl.
http://www.mul.niedersachsen.de/master/0,,C676165 N11445 L20 DO |
598,00.html, 01.08.03, 17:45h
215 Vgl
http://www.mul.niedersachsen.de/master/0,,C676165 N11445 L20 DO |
598,00.html, 01.08.03, 17:45h
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modell“ etabliert*'®: neben den offentlich-rechtlichen Rundfunk-

anstalten war fortan auch eine kommerzielle Konkurrenz er-
laubt, nachdem die Entwicklung neuer Technologien in der Un-
terhaltungselektronik wie Satellit und Kabel die Branche bereits
seit Beginn der 80er Jahre stark unter Druck gesetzt hatte. Die
normative Grundlage flr diese Liberalisierung legte 1981 das
BVerfG in seiner FRAG-Entscheidung®’, in der eine duale Ord-
nung von privatem und o6ffentlich-rechtlichem Rundfunk be-
stimmt wurde. Diese Entscheidung hob spater das Niedersach-
sen-Urteil®*® auf, nach dem nur noch die 6ffentlich-rechtlichen
Anstalten fir eine Art ,Grundversorgung” der Bevdlkerung mit
Informationen flr zustandig erklart und gleichzeitig eine Art
Gewaéhrleistungsverantwortung fir den Staat hinsichtlich der
Informationsversorgung durch Betrieb der Sender ARD und
ZDF postuliert wurde. Der 1997 In Kraft getretene Artikel
Staatsvertrag bestétigte erneut das duale System deutscher

Rundfunkanstalten, welches sich bis heute bewahrt hat®*°,

5.3.4 Umweltrecht

Dariiber hinaus lassen sich in den Bereichen des Abfall-, Ab-
wasser- und Immissionsschutzrechts verschiedene Formen der
privaten Erfiillung staatlicher Aufgaben finden®*°. Hierbei wird
vorwiegend auf die weniger weitgreifenden Moglichkeiten der
funktionellen Privatisierung zuriickgegriffen, welche unter Punkt
2.2.3 bereits einschlagig dargestellt wurden. So handelt es sich
bei der Tatigkeit des Bezirksschornsteinfegers nach 8§ 14, 15
der 1. BImSchVO um eine Beleihung, wahrend die unterstut-
zende Tatigkeit Privater im Rahmen der Entsorgungspflichten
nach § 16 Abs. 1 KrW-/AbfG eine Verwaltungshilfe darstell?**.
Auch die zahllosen Betreibermodelle im Abwasserrecht, bei de-
nen Gemeinden ein privates Unternehmen vertraglich mit der
Abwasserreinigung®*? beauftragen, sind Formen funktioneller

Privatisierung®>.

216 ygl. Stock, Privatrundfunkaufsicht — Aus Theorie und Praxis, S. 118

17 BVerfGE 57, S. 295 ff,

218 BverfGE 73, S. 118 ff,

219 ygl. Stock, Privatrundfunkaufsicht — Aus Theorie und Praxis, S. 124

220 ygl. Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 157

221 zur Unterscheidung beider Begriffe vgl. Pkt. 2.2.3

222 ygl. hinsichtlich méglicher Privatisierungen im Rahmen der Trinkwas-
serversorgung Pkt. 5.3.4

223 yigl. Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 159
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5.3.5 , Verfahrensprivatisierungen*

Seit einigen Jahren wird Uberdies in einzelnen Bundeslandern
versucht, Verwaltungsaufgaben gerade im Bereich des Bau-
ordnungsrechts auf Private zu verlagern. So wurden kleinere
Bauvorhaben in einzelnen Landesbauverordnungen vom Ge-
nehmigungsverfahren freigestellt. Das bloR3e Anzeigeverfahren
ersetzt dabei in der Regel die Baugenehmigung im Sinne eines
vereinfachten Genehmigungsverfahrens®**, sofern sich das
Bauvorhaben im Bereich eines gultigen Bebauungsplanes nach
88 12, 30 Abs. 1 BauGB befindet. Dariiber hinaus lassen sich
solche Moglichkeiten der Verfahrensvereinfachung auch im Be-
reich des Bundes-Immissionsschutzes und einiger weiterer Ge-
nehmigungsverfahren finden®”®. Vielerorts wird im Zusammen-
hang mit dieser Verfahrensvereinfachung auch von einer ,Ver-
fahrensprivatisierung* gesprochen®®, welche sich als eine mog-
liche Variante der materiellen Privatisierung darstellt, da sich
der Staat auch hier von seiner Erfullungsverantwortung — der
Genehmigungserteilung — vollends zugunsten der Erledigung
durch Private zurlckzieht. Der damit verbundene drohende
Verlust von Kontroll- und Einflussmoglichkeiten jedoch kann nur
zum Teil durch ein eventuell im Nachhinein durchgefiihrtes Ge-
nehmigungsverfahren kompensiert werdern??’ und verursacht
demzufolge unter Umstdnden groR3ere Probleme, sollten sich
z.B. private Bauherren mit ihren Bauvorhaben nicht an gelten-

des materielles Recht gehalten haben.

224 ygl. fur den Freistaat Bayern: Art. 63, 64, 85, 86, 87 BayBO als mdgli-
che Ausnahmen zur Genehmigungspflicht nach Art. 62 BayBO

225 ygl. Busse, DOV 1996, S. 389 ff. (393)

226 ygl. fur viele: Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben,
S.164

227 ygl. hierzu ausfuhrlich: Gramm, Privatisierung und notwendige Staats-
aufgaben, S. 164
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5.4 Ausblick: Die Bundesanstalt fur Arbeit im Blick-
winkel der Privatisierung

5.4.1 Ausgangspunkt

Im Zuge der allgemeinen Privatisierungsdebatten steht auch die
Bundesanstalt flr Arbeit BA) nicht zuletzt aufgrund der mehr
oder weniger erfolgreichen Privatisierungen der Deutschen
Bundesbahn und der Deutschen Bundespost?® vermehrt im
Blickwinkel von Privatisierungsbefirwortern. Verstarkt wurden
die Forderungen nach einer Reform der BA zudem durch den
sogenannten Vermittlungsskandal Anfang des Jahres 2002, in
dem der Bundesrechnungshof aufdeckte, dass die von der BA
erhobenen Vermittlungszahlen weit Gberwiegend nicht mit den
Vorschriften iibereinstimmten®®. Seitdem wurde nicht nur die
Arbeitsweise der BA, sondern auch deren zweifelhafte Arbeits-
erfolge angesichts weiterhin steigender Arbeitslosenzahlen und
der GroRRe der Behorde in Frage gestellt. Die anschlie3enden
Diskussionen und nicht zuletzt die Ergebnisse der im Frihling
2002 beauftragten ,Hartz-Kommission“ machten deutlich, dass
eine Reform der BA und die Anderung der dort vorherrschen-
den Arbeitsweisen und Strukturen dringend notwendig sind. Ob
dartber hinaus jedoch auch eine Privatisierung eine denkbare
Alternative darstellt, ist eher fraglich.

5.4.2 Varianten der Arbeitsvermittlung

Grundsétzlich gibt es verschiedene Mdoglichkeiten, die Aufgabe
der Vermittlung in Arbeit wahrzunehmen. Die Varianten reichen
dabei von einem reinen staatlichen Monopolsystem tber soge-
nannte Koexistenzen von staatlichen und privaten Anbietern
der Leistung bis hin zum reinen Marktmodell, in dem Arbeits-
vermittlung als Dienstleistung ausschlief3lich im Wettbewerb er-
bracht wird.

228 ygl. hierzu Pkt. 5.1 und 5.2
229 ygl. Berlinger, arbeit und beruf 4/2002, S. 97 ff. (97)
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Typologie der
Arbeitsvermittlungssysteme

Arbeitsvermittlungsregime

| Monopolsysteme | | Koexistenzsysteme | Marktsysteme

Striktes Moderates Regulierte Freie Semi- Nur

Monopol Monopol Koexistenz Koexistenz Markt Markt
*Verbot von *PRAV nurin *Generelle *Keine spez. *Regulierte od.  <Nichtregulierte
PRAV Ausnahmeféllen Erlaubnispflicht Regelung der nichtregulierte  PRAV
*Meldepflicht sInanspruchnah- von PRAV PRAV PRAV *Keine
offener me der OAV sInanspruchnah-  sInanspruchnah-  «Offentliche offentlichen Mittel
Stellen freiwillig me der OAV me der OAV Intervention, aber

freiwillig freiwillig Auslagerung an

OAV = Offentliche Arbeitsvermittiung PRAV

PRAV = Private Arbeitsvermittlung

Abbildung 6: Typologie der Arbeitsvermittlungssysteme230

Welche der verschiedenen Moglichkeiten in einem modernen
Staat zum Tragen kommen soll, ist dabei umstritten. Der ,Euro-
paischen Beschaftigungsstrategie“ von 1997 zufolge ist eine
modernisierte Offentliche Arbeitsverwaltung beizubehalten,
wahrend die ,Beschéftigungspolitischen Leitlinien* der OECD

eher die Privatisierung von Arbeitsverwaltungen favorisiert®**.

Deutschland ist dabei nach Wegfall des Vermittlungsmonopols
der BA 1994 und der Aufhebung der Erlaubnispflicht fur private
Arbeitsvermittlung im Jahr 2002 zwischen dem System der re-
gulierten und der freien Koexistenz anzusiedeln, wahrend ande-
re Lander sich den Empfehlungen der OECD anschlossen und
ihre Arbeitsverwaltungen ganzlich privatisierten. Letzterem Vor-
schlag ist im Jahre 1998 z.B. Australien gefolgt®?: hier wurden
nicht nur die normalen Vermittlungsdienste, sondern auch Bera-
tungs- und Vermittlungsangebote an die schwervermittelbaren
Arbeitslosen privatisiert. Lediglich das sogenannte ,Centrelink®,

230 Quelle: tibernommen von: Konle-Seidl, Steigerung von Effizienz und

Reputation in der AV, S. 10

231 ygl. Konle-Seidl, Steigerung von Effizienz und Reputation in der AV, S.
15,17

232 ygl. Bruttel, Die Privatisierung der 6ffentlichen Arbeitsverwaltung am
Beispiel Australiens, S. 7
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das fir die Berechnung und Auszahlung von Leistungen ai-
standig ist, blieb offentlich-rechtlich. Auch die Niederlande
schlossen sich im Jahr 2002 nach einigen erfolglosen Reform-
versuchen den liberaleren Vorstellung einer Arbeitsvermittiung
der OECD an und privatisierten ihre vormals 6ffentliche Arbeits-
verwaltung®*®. Andere Lander hingegen hielten am System der
offentlichen Arbeitsverwaltung fest, installierten aber einen effi-
zienzsteigernden Wettbewerb zwischen den staatlichen Stellen
und/oder privaten Dienstleistern®**. Im Gegensatz dazu ent-
schied man sich in Osterreich gemaR der Empfehlungen der
~=Europaischen Beschaftigungsstrategie“ fur die Beibehaltung
der offentlichen Arbeitsverwaltung, jedoch in einer stark refor-
mierten und modernisierten Form: Die ehemalige Arbeitsmarkt-
verwaltung wurde 1994 als Dienstleistungsunternehmen des
offentlichen Rechts konstituiert, anstelle einer burokratisch-
zentralistischen Regelsteuerung werden nun Zielvorgaben mit-
tels Kontraktmanagements festgelegt, ferner die Anzahl der
Vermittlungsfachkrafte durch interne Umschichtungen erhoht,
um dem Dienstleistungsgedanken durch verstarkte Kundenori-

entierung Rechnung tragen zu kdnnen®*°,

Nach einigen Jahren der Bewadhrung der unterschiedlichen Re-
formansatze liegen die Vor- und Nachteile der jeweiligen Sys-
teme mittlerweile mehr oder weniger klar auf der Hand: die rein
private Arbeitsvermittiung Australiens weist hohe Erfolgsquoten
bei Qualifizierung und Vermittlung von Arbeitslosen mit geringe-
rer Dauer der Arbeitslosigkeit auf, wahrend Schwervermittelba-
re und Langzeitarbeitslose auch mit Hilfe privater Vermittler nur
schwer wieder Arbeit finden kénnen®®®. In Osterreich hingegen
konnten Erfolge auch bei der Qualifizierung und Vermittlung
von Langzeitarbeitslosen festgestellt werden, hinzu kommen
weiterhin Effizienzsteigerungen im Bereich der ,normalen“ Ver-

233 ygl. Konle-Seidl, Steigerung von Effizienz und Reputation in der AV, S.
20
234 wahrend sich die Schweiz fiir einen internen Wettbewerb der &ffentli-
chen Regionalen Arbeitsvermittiungszentren entschied, konkurrieren in
Grof3britannien 6ffentliche und private Vermittlungsagenturen miteinander,
vgl. Konle-Seidl, Steigerung von Effizienz und Reputation in der AV, S. 25;
28
235 ygl. Konle-Seidl, Steigerung von Effizienz und Reputation in der AV, S.
31 ff.

238 ygl. Bruttel, Die Privatisierung der 6ffentlichen Arbeitsverwaltung am

Beispiel Australiens, S. 17
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mittlungen und bei der schnellen Besetzung offener Stellen im

allgemeinen®’.

5.4.3 Allheilmittel Privatisierung?

Welche Konsequenzen ergeben sich aus den oben dargestell-
ten Ergebnissen nun fir die Arbeitsverwaltung in Deutschland?
Ware auch hier eine ,Vollprivatisierung“ nach dem australi-
schen Modell eine denkbare Alternative? Oder ist eher die Va-
riante Osterreichs der Modernisierung fiir den deutschen Ar-
beitsmarkt erfolgsversprechend?

Zu beachten ist bei der Beantwortung dieser Fragen zunachst,
dass auch die BA selbst bereits in einigen Teilen ,privatisiert*
ist: mit der Beauftragung Dritter mit der Vermittlung nach 8 37 a
SGB 1l oder der Einrichtung von Personal-Service-Agenturen
gemal § 37 ¢ SGB lll, die nach 8 37 ¢ Abs. 2 SGB Ill grund-
satzlich durch Verleihfirmen zu errichten und nur in den Aus-
nahmeféllen des Abs. 4 von der BA selbst zu flhren sind, wur-
den Teilbereiche der Vermittlung bereits funktionell privatisiert.
Zudem ermoglicht auch der sogenannte Vermittlungsgutschein
nach 8§ 421 g SGB lll die durch die BA finanzierte Inanspruch-
nahme einer privaten Vermittiungsagentur. Ob in Deutschland
dariiber hinaus auch eine materielle Privatisierung nach dem
Vorbild Australiens mdglich ware, erscheint eher fraglich. Be-
trachtet man die Lander genauer, die den Vorschlagen der
OECD gemal ihre Arbeitsverwaltungen privatisiert haben, wird
deutlich, dass dort ein deutlich liberaleres Staatsverstandnis
vorherrscht?®. Die Lander Kontinentaleuropas wie Deutschland
und Osterreich dagegen sind dem Gedanken des Sozialstaats-
systems weitaus starker verpflichtet>°, weswegen eine Vollpri-
vatisierung hier nur unter gro3en Schwierigkeiten und Protesten
maoglich ware. Zwar kdnnte argumentiert werden, die Aufgaben
der BA wie Vermittlung und Qualifizierung der Arbeitslosen und
Auszahlung der Versicherungsleistung gehdrten nicht zum
Kernbereich derjenigen Tatigkeiten, welche dem Staat zwin-
gend zu obliegen haben, weswegen eine Privatisierung nicht

237 ygl. Konle-Seidl, Steigerung von Effiienz und Reputation in der AV, S.

38
238

39
239

vgl. Konle-Seidl, Steigerung von Effizienz und Reputation in der AV, S.

vgl. Konle-Seidl, Steigerung von Effizienz und Reputation in der AV, S.
39
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nur moglich, sondern mitunter sogar verpflichtend wére®*. Die
Reformen gerade im Bereich Telekommunikation und Post die-
nen den ,BA-Kritikern* dabei als leuchtendes Beispiel, wie die
Inszenierung von Wettbewerb einem ehemals defizitaren
Staatsunternehmen zu mehr Effizienz und Erfolg und zugleich
dem Staat zu immensen Kosteneinsparungen verhelfen kann.
Dennoch darf in diesem Zusammenhang nicht vergessen wer-
den, dass ,[die Aufgaben der BA] in Finalitdt und Gestaltung
des Handelns [...] in der Sozialstaatsfunktion des Staates ver-
ankert [sind]“***. Entscheidend ist bei der Erfiillung der Aufga-
ben der BA folglich weniger die Effizienz und die Konkurrenzfa-
higkeit, als vielmehr die Verfolgung von Gemeinwohlinteressen
zur ,Erzielung sozialer Gesamteffekte**** besonders auf dem
Arbeitsmarkt. Folglich sind die Aufgaben der BA nicht mit denen
der ehemaligen Bundespost oder auch der Bundesbahn zu
vergleichen, sondern gehen weit tGber den reinen Dienstleis-
tungscharakter hinaus. Des weiteren ist nicht nur die Vermitt-
lung von Arbeitslosen in Arbeit bzw. die Auszahlung der Versi-
cherungsleistung Aufgabe der BA, sondern dariber hinaus das
.Fordern“ der Leistungsbezieher, um einem etwaigen Miss-
brauch des Sozialsystems entgegentreten zu kénnen. Zu die-
sem Zwecke sind hoheitliche Malinahmen wie Leistungskiir-
zungen oder der Erlass von Sperrzeiten unumganglich. Wie be-
reits in den vorangegangenen Kapiteln dargestellt™®, ist hoheit-
liches Handeln nach Art. 33 Abs. 4 GG jedoch den Beamten
vorbehalten. Solange demnach auch in der Arbeitsverwaltung
auf hoheitliche MalRnahmen zurtickgegriffen werden soll, stellt
neben der sozialstaatlichen Ausrichtung der BA auch der Funk-
tionsvorbehalt nach Art. 33 Abs. 4 GG eine Privatisierungs-
schranke dar.

5.4.4 Die ,Bundesagentur fur Arbeit”

Festzuhalten bleibt also, dass eine Vollprivatisierung der BA
nach den Vorstellungen der OECD und dem Modell Australiens
keine denkbare Alternative zum jetzigen offentlichen Modell

240 ygl. Pkt. 4.1.1 und 4.1.2

241 ygl. Herbst, Standortbestimmung und Perspektiven der BA/ein Ver-
such, S. 6

242 ygl. Herbst, Standortbestimmung und Perspektiven der BA/ein Ver-
such, S. 6

243 ygl. Pkt. 4.1
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darstellen kann. Indes sind Reformen hinsichtlich der Arbeits-
weise und Strukturen der jetzigen Arbeitsamter nicht erst seit
Bekanntmachung der geschénten Vermittlungsstatistiken zu
Beginn des Jahres 2002 notwendig, um die Effizienz und auch
die Akzeptanz der BA in Gesellschaft und Politik wieder zu stei-
gern. Die im Hartz-Konzept vorgeschlagen und nun in teilweise
veranderter Form tatsachlich auf den Weg gebrachten Refor-
men der BA*** gehen dabei in die richtige Richtung: wie auch
bei der Reform der Arbeitsverwaltung Osterreichs werden die
Voraussetzungen fir den Leistungsbezug vereinfacht, um
durch interne Umstrukturierungen mehr Personal fur die Ver-
mittlung von Arbeitslosen gewinnen zu kénnen. Darlber hinaus
wird der ,Kunde“ kinftig je nach Beratungs- und Qualifizie-
rungsbedarf in verschiedene Kundensegmente eingeteilt und
betreut, die Selbstinformationseinrichtungen wurden ausgebaut
und erreichen mit der Einfihrung des Virtuellen Arbeitsmarktes
(VAM) zum 01.01.2004 ihren vorlaufigen Hohepunkt. Weiterhin
erhalten die kunftigen Agenturen fur Arbeit neben einem neuen
Namen auch eine eher betriebswirtschaftliche Ausrichtung und
stehen fortan im Wettbewerb zu anderen Agenturen fur Arbeit
mit vergleichbaren Voraussetzungen. Neben der verstarkten
Nutzung von Controlling und Qualitatsmanagement stehen
auch die Fuhrungskrafte der BA mehr in der Verantwortung und
konnen kinftig bei mangelndem Erfolg leichter gegen eine an-
dere Kraft ,ausgetauscht” werden, als dies bislang der Fall war.

Bedingt durch die nicht enden wollende Kritik an der Arbeits-
weise der BA und deren immer wieder aufs neue bezweifelten

Effizienz** ist ein Erfolg dieser Reformen dringend notwendig,
um in Deutschland auch kinftig von einer offentlichen Arbeits-

verwaltung sprechen zu kénnen.

244 ygl. hinsichtlich der geplanten Reformen der BA u.a. den BA-

Vorstandsbrief 4/2002 vom 05.09.2003

245 ygl. hierzu z.B. die aktuell diskutierte Frage nach der Zustandigkeit fiir
die Auszahlung und Betreuung des neu geschaffenen Arbeitslosengeldes
Il (Alg 11): wahrend die derzeitige Regierung die BA als Trager dieser Leis-
tung vorsieht, bezweifelt die Opposition deren Fahigkeiten auf diesem Ge-
biet und sieht in ihrem Vorschlag zum ,Existenzsicherungsgesetz® eher
die Kommunen als Trager fur die im Alg Il zusammengefasste Arbeitslo-
sen- und Sozialhilfe.
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5.5 Fazit

Die wohl erfolgreichste Privatisierung der letzten Jahre ist in der
Reform der ehemaligen Deutschen Bundespost zu sehen. Trotz
der u.a. mit der SchlieBung kleinerer Postfilialen in [&ndlicheren
Gefilden einhergehenden Kiritik ist es dem Staat hier gelungen,
einen funktionierenden Wettbewerb zu inszenieren, der nicht
nur eine umfassende Versorgung der Bevdlkerung sicherstellt,
sondern auch Innovationen auf dem Gebiet der Telekommuni-
kation vorantreibt und hierdurch den Standort Deutschland auf-
wertet. Die verfassungsrechtlichen Vorgaben nach Art. 87 f
Abs. 1 GG stellen dabei sicher, dass dem Staat zwar grund-
satzlich eine Gewahrleistungsverantwortung zukommt, ihm
selbst aber die Erbringung entsprechender Dienstleistungen
verboten ist (Art. 87 f Abs. 2 S. 1 GG). Im Gegensatz dazu ge-
lang es dem Gesetzgeber bei der Privatisierung der Deutschen
Bahn nicht, ahnliche Voraussetzungen fir deren Reformen zu
schaffen, die im Bereich von Telekommunikation und Post zu
einem so erfolgreichen Wettbewerb fiihrten. Art. 87 e Abs. 4 S.
1 GG sieht im Gegensatz zu Art. 87 f Abs. 1 GG lediglich die
Gewabhrleistungsverantwortung des Staates fir die Eisenbah-
nen des Bundes vor, sollten diese demnach vom Bund verkauft
werden, wirde damit auch die Verantwortung des Staates fur
die Erbringung von Dienstleistungen und somit fir die Sicher-
stellung eines Wettbewerbes im Bereich der Bahn entfallen.
Hinzu kommt das fehlende Innovationspotential der Bahn, die
im Gegensatz zur Telekommunikation nur geringe technische
Neuerungen vorweisen kann und demzufolge kaum Gewinne
verbucht. Dabei war neben europarechtlichen Vorgaben auch
das hohe Defizit beider ehemaliger Staatsunternehmen einer
der wichtigsten Griinde fur die Privatisierung von Bahn und
Post.

An den unterschiedlichen Erfolgen der beiden ,Schwesterre-
formen“ wird deutlich, dass flr Pauschalbeurteilungen von Pri-
vatisierungen und ihren mdglichen Ergebnissen kein Platz ist;
nicht schlichtweg jede Aufgabenverlagerung ins Private ist
zwangslaufig von Erfolg gekront, da die Voraussetzungen und
Rahmenbedingungen auf jedem Markt anders zu beurteilen und
demnach nicht zu vergleichen sind. So ist auch die Liberalisie-
rung der Energiemérkte weniger erfolgreich, als man es sich
urspriinglich erhofft hatte. Die Aufgabenteilung auf kommunaler
Ebene im Bereich des Umweltrechtes hingegen bewahrt sich



89

bereits seit mehreren Jahren. Die Entwicklung auf dem Gebiet
der privatisierten Flugsicherung oder aber die mdglichen Folgen
der ,Verfahrensprivatisierungen“ bleiben jedoch ebenso abzu-
warten wie die moglichen Erfolge der zwar nicht privatisierten,
wohl aber grundlegend reformierten Bundesanstalt fiir Arbeit.
Hier fiel die Entscheidung bislang - auch aufgrund der Erfah-
rungen aus dem Ausland und der Verpflichtungen nach dem
Sozialstaatsprinzip — auf eine Verwaltungsmodernisierung nach
dem Vorbild des Neuen Steuerungsmodells. Sollte diese Re-
form indes scheitern, wird wohl auch aus der stark in der Kritik
stehenden Bundesanstalt fur Arbeit bald ein Privatisierungsob-
jekt.

6 Schluss

Insgesamt betrachtet sind die Grinde, die von Privatisierungs-
beflrwortern fur den Rlckzug des Staates auf seine Kernberei-
che vorgebracht werden, allesamt nachvollziehbar. Neben der
allgemeinen Problematik der leeren Staatskassen und der
meist mangelhaften Effizienz der Behorden, die u.a. der be-
triebswirtschaftlichen Theorien der Verflugungsrechte und des
Prinzipal-Agenten-Ansatzes zufolge sowohl auf der fehlenden
Motivation ihrer Mitarbeiter, als auch auf langst tberholten Ar-
beitsweisen in deutschen Amtern beruht, argumentieren Kritiker
mit den durch wirtschaftliche Tatigkeit des Staates hervorgeru-
fenen Wettbewerbsverzerrungen und drohenden Fehlallokatio-
nen auf den Markten. Aus letzteren Griinden beschréanken auch
die strengen Wettbewerbsvorschriften des EGV die Handlungs-
felder ihrer Mitgliedsstaaten auf ein Minimum und postulieren
das Prinzip des (staats-) freien Marktes. Zudem gebieten die
Grundrechte des Grundgesetzes einen Vorrang privaten Wirt-
schaftens und sehen staatliche Konkurrenz mitunter als unver-
haltnismalligen und somit unzulassigen Eingriff in die Wettbe-
werbs- und Wirtschaftsfreiheit einzelner Birger. Dieser Vorrang
zugunsten Privater wird dartiber hinaus im sogenannten Subsi-
diaritatsprinzip vieler Gemeindeordnungen der einzelnen Lan-
der deutlich. Der Staat wird hierin verpflichtet, sich grundsatz-
lich von wirtschaftlicher Tatigkeit ,fernzuhalten®, sofern ein pri-
vater Unternehmer diese Tatigkeit ebenso gut verrichten konn-
te. Der Rickzug des Staates aus vielen Ebenen des gesell-
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schaftlichen Lebens zugunsten privater Anbieter von Leistun-
gen ist somit aus wirtschaftlicher Sicht nicht nur sinnvoll, son-
dern nach den Vorschriften des EGV und des deutschen
Rechts sogar geboten.

Indes darf nicht verschwiegen werden, dass Privatisierungen
auch grof3e Probleme verursachen kénnen. Die erst kirzlich in
samtlichen Medien prasenten grol3ten Stromausfalle der Ge-
schichte in Nordamerika und Italien, bei dem tber mehrere Ta-
ge Millionen von Menschen ohne Strom auskommen mussten,
aber auch die vielen Pannen der Deutschen Bahn, die Schlie-
Bung kleinerer Postfilialen der Deutschen Post und nicht zuletzt
die fehlerhaften Ergebnisse in BSE-Tests einiger privater La-
bors im Jahr 2002 machen deutlich, dass ein vollstandiger
Ruckzug des Staates bedingt durch die hohen Kosten mdogli-
cher Folgeschaden unkontrollierten privaten Wirtschaftens kon-
traproduktiv ware. Damit der Staat gerade im Bereich der Da-
seinsvorsorge eine umfassende Versorgung der Bevdlkerung
auch nach einer etwaigen Privatisierung sicherstellen kann,
werden deshalb Regulierungsbehérden errichtet und sogenann-
te ,Privatisierungsfolgevorschriften” erlassen, mit deren Hilfe die
offentliche Hand ihre Gewahrleistungsverantwortung wahrneh-
men und die Erbringung der Leistung durch Private kontrollie-
ren kann.

Des weiteren ist zu beachten, dass nicht schlechthin jede Ta-
tigkeit des Staates privatisierbar ist. Zwar kann ein abgrenzba-
rer Kreis an zwingend vom Staat zu erfullenden Aufgaben nicht
festgestellt werden, dennoch herrscht Einigkeit dariiber, dass
weder das staatliche Gewaltmonopol, noch den Staat konstitu-
ilerende Mal3nahmen oder die Justiz privatisierbar sind. Hier ob-
liegt dem Staat auch weiterhin die alleinige Erfillungsverant-
wortung.

Dartiber hinaus sind bedingt durch die unterschiedlichen Ziele,
die mit einer bestimmten Tatigkeit verknupft werden, aber auch
aufgrund der verschiedenen Rahmenbedingungen und Voraus-
setzungen einer Aufgabe Pauschalurteile in der Frage nach de-
ren Privatisierbarkeit wenig sinnvoll. Neben den mdoglichen Er-
folgen einer Liberalisierung mussen folglich auch die etwaigen
Risiken vor der Realisierung einer Privatisierung in Betracht ge-
zogen und abgewogen werden. Gerade im Bereich der sozialen
Arbeit, die nicht zum sogenannten Kernbereich staatlicher Ta-
tigkeit gehdrt und somit grundsatzlich privatisierbar scheint,
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konnte ein vollstdndiger Rickzug des Staates zugunsten Priva-
ter mit grof3en Problemen verbunden sein, die auch mittels der
sogenannten Gewahrleistungsverantwortung kaum in den Griff
zu bekommen sein werden.

Ware ein Rickzug des Staates aufgrund mangelnder finanziel-
ler Ausstattung oder fehlenden Sachverstandes dennoch un-
umganglich, béten die verschiedenen ,Arten” der Privatisierung
ausreichend Mdglichkeiten, je nach Bedarf die Aufgabe voll zu
privatisieren oder lediglich einzelne Verantwortungsbereiche
aus der Hand zu geben: neben der sogenannten materiellen
Privatisierung, bei der sich der Staat vollends aus einem ehe-
mals von ihm bedienten Bereich zuriickzieht, kann im Wege der
Organisationsprivatisierung lediglich die Organisationsform &-
ner Behorde von der o6ffentlich-rechtlichen in eine privatrechtli-
che Uberfuhrt werden. Zudem er6ffnen gerade im kommunalen
Bereich die verschiedenen Varianten der funktionellen Privati-
sierung viele Mdglichkeiten, privaten Sachverstand und Finan-
zierungsmodelle zu nutzen, ohne dabei die staatliche Kontrolle
und Verantwortung ganz aus der Hand zu geben. Als Beispiele
fur die verschiedenen Erscheinungsformen dienen neben der
Privatisierung von Post, Telekommunikation und Bahn auch die
Liberalisierung der Energiemarkte, und der Flugsicherung oder
die vielen Kooperationsmodelle zwischen privaten Unterneh-
men und Kommunen im Bereich des Umweltrechts.

Dartiber hinaus kbnnte eine Privatisierung in vielen Fallen mit
Hilfe einer Verwaltungsmodernisierung verhindert werden.
Nach den ldeen des Neuen Steuerungsmodells wiirden durch
die Einfihrung betriebswirtschaftlicher Steuerungsmodelle in
den einzelnen Behoérden zumindest die Strukturen und Arbeits-
weisen im Offentlichen Dienst denen der Privatwirtschaft ver-
gleichbar gemacht werden, was zu mehr Effizienz und Motivati-
on fuhren sollte. Auf letzterem Ansatz basiert die Reform der
Bundesanstalt fur Arbeit, die zu einem kundenorientierten
Dienstleistungsunternehmen umgebaut und in modernisierter
Form Privatisierungsbefiirwortern entgegentreten soll. Ob je-
doch dem allgemeinen Privatisierungsdruck mit Hilfe von Ver-
waltungsmodernisierungen alleine auch in Zukunft standgehal-
ten werden kann, erscheint angesichts weiterhin steigender
Staatsverschuldung mehr als zweifelhatt.
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