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Einleitung

Im Zuge der Weltrezession nach der Olkrise gerieten Bund, Linder
und Gemeinden im Jahre 1975 in erhebliche Finanznot. Der wissen-
schaftliche Beirat beim Bundesfinanzministerium schétzte das Defizit
der Gebietskdrperschaften fiir 1975 auf 60 Mrd. DM, wovon die Hélfte
nicht konjunkturbedingt, sondern Ausdruck eines strukturellen Un-
gleichgewichts der 6ffentlichen Haushalte sein sollte’. Um die &ffent-
lichen Haushalte zu entlasten, schlug der wissenschaftliche Beirat unter
anderem vor, bisher 6ffentlich angebotene Leistungen auf private An-
bieter zu verlagern? allerdings mit der Einschrinkung, daB die Auf-
deckung konkreter Fille einer méglicherweise kostengiinstigeren priva-
ten Produktion keine leichte Aufgabe sei’. Auch der Sachverstindigen-
rat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Lage sieht in der
Privatisierung 6ffentlicher Leistungen bzw. in der privaten Produktion
Offentlicher Leistungen Einsparungsmoglichkeiten fiir den Staat!. Diese
AnstoBe seitens der Wissenschaft fiihrten zu einer breiten 6ffentlichen
Diskussion in der Bundesrepublik.

Die Privatisierungsdiskussion stellt den Reformtrend der friihen
Siebzigerjahre in Frage; ging es doch dabei um die Ausweitung des
Offentlichen Sektors, um so die kollektiven Bediirfnisse der Bevolkerung
zu befriedigen. Es wird behauptet, der Staat produziere offentliche
Leistungen zu teuer (These von der 6ffentlichen Verschwendung) und
produziere unnétig private Giiter, wozu das Bildungswesen vom Kin-
dergarten bis zur Universitét gerechnet wird (These von der 6ffentlichen
Uberlastung)®. Von daher ertdént der Ruf nach Privatisierung o6ffent-
licher Aufgaben, nach Entstaatlichung. Im Mittelpunkt des Interesses
steht die Privatisierung bisher von den Gemeinden wahrgenommener
Aufgaben, von der Miillabfuhr iiber die Energieversorgung bis zu den
Planungsé@mtern®.

1 Zur Lage und Entwicklung der Staatsfinanzen in der Bundesrepublik
Deutschland, Bulletin Nr. 103/S. 1001 v. 16. 8. 1975.

2 Wiss. Beirat beim BMF, S. 1007 ff.
3 Wiss. Beirat beim BMF, S. 1008.
4 Jahresgutachten 1975, BT DrS 7/4326, S. 138 £.

5 So Wolfram Engels, zitiert nach Wirtschaftswoche Nr.32 v. 1.8.1975,
S. 16; dhnlich Engels, in: Was soll und kann der Staat noch leisten?, 15 (26 ff.).

¢ Ebenso Pausch, Moglichkeiten einer Privatisierung offentlicher Unter-
nehmen, S.1 Fn. 1, S. 33 ff.

2 Grabbe



18 Einleitung

Es bleibt allerdings die Frage, wie eine sozial gerechte Gesellschaft
geschaffen werden soll, wenn das Gemeinwohl allein privatem Soll und
Haben unterworfen ist, wie das mit dem Rechtsstaats- und Sozialstaats-
prinzip des Grundgesetzes zu vereinbaren ist. Die Privatisierungsdiskus-
sion darf nicht nur unter finanz- und gesellschaftspolitischen Gesichts-
punkten gefiihrt werden. Die rechtlichen Folgen und Grenzen der Pri-
vatisierung Offentlicher Aufgaben diirfen nicht auBer acht gelassen
werden. Dazu will die vorliegende Arbeit einen Beitrag leisten.

Es soll gefragt werden, ob sich aus dem Grundgesetz ein Bereich
gebotener staatlicher Verantwortlichkeit und Téatigkeit ermitteln 14a8t,
der einer Privatisierung entgegensteht. Auch sind die sozial- und rechts-
staatlichen Bedingungen einer zulédssigen Privatisierung zu klédren.

Die Untersuchung der verfassungsrechtlichen Grenzen von Privati-
sierungsmafBnahmen soll beschrénkt sein auf die Privatisierung kom-
munaler Aufgaben, da diese im Mittelpunkt der Diskussion stehen. Zu-
dem legen die spezifische Bedeutung der Gemeinden als biirgernaheste
demokratische und soziale Gemeinwesen und ihre verfassungsrechtlich
abgesicherte Stellung dies nahe.

Das Schwergewicht der Untersuchung liegt bei der kommunalen Lei-
stungsverwaltung. Im Sozialstaat ist die Darbietung von Leistungen
fiir die Biirger zur Befriedigung der kollektiven Bediirfnisse (Daseins-
vorsorge) zur Hauptaufgabe der Gemeinden geworden’. Gerade gegen
die umfassende Betétigung der Kommunen in diesem Bereich wenden
sich die Befiirworter einer Privatisierung kommunaler Aufgaben. Die
Eingriffsverwaltung wird dagegen zum Teil aus der Diskussion ausge-
klammert.

7 So auch Frohler/Oberndorfer, Die Gemeinde im Spannungsfeld des
Sozialstaats, S. 11.



1. TEIL

Die Forderung nach Privatisierung

A. Tatigkeitsbereiche der Gemeinden

Ausgangspunkt der Forderung nach Privatisierung 6ffentlicher Auf-
gaben ist die These von der Uberlastung der 6ffentlichen Hand!. Der
Staat miisse seine politische Substanz wiedergewinnen®. Es ist daher
niitzlich, zu Beginn der Untersuchung einen Blick auf die Titigkeits-
bereiche der Gemeinden zu werfen.

1. Beschreibung kommunaler Titigkeit

1. Die Allzustindigkeit der Gemeinden

Art. 28 Abs.2 GG garantiert den Gemeinden das Recht, alle Angele-
genheiten der 6rtlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener
Verantwortung zu regeln. Dieser Grundsatz der gemeindlichen Allzu-
stindigkeit (Universalitit®), der seit den Reformen des Freiherrn vom
Stein das deutsche Gemeinderecht beherrscht®, ist durch die Gemeinde-
ordnungen der Lénder konkretisiert worden®. Damit ist den Gemeinden
das Recht zur umfassenden Pflege und Sorge fiir die Wohlfahrt der Ge-
meindeeinwohner, fiir die Férderung ihrer Kultur-, Sozial- und Wirt-
schaftsinteressen zugestanden®. Von diesem Recht haben die Gemeinden
intensiv Gebrauch gemacht. Deutsche Gemeinden unterhalten Feuer-
wehren, betreiben eigene Wirtschaftsunternehmen zur Versorgung ihrer

1 Engels, zitiert nach Wirtschaftswoche Nr. 32 v. 1. 8. 1975, S. 16.

2 Fischer-Menshausen, in: Verselbstindigung von Verwaltungstrigern, 51
(52 £.).

3 BVerfGE 1, 167 (175) v. 20. 3.1952; 8, 122 (134) v. 30.7.1958; 21, 117 (128)
v. 17. 1. 1967; Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 28 Rdn. 9.

4 Siehe schon § 108 PreuBische Stiddteordnung von 1808. Im Gegensatz
dazu gilt im Ausland teilweise der Spezialitdtsgrundsatz, nach dem den Ge-
meinden Aufgaben ausdriicklich zugewiesen sein miissen. Vgl. dazu v. Unruh,
in: Besonderes VerwR (Hrsg. v. Miinch), S. 98.

5 §2 Abs.1 GO BW, Art.6 Abs. 1 BayGO, § 2 HGO, §2 NGO, §2 GO NW,
§2 Abs.1 GO Rh.-Pf., § 5 Abs. 1 KomSelbstVerwG Saar, § 2 Abs. 1 GO SH.

¢ Vgl. Kunze/Schmid/Rehm, GO BW, §2 Erl. I, 2 u. § 1 Erl. II, 3; Kotten-
berg/Rehn, GO NW, § 1 Erl. II, 1; v. Loebell, GO NW, § 1 Erl. 4.
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