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§ 1 Einleitung

,Dieser Staat mul} sich auf jene Aufgaben beschrinken, die unver-
wechselbar nur er erfiillen kann. Nur dann wird er seine volle demo-
kratische Handlungsfahigkeit bewahren und sich entschlossen — wenn

es nottut — auch gegen Widerstinde durchsetzen. .
Helmut Kohl

A. Problemaufriss und thematische Einordnung

Unsere Verfassung? sicht in Art. 33 Abs. 4 GG vor, dass die Ausiibung hoheits-
rechtlicher Befugnisse — zumindest als stindige Aufgabe — regelmiBig Angeho-
rigen des O6ffentlichen Dienstes, die in einem offentlich-rechtlichen Dienst- und
Treueverhiltnis stehen, sprich Beamten®, zu iibertragen ist*. Die Ubertragung auf
Beamte wird durch die Verfassung dementsprechend als Idealtypus staatlicher
Aufgabenwahrnehmung propagiert. Die Realitét hingegen zeichnet schon seit ge-
raumer Zeit ein deutlich verzerrtes Bild dieses verfassungsrechtlichen Befundes.
Lingst nicht alle Aufgaben, fiir deren Erfiillung der Staat die Verantwortung tragt,
werden durch diesen selbst bzw. seine Beamten erfiillt. Schon der 6ffentliche
Dienst bedient sich eines zweispurigen Systems, bei dem an die Seite der Beam-
ten die Arbeitnehmer des Offentlichen Dienstes treten. Dariiber hinaus wird eine
Vielzahl eigentlich staatlicher Aufgaben heute von gesellschaftlichen Akteuren
wahrgenommen. Vofskuhle stellt zutreffend fest, dass ,,die Beteiligung Privater an
der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben [...] in freiheitlichen Ordnungen eine Alltig-
lichkeit dar[stellt].

I Am 24. Mai 1976 auf dem Bundesparteitag der CDU in Hannover.

2 Die Begriffe Staat und Verfassung sollen im Folgenden Verwendung finden, ohne
dass damit eine Wertung im Sinne eines konservativen oder liberalen Verstidndnisses
verbunden ist.

3, Verbum hoc ,si quis‘ tam masculos quam feminas complectitur. (Corpus Iuris
Civilis Dig. L, 16,1). In diesem Sinne sind im Folgenden, wenn aus Griinden der Uber-
sichtlichkeit oder bei Wiedergabe des Gesetzeswortlautes lediglich die méannliche Form
verwendet wird, Personen aller Geschlechter gemeint.

4 Das ergibt sich bereits aus dem Hinweis auf das 6ffentlich-rechtliche Dienst- und
Treueverhéltnis, so u.a. BVerwGE 57, 55 (59); U. Battis, in: M. Sachs (Hrsg.), GG,
8. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 45; S. U. Pieper, in: B. Schmidt-Bleibtreu/H. Hofmann/H.-G.
Henneke (Hrsg.), GG, 14. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 116 mit Hinweis auf den Zusammen-
hang zu Art. 33 Abs. 5 GG; B. Pieroth, in: H.D. Jarass/ders., GG, 15. Aufl. 2018,
Art. 33 Rn. 40.
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Auch wenn die Einbindung gesellschaftlicher Krifte sich stetig weiterentwi-
ckelt, ist die Privatisierungsdiskussion keineswegs neu. Sie wird bereits seit Ende
des vergangenen Jahrhunderts ausfiihrlich gefiihrt und hat zahlreich und umfas-
send den Weg in die rechtswissenschaftliche Literatur gefunden®. Grund fiir den
Wandel hin zu einer Einbindung gesellschaftlicher Krifte bei der Wahrnehmung
staatlicher Aufgaben war und ist die zunehmende Uberforderung des Staates’.
Auf Grundlage dieser Uberforderung wurden die Rufe nach einer Verschlankung
des Staates laut®. Diese erfolgt vor allem durch eine Entledigung staatlicher Auf-
gaben, um auf diese Weise den Staat handlungsfihig zu erhalten. Dabei handelt
es sich — auch aufgrund des stetigen Wandels und Anstieges staatlicher Auf-
gaben — um einen fortdauernden Prozess. Die Privatisierungsdiskussion bleibt
daher eine aktuelle’.

Ein Grofiteil der Untersuchungen, die das Thema der Privatisierung zum Ge-
genstand haben, setzt sich mit der Struktur und Typologie der Privatisierung im
Gesamten auseinander und versucht auf diese Weise, dem Ganzen einen greifba-

5 A. VofSkuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben und
staatliche Verantwortung, in: VVDStRL 62 (2003), S. 266 (268).

¢ Ausfiihrliche Beitrige zur Privatisierung von Staatsaufgaben bspw. von W Ddubler,
Privatisierung als Rechtsproblem, 1980; A.v. Hagemeister, Die Privatisierung 6ffent-
licher Aufgaben, 1992; H. H. v. Arnim, Rechtsfragen der Privatisierung. Grenzen staat-
licher Wirtschaftstitigkeit und Privatisierungsgebote, 1995; C. Gusy (Hrsg.), Privatisie-
rung von Staatsaufgaben: Kriterien — Grenzen — Folgen, 1998; M. Burgi, Funktionale
Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999; C. Gramm, Privatisierung und notwendige
Staatsaufgaben, 2001; J A. Kdmmerer, Privatisierung: Typologie — Determinanten —
Rechtspraxis — Folgen, 2001; W Weif3, Privatisierung und Staatsaufgaben, 2001. So war
die Privatisierung von Verwaltungsaufgaben 1994 Beratungsgegenstand der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer mit den Referaten von J. Hengstschldger, L. Osterloh,
H. Bauer und T. Jaag, vgl. VVDStRL 54 (1995), S. 165 ff.

7 So auch Kdmmerer, Privatisierung (Fn. 6), S.1: ,,Der Leviathan, der méchtige, sei,
heift es, alt, schwach und fett geworden und mit seinen Aufgaben iiberfordert”. Das
Bild des Staates als Leviathan nach Thomas Hobbes greift auch H. Siedentopf, Priva-
tisierung Offentlicher Aufgaben — Begriff und Formen, in: G. R. Baum u.a. (Hrsg.),
Privatisierung — Gewinn fiir wen?, 1980, S. 59 (60 f.) auf, um darauf aufbauend auf die
Debatte von Privatisierung und Entstaatlichung, sowie Bedingungen und Formen der
Privatisierung einzugehen.

8 Kdmmerer, Privatisierung (Fn. 6), S. 2. Zum ,,schlanken Staat* siehe bspw. ¥ Bus-
se, Verfahrenswege zu einem ,,schlankeren Staat”, in: DOV 1996, S. 389 (391); J A.
Kdmmerer, Verfassungsstaat auf Didt? Typologie, Determinanten und Folgen der Priva-
tisierung aus verfassungs- und gemeinschaftsrechtlicher Sicht, in: JZ 1996, S.1042
(1042 f.); H. Ossenkamp, Verschlankung des Staates heifit vor allem: Reduzierung der
Staatsaufgaben. Eine Zwischenbilanz der Arbeit im Sachverstdndigenrat ,,Schlanker
Staat”, in: ZG 11 (1996), S. 160 ff.; K. Konig/N. Fiichtner, ,,Schlanker Staat” zwischen
Bonn und Berlin, in: VerwArch. 90 (1999), S.1 (insb. 10 ff.) mit einer Zwischenbilanz
bis 1998; dies., ,,Schlanker Staat“ — eine Agenda der Verwaltungsmodernisierung im
Bund, 2000. Aus anderer Perspektive D. Bdsenberg/R. Hauser, Der schlanke Staat.
Lean-Management statt Staatsbiirokratie, 1994, insb. S. 14 ff., 230 ff.

° VofSkuhle, Beteiligung (Fn. 5), S. 268: , Zeitlosigkeit und Zeitbedingtheit des The-
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ren Rahmen zu verleihen. Grund dafiir ist, dass im Hinblick auf die Beteiligung
Privater an der Wahrnehmung staatlicher Aufgaben bisher kein wirkliches Sys-
tem erkennbar ist'’. So haben sich im Rahmen der Privatisierungsdiskussion ver-
schiedene Formen der Privatisierung herausgebildet, die iiber die Dichotomie von
formeller und materieller Privatisierung hinausgehen, ohne dass sich dabei bisher
ein wirklich einheitliches Konzept ergeben hitte''. Auf diese unterschiedlichen
Formen der Privatisierung wird in der Folge zwar zur Schaffung eines Grund-
verstindnisses einzugehen sein'?, die vorliegende Untersuchung soll aber keinen
eigenstidndigen Beitrag zu den Grundfragen der Privatisierung oder der Staats-
aufgabenlehre darstellen. Sie sollen lediglich den begrifflichen wie thematischen
Rahmen fiir die vorliegende Untersuchung bilden.

Die Einbeziehung privaten Sachverstandes bei der Wahrnehmung staatlicher
Aufgaben mag aus Griinden der Effektivitdt und der Verschlankung des Staates
unausweichlich sein und zahlreiche Vorteile mit sich bringen, sie birgt aber auch
Gefahren. Durch Ubertragung staatlicher Aufgaben auf Private — sei es ginzlich
in Form einer (materiellen) Aufgabenprivatisierung, funktional als Beliehene
oder in einer irgendwie gearteten Kooperation — kommt ein neuer Akteur zu den
Beamten und den sonstigen Angehdrigen des offentlichen Dienstes hinzu, der
nicht vergleichbar in die Staatsorganisation eingebunden ist und vor allem nicht
per se die gleichen Voraussetzungen mitbringt. Dementsprechend driangt sich die
Frage auf, welche Anforderungen der Staat in organisatorischer wie fachlicher
Hinsicht an gesellschaftliche Akteure im Rahmen der Ubertragung staatlicher
Aufgaben stellt bzw. iiberhaupt stellen darf'®. Einen Ansatz in diese Richtung
bot eine Tagung des Halleschen Forums fiir Verwaltungsrecht 2009 in Magde-
burg mit dem Thema ,Verfassungstreue jenseits des Beamtentums“'*. Dort
wurde das Problem eines mdglichen Loyalitdtsverlustes bei der Privatisierung
staatlicher Aufgaben diskutiert. Wiahrend Beamte und auch sonstige Angehdrige

10 Zutreffend M. Heintzen, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung offentlicher
Aufgaben und staatliche Verantwortung, in: VVDStRL 62 (2003), S. 220 (226).

I G. E Schuppert, Die Privatisierungsdiskussion in der deutschen Staatsrechtslehre,
in: StWStP 5 (1994), S. 541 (543), weist auch darauf hin, dass es keinen einheitlichen
Privatisierungsbegriff gibt, sich im Ergebnis aber vier Grundmodelle durchgesetzt hét-
ten — formelle, materielle und funktionelle Privatisierung, sowie Vermogensprivatisie-
rung; Kdmmerer, Privatisierung (Fn. 6), S. 23 f., der in diesem Zusammenhang auch
auf die ,,Vielzahl individueller Konzeptionen“ hinweist; G. Blersch, Deregulierung und
Wettbewerbsstrategie. Eine Empirische Analyse, 2007, S. 24.

12 Vgl. dazu sogleich unter § 2 B. II1. (S. 56 ff.).

13 Diese Frage wirft £ Wittreck in seinem (unverdffentlichten) Gutachten zum Status
islamischer Verbidnde in Nordrhein-Westfalen als ,,Religionsgemeinschaften® i.S.v.
Art.7 Abs. 3 S. 2 GG, erstattet im Auftrag der Staatskanzlei des Landes Nordrhein-
Westfalen, Januar 2015, S. 25 ff. auf.

14 Die Vortrdge von W Kluth, J. A. Kimmerer, U. Widmaier und V. Epping sind abge-
druckt in: W. Kluth (Hrsg.), Verfassungstreue jenseits des Beamtentums, 2011.



