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§ 1: Privatisierung — ein Ausweg aus der Finanzkrise?
— Eine Zwischenbilanz —

1. Die Diskussion um »Weniger Staat«

Der Staat ist kein sehr angesehener Zeitgenosse. Glaubt man einer
Reihe von Auguren, so haben wir allen Grund, ihm mit Mifitrauen
zu begegnen: Seine Biirokratie wird immer michtiger und un-
durchdringlicher, der »verwaltete Biirger« kann sich seiner Haut
kaum noch wehren, es droht eine »Gesellschaft in Fesseln«!. Uber-
‘zogenes Anspruchsdenken und die bereitwillige Ausnutzung des
»offentlichen Korridors« seien eine wesentliche Ursache fiir diesen
unertriglichen Zustand2. Die Zeche miisse am Ende der Biirger be-
zahlen, der iiber Steuern und Abgaben fiir die erhdhten Kosten
aufzukommen habe; die Haushaltsdefizite sprichen eine deutliche
Sprache. Was liegt unter solchen Umstinden niher, als ein Stiick
»Entstaatlichung« zu fordern und so dem Ungeheuer wenigstens
einige Fangarme zu stutzen? Die Parole der Stunde heifit »Privati-
sierung«; Aufgaben, die bisher von der 6ffentlichen Hand wahrge-
nommen wurden, sollen Privatleuten iiberlassen werden’. Statt
obrigkeitlicher Administrierung volle Entfaltung der Privat-
initiative — wer konnte dagegen ernstlich etwas einzuwenden ha-

ben? Schauen wir uns die Argumente der Befiirworter dieser -

Ldsung etwas niher an; sie erschdpfen sich keineswegs in plakativ-
polemischer Stimmungsmache. '

1.1. Wozu Privatisierung?

Ausgangspunkt aller Kritik und aller Vorschlige ist. die schlechte
Lage der offentlichen Haushalte, die nach einer »Revision der
Staatstitigkeit«* verlange. Neben dem Abbau staatlicher Leistun-
gen komme insbesondere eine rationellere Aufgabenerfiillung in
Frage. Dieses Ziel werde am ehesten durch die Ubernahme markt-
wirtschaftlicher Prinzipien erreicht: Wer unter dem Druck des

16

Wettbewerbs stehe, konne sich biirokratischen -Schlendrian nicht
mehr leisten®. Privatunternchmer seien in der Lage, offentliche
Leistungen nicht nur besser, sondern auch billiger zu erbrlngen
Konkret zeige sich dies in verschiedener Hinsicht:

- Das Management von Privatunternehmen sei nicht durch die
starren Regeln des Haushaltsrechts gebunden, sondern kénne flexi-
bel reagieren. Hiufig mache es sich die Kostendegression zunutze,
da es seine Leistungen auch auf anderen Mirkten anbiete; dies zeige
etwa das Beispiel des Taxiunternehmers, der unschwer wenig fre-
quentierte Nahverkehrsstrecken bedienen konne, die zwar nicht
fir ihn, wohl aber fiir die &ffentliche Hand ein Verlustgeschift

- selen.’

— Einsparungen wiirden sich weiter durch einen rationelleren Ar-
beitsstil der beteiligten Arbeitnehmer ergeben. »Attraktive Lei-
stungslohne« und das im &ffentlichen Dienst weithin unibekannte
Beschiftigungsrisiko wiirden zu gesteigertem Arbeitseinsatz fiih-
ren; an die Stelle der Befolgung von Befehlen trete die Eigenaktivi-
tit und die Identifizierung mit der Arbeit. Uberfliissige Arbeits-
krifte miifiten nicht weiterbeschiftigt werden, da die fiir die Staats-
biirokratie typische Erscheinung wegfalle, wonach Vorgesetzte
ihren eigenen Status dadurch zu verbessern suchten, daff sie immer
mehr Aufgaben an sich ziehen und immer mehr Untergebene
beschiftigen wiirden.

— Der Ubergang bestimmter Dienstleistungen in Privathand er-
leichtere die Einfilhrung kostendeckender Preise. Dies hitte wie-

- derum ein »kostenbewufiteres Verhalten« der Verbraucher zur

Folge. Soweit einzelne dadurch wirtschaftlich iiberfordert seien,
miifiten sie Unterstiitzung aus 6ffentlichen Mitteln erhalten; nach
dem Vorbild des Wohngeldes solle eine »subjektbezogene« Forde-
rung das bisher praktizierte Gielkannenprinzip ablésen, das iiber
subventionierte Preise auch den besser verdienenden Mitbiirger
entlaste. ' _
— Weiter werde die &ffentliche Kontrolle in den privatisierten
Bereichen erleichtert, da anders als bei 6ffentlichen Unternehmen
keine »Verfilzung« mit politischen Entscheidungstrigern zu erwar-
ten sei®. Auch kénne die Ubernahme in private Regie zu mehr
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biirgerScha.ftlichem Enga‘gemeht und damit zu einer Stirkung des
Selbstverwaltungsgedankens fiihren’. ’

— SchlieBlich wird als Paradebeispiel fiir eine erfolgreiche Privatisie-
rung der Kélner Schlachthof angefiihrt, der als kommunale Ein-
richtung jihrlich 800 0coo,— DM Defizit verursacht habe, wihrend
er als Privatbetrieb nunmehr »Millionengewinne« einbringe®. Hin
und wieder werden auch entsprechende Erfahrungen aus den USA
ins Spiel gebracht’.

1.2. Wer fordert Privatisierung?

Der Kreis derer, die Privatisierung wollen, ist betri_chtlich. Er
reicht von Wissenschaftlern wie Kaltefleiter'®, Engels'!, Fischer-
Menshausen!? sowie Hauff und Scharpf!® iiber das Institut der
Deutschen Wirtschaft! bis zum Sachverstindigenrat'®, dem Wis-
senschaftlichen Beirat beim Bundesfinanzministerium'® und der
Kommission fiir wirtschaftlichen und sozialen Wandel'. Auch der
Zentralverband des deutschen Handwerks!®, der Deutsche Indu-
‘strie- und Handelstag!®, die Bundesvereinigung der deutschen Ar-.
beitgeberverbinde? sowie insbesondere der Bund der Steuerzah-
ler®! haben sich fiir eine Privatisierung Sffentlicher Dienstleistun-
gen ausgesprochen. Dasselbe gilt fiir mafigebliche Gremien und
Personen in CDU und FDP. Zwar lehnte der Bundesvorstand der
CDU-Sozialausschiisse im Grundsatz Privatisierungen ab, doch
hat dies die programmatischen Stellungnahmen der Gesamtpartei
nicht sichtbar beeinflufit. Diese entschied sich auf ihrem Mannhei-
mer Parteitag 1975 vielmehr fiir eine »Entlastung« durch nicht-
staatliche Leistungstriger und eine an marktwirtschaftlichen
Grundsitzen orientierte Erstellung von Dienstleistungen®. Sie
setzt damit eine in den soer Jahren begonnene Tradition fort, wo
Teile des Bundesvermégens unter dem Stichwort der Volksaktie
privatisierf wurden?*. Beachtung fanden weiter verschiedene Ende
1979 abgegebene Erklirungen der niedersichsischen Landesregie-
rung, wonach nicht nur privater Rundfunk und privates Fernsehen
zuzulassen, sondern auch 6ffentliche Dienstleistungen zu privati-
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sieren ‘seien®. Innerhalb dér FDP hat sich Otto Graf Lambsdorff .
zum Sprecher der Privatisierungsbefiirworter gemacht?. Auch der
FDP-Bundesfachausschuf} fiir Wirtschaft bejaht in weitem Umfang
Privatisierungen; in seiner Grundsatzrede auf dem 27. Ordentli-
chen Parteitag vom 19./20. 11. 1976 bezeichnete der FDP-Vorsit-
zende Genscher die Privatisiérung 6ffentlicher Dienstleistungen als
»grofie Reformaufgabe«?®. Schlieflich darf auch der Deutsche Stid-
tetag nicht ungenannt bleiben, der nach anfinglichem Z&gern
ebenfalls die Privatisierung als einen méglichen Ausweg aus der
Finanzkrise bezeichnete?.

1.3. Radikale und gemifligte Befiirworter

Bei aller Ubereinstimmung im Grundsitzlichen ist nicht zu iiberse-
hen, dafl die Forderung nach »Entstaatlichung« mit unterschiedli-
chem Nachdruck vertreten wird. Dies gilt zum einen fiir Stil und
Argumentationsweise, die von heftiger Polemik gegen die aufge-
blihte Staatsbiirokratie® bis zu vorsichtig abwigenden Ausfiithrun-
gen der Art reicht, dafl im Einzelfall sogar gepriift werden miisse,
ob nicht private Titigkeiten in 6ffentliche Regie zu iibernehmen
seien’’. Zum zweiten wird der Kreis der »privatisierungsfihigen«
Objekte sehr unterschiedlich bestimmt. Am weitesten geht hier der
Bund der Steuerzahler, der neben einer Veriulerung des 6ffentli-
chen Wirtschaftsvermdgens (z. B. der Salzgitter AG) die Ubertra-
gung des »gesamten Bereichs &ffentlicher Aufgabenerstellung« an
Private fordert’?. Ausdriicklich genannt werden die rentablen Be-
reiche von Bundesbahn und Bundespost, d. h. Stiickgut- und Om-

" nibusverkehr, Fernmeldebereich sowie Paketversand; dazu kom-

men der 6ffentliche Nahverkehr, Fernsehen, Kiridergirten, Schulen
und Universititen, Altenheime und Krankenhiuser sowie Miillab-
fubr und Straflenreinigung. Der »Katalog« umfafit insgesamt
41 Posten und Iifit selbst Planungs- und Eichimter sowie Cam-
pingplitze nicht aus. Etwas weniger Liebe zum Detail zeigte der
CDU-Parteitag, der »Gesundheitswesen, Bildung, Umweltschutz,
Energieversorgung und den sonstigen Dienstleistungsbereich«
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nach markrwirtscha.ftlich’envGruI.ld'siithzex.l behandeln lind ggf. pri-

vatisieren mochte®. Differenzierter argumentierte die FDP, die
von ihrem an sich umfassenden Privatisierungskonzept diejenigen
Bereiche ausnehmen will, bei denen eine einseitige Orientierung
~ an privatwirtschaftlichen Gesichtspunkten unerwiinscht ist, wie
" z. B. 'das Bildungswesen sowie Rundfunk und Fernsehen®. Der
Deutsche Stidtetag sieht eine Privatisierung von Aufgaben der
Leistungsverwaltung nur innerhalb enger Grenzen als méglich an,
nennt jedoch einen ganzen Katalog von »Hilfstitigkeiten«, bei
denen stirker als bisher an eine Ubertragung auf Private gedacht

werden sollte: Gebiudereinigung, Druckerei- und Buchbinderar-
beiten, Unterhaltung von Griinflichen, Schreibarbeiten, Wische-

reien und andere » Annex«-Aufgaben®.

1.4. Gegenstimmen

Die Liste der Privatisierungsgegner ist weniger lang als die der
Befiirworter. Die SPD hat 1975 auf ihrem Mannheimer Parteitag
die Privatisierung ffentlicher Unternehmen abgelehnt®, und ihr
Parteivorstand hat am 31.5. 1976 den Vorstellungen der
CDU/CSU zur Privatisierung 6ffentlicher Dienstleistungen eine
ausdriickliche Absage erteilt’’. Bundeskanzler Helmut Schmidt®®
und andere Sprecher der Bundesregierung® haben gegeniiber der
»Entstaatlichung« erhebliche Skepsis bekundet, ohne sich aller-
dings eindeutig in die »Ablehnungsfront« einreihen zu lassen.
Neben einigen wenigen Stimmen in der wissenschaftlichen Publizi-
stik*® haben sich allein die DGB-Gewerkschaften ohne jeden Ab-
strich gegen Privatisierung -ausgesprochen. Einer der zur Bundes-

tagswahl 1976 herausgegebenen »Priifsteine« nannte die »Ableh-

nung aller Privatisierungsbestrebungen«*!. Der Entwurf eines

neuen Grundsatzprogramms des DGB vom 2. 10. 1979 formuliert

unzweideutig: »Die Privatisierung 6ffentlicher Dienstleistungen ist

mit sozialstaatlichen Grundsitzen unvereinbar«*?, und die »Priif-
steine« zur Bundestagswahl 1980 bekriftigen erneut den gewerk-

- schaftlichen Standpunkt*?*, Mit Nachdruck hat der OTV-Gewerk-
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schaftstag 1976 jeden Privatisie.mngsversuch zuriickgewiesen®; der
geschaftsfiihrende Hauptvorstand hat dies spiter erneut bekrif-

" tigt*, Heinz Kluncker in zahlreichen Veréffentlichungen betont®.

Auch der Gewerkschaftstag 1980 lieff an der Position der OTV
keinen Zweifel ***. DPG und GdED haben fiir ihre Bereiche densel- .
ben Standpunkt eingenommen®. Der Deutsche Beamtenbund
lehnt zwar eine Privatisierung nicht unter allen denkbaren Umstin-
den ab, doch iiberwiegt ersichtlich die Skepsis gegeniiber allen
Versuchen der »Entstaatlichung«*. Von Interesse ist schliefllich,
dafl sich auch die IG Metall gegen die Privatisierung wandte und
insbesondere die Kritik an den im 6ffentlichen Dienst beschiftigten
Kollegen nachhaltig zuriickwies*.

Die Argumentation ist im wesentlichen defensiver Natur; man

versucht, die angeblich fiir eine Privatisierung sprechenden Ge-

sichtspunkte zu widerlegen®. Von einer unangemessenen » Aufbli-

hung« der Staatstitigkeit kdnne nicht die Rede sein; die vom Staat
iibernommenen Funktionen seien wirtschaftlich notwendig und

beruhten auf Entscheidungen demokratisch legitimierter Instan-

zen®®. Der Vorwurf mangelnder Effizienz gehe an der Sache vorbei:
Zum einen hitten 6ffentliche Unternehmen andere Ziele als private

und kénnten schon deshalb nicht unter Kostengesichtspunkten
verglichen werden®'; zum. anderen gibe es »Biirokratie« auch in

Grofiunternehmen der gewerblichen Wirtschaft®. Der von der

Gegenseite propagierte Einsparungseffekt trete in Wirklichkeit gar

nicht ein, da die &ffentliche Hand in vielen Fillen billiger arbeite -
und man iiberdies die gesamtgesellschaftlichen Folgekosten beden-

ken miisse, die z. B. beim Wegfall von Arbeitsplitzen entstehen®.

Die Privatisierung offentlicher Dienstleistungen benachteilige glei-

chermaflen die betroffenen Arbeitnehmer, deren sozialer Standard

drastisch abgebaut werde, wie auch den Biirger, der nur noch

schlechtere und teurere Leistungen erhalte™.
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2. Privatisierungen in der Praxis
2.1. Was wurde privatisiert?

Der Stellenwert des hier referierten » Argumentationskampfes« lafit

sich am ehesten dann bestimmen, wenn man nach den bislang
‘durchgefiihrten Mafinahmen fragt. Nach rund 5 Jahren konzen-

trierter Privatisierungsdiskussion miissen sich die Befiirworter wie
die Gegner am Mafistab der Praxis messen lassen: Geht es nur um

- Propagandaformeln, an deren Realisierung niemand ernsthaft

denkt, oder handelt es sich um ein Stiick Gegenreform, der da und

* dort schon ein gewisser Erfolg beschieden war? Nur im zweiten

Fall ist es iiberdies sinnvoll, dem eigentlichen Thema der vorliegen-
den Arbeit, den rechtlichen Grenzen der Privatisierung, etwas
genauer nachzugehen.

Wirklich »sensationelle«, den Rahmen der bisherigen Verhiltnisse
im 6ffentlichen Dienst sprengende Ergebnisse sind nicht zu ver-
melden. Genaue Aussagen iiber das Ausmafl der vorgenommenen
Privatisierungen sind schwer zu gewinnen, da es insoweit keine den
gesamten Offentlichen Dienst erfassende Untersuchungen gibt™.
Der Schwerpunkt liegt jedoch unbestrittenermafien im kommuna-
len Bereich, was mit der besonders angespannten ‘Finanzlage der
Gemeinden zusammenhingt®. Erfalt werden dabei in erster Linie
Gebaudereinigung und Miillabfuhr’’; nach einer Untersuchung der
KGSt*® wurden bis 1976 in 151 Fillen die Gebiudereinigung und in
107 Fillen Stadtreinigung und Fuhrwesen sowie Miillabfuhr pri-
vatisiert®. Die Privatisierung von Schlachthéfen wird ebenfalls
hiufig genannt®®; auch der Personennahverkehr®! sowie die Griin-
anlagenpflege®? sind erfafit. In Einzelfillen wurden so unterschied-
liche Bereiche wie Krankenhiuser®, Hallenschwimmbider®*,

- Druckereien®®, Bestattungsunternehmen® sowie selbst die Ratten-

t67a

bekimpfung® in Privathand iiberfiihrt®. Nicht ungeschickt wurde

so in der Regel an -Titigkeiten angesetzt, die.schon bisher in

" zahlreichen Gemeinden privat betrieben werden®; warum soll das,

‘was anderswo seit Jahrzehnten von Privaten erledigt wird, nicht
auch im eigenen Hause mdglich sein? Die Miillabfuhr ist hierfiir
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das schlagendste Beispiel®’. Die Privatisierung erscheint so als

schlichte Umorganisation, von der nicht mehr zu befiirchten ist als
beispielsweise von einer verinderten Kompetenzaufteilung zwi-
¥ schen verschiedenen Behdrden.
In einer Reihe von Fillen wurden zunichst vorgenommene Privati-
sierungen ni(_:htrﬁgl.ich wieder riickgingig gemacht’®. Bemerkens-
wert ist auflerdem die Stellungnahme der Bremischen Biirgerschaft,
die im Zusammenhang mit der Gebiudereinigung nicht nur jede
Privatisierung ablehnte, sondern ausdriicklich betonte, die Erledi-
gung durch die 6ffentliche Hand miisse grundsitzlich den Vorrang
haben’!. Gleichwohl besteht kein Zweifel daran, dafl die Befiirwor-
ter der Privatisierung eine Reihe von betrichtlichen Erfolgen er-
zielten, auch wenn ihnen ein wirklicher »Durchbruch« versagt
_blieb. Von Interesse ist, daf sich kommunale Funktionstriger
haufig nicht von den programmatischen Stellungnahmen ihrer Par-
teien leiten liefen; so steht die Mitgliedschaft in CDU und CSU
bisweilen einer kritischen Haltung gegeniiber der Privatisierung
nicht entgegen’?, wihrend umgekehrt auch in SPD-regierten Stid-
ten privatisiert wurde’>. '

2.2. Konsequenzen fir Biirger und Beschiftigte

. Welche konkreten Auswirkungen die Privatisierung auf ‘Biirger
und Beschiftigte hat, ist fiir Gebdudereinigung und Miillabfuhr
inzwischen auch empirisch untersucht. Danach bewahrheitet sich
‘in der Regel die gewerkschaftliche Prognose, wonach die erbrach-
‘ten Leistungen quantitativ und qualitativ zun'ickgehen; So wird
_etwa berichtet, dafl der Hamburger Senat trotz erheblicher Kosten-
wvorteile die weitere Privatisierung der Reinigungsdienste stoppte,
- da die Qualitit der von den Privatfirmen erbrachten Leistungen auf
" heftige Kritik gestofien war”. In Villingen-Schwenningen wurde
im - Zusammenhang mit der Privatisierung gleich »offiziell« die
Putzleistung erheblich reduziert’®. Ahnliche Probleme ergaben sich
~auch bei der privatisierten Miillabfuhr im Landkreis Géttingen, wo
-aufgrund der eingetretenen Arbeitsintensivierung eine deutliche
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Verschlechterung der Leistung eintrat”’. Was die Verwirklichung
privatwirtschaftlicher Grundsitze in anderen Bereichen fiir den
Biirger bedeuten wiirde, hat der Deutsche Stidtetag aufgezeigt: Da
- der Privatunternehmer mindestens kostendeckende Preise fordern
miifite, wiren fiir die Benutzung des Hallenbads 5—7 DM, fiir einen
Museumsbesuch gar zwischen 20 und 60 DM aufzuwenden. Fiir
eine Theater- oder Opernkarte wiren Preise von 40-120 DM zu
bezahlen’®.

Die Auswukungen auf dJe Arbeitnehmer sind nicht weniger beun-
ruhigend. Die Privatunternehmer »unterbieten« die Regiekosten
der offentlichen Hand in der Weise, da sie ihre Personalkosten
erheblich senken. Hierfiir werden verschiedene Mittel eingesetzt:

(1) Insbesondere im Bereich der Gebiudereinigung werden fast -

ausschliefllich Teilzeitarbeitskrifte beschiftigt, die wegen ihrer ge-
ringen Stundenzahl nicht sozialversicherungspflichtig sind und die
nach § 1 Abs. 2 Ziffer 2 LFZG auch keinen Anspruch auf Lohn-
fortzahlung im Krankheitsfall besitzen. Sauerborn und Minssen
ermittelten beispielsweise einen durchschnittlichen »Arbeitstag«
von 2,5 Stunden’, so daf} die Betroffenen nicht den Schutz der
" Arbeitslosen-, Renten- und Krankenversicherung besaflen®. Der
Arbeitgeber spart auf diese Weise Beitrige, die normalerweise
15,5% des Bruttolohnes ausmachen wiirden®!.

(2) Die tariflichen Leistungen im Bereich der privaten Gebauderei-
nigung liegen erheblich unter denen des 6ffentlichen Dienstes®.
Dies gilt einmal fiir den Stundenlohn als solchen, der um rund 25%
niedriger ist®®>, zum andern aber fiir die Zusatzleistungen des Ar-
beitgebers, die in diesem Teil der Privatwirtschaft fast véllig feh-
len®. Im Ergebnis bedeutet dies, daff die beim Privaten Beschiftig-
ten weniger als 60% dessen verdienen, was ihre mit gleichen
Aufgaben betrauten Kollegen im &ffentlichen Dienst erhalten®.
Das unterschiedliche Tarifniveau diirfte im iibrigen seine Hauptur-
sache in der sehr ungleichen Verankerung der Gewerkschaften in
beiden Bereichen haben. Etwas weniger kraf} sind die Unterschiede

im Bereich der Miillabfuhr, da die OTV die tariflichen Stundenléh- -

ne im Jahre 1976 im wesentlichen angleichen konnte, doch blieben
gravierende Unterschiede bei den »Nebenleistungen«: Pro Jahr

24

stellten sich die &ffentlichen Miillwerker um 5017,44 DM besser®.
Die These von den »attraktiven Leistungsléhnen«®
als einigermaflen grotesk. ‘

(3) Weiteres typisches Mittel zur Einsparung von Lohnkosten ist
die Erhéhung der Arbeitsanforderungen. So wird etwa berichtet,

-erweist sich so

_ dafl die Zahl der pro Stunde zu reinigenden qm um 40%"% oder um

50%? 9 erhht wurde. Im Landkreis Gottingen mufiten die privaten
Miillwerkerkolonnen statt wie bisher rooo nunmehr 1400-1450
Gefifle pro Tag leeren®™. Neben derartigen offenen Leistungsver-
schirfungen stehen subtilere Formen wie geringere Grofle der
Arbeitskolonnen oder Nichtersetzung ausscheidender Mitarbeiter.
«Durchsetzungsprobleme« ergeben sich nur ausnahmsweise, da die
sehr kurze tigliche Arbeitszeit die intensive Beanspruchung der
Arbeitskraft ertriglicher erscheinen lifit und da die Beschiftigten
meist zu jenen Arbeitnehmergruppen zihlen, die wie Frauen und
Auslinder besonders grofle Schwierigkeiten haben, einen besseren
Arbeitsplatz zu finden. Dafl auch arbeitsschutzrechtliche Vor-
schriften unter diesen Umstinden oft auf dem Papier stehen,
verwundert nicht weiter. So ermittelte die SPD-Biirgerschaftsfrak-
tion in Hamburg, dafl von 37 Gebiude- und Glasreinigungsfirmen
nur 3 einen Betriebsrat besaflen’’, und Sauerborn stellte bei der
privatisierten Géttinger Miillabfuhr durchschnittliche tigliche Ar-
beitszeiten von 11 Stunden und eine rechtswidrige Uberladung der
Fahrzeuge um fast 40% fest™.

Wie reagieren die Beschiftigten auf diesen offenkundigen sozialen
Abbau? In vielen Fillen wird ein »reibungsloser« Ubergang in der
Weise praktiziert, dafl kein 6ffentlicher Bediensteter entlassen

wird®*: Die Privatisierung erfolgt etwa »scheibchenweise« in der

Art, dafl die bei der 6ffentlichen Hand ausscheidenden Reinigungs-
krifte nicht mehr ersetzt werden, sondern statt dessen ein entspre-
chend grofierer Auftrag an den Privatreiniger erteilt wird. Biswei-
len kommt es auch zu Versetzungen in andere Teile des offentli-
chen Dienstes. Im Bereich der Miillabfuhr ist die »Ubernahme«
von Arbeitskriften durch den Privaten weit verbreitet, wobel
dieser meist bestimmte Lohngarantien gewihrt. Schlief}lich kommt
es vor, dafl die Arbeitnehmer die 6ffentliche Hand als Arbeitgeber
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brehaltqn und an den Privaten nur »ausgeliehen« werden; auch diese
relativ glinstige Variante kann jedoch nicht verhindern, dafl sie dem
Direktionsrecht des Privatunternehmers und den von ibhm be-
stimmten Leistungsanforderungen unterliegen. Von einem witkli-
chen Bestandsschutz kann daher auch hier nicht die Rede sein

— ganz abgesehen davon, daff es den Zusammenhalt der Belegschaft -

wenig fordern wird, wenn im selben Betrieb fiir. dieselbe Arbeit
eine Gruppe von Beschiftigten 40% weniger als eine andere ver-
dient. Neben diesen »milden« stehen allerdings noch immer die
»harten« Privatisierungsfille: die 6ffentliche Hand kann auch Mas-
senentlassungen durchfiithren, um sich so der iiberfliissig geworde-
nen Arbeitskrifte zu entledigen®

Dafl Privatisierung in aller Regel zu einem drastischen sozialen
Abbau fiihrt, hat nichts mit »Sklavenhindler-« oder » Ausbeuter-
mentalitit« der betreffenden Privatunternehmer zu tun. Sie mag im
Einzelfall vorhanden sein, kann aber auch ganz fehlen — entschei-

- dend ist die Logik der Dinge selbst: Da der Private Gewinne

machen muf}, bleibt ihm in so lohnintensiven Bereichen wie den

- privatisierten offentlichen Dienstleistungen meist keine andere
Wahl, als die Lohnkosten méglichst stark zu senken. Dies wird

zumindest von einigen Anhingern der Privatisierung auch mehr
oder weniger offen zugegeben. So heifit es etwa im Gutachten des
Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesfinanzministerium im Zu-
sammenhang mit der von der Privatisierung erwarteten Effizienz-
steigerung®
»Fiir eine derartige Vermutung (d. h. zugunsten einer Effizienz-
steigerung — W. D.) kénnte immerhin sprechen, dafl die Mitar-
beiter solcher Gesellschaften aufierhalb des Beamtenrechts bzw.
des Tarifvertragsrechts fiir Angestellte im 6ffentlichen Dienst
eingestellt, eingesetzt und vor allem entlassen werden konnen.«
(Hervorhebung von mir - W. D.)
Ahnlich argumentiert der Sachverstindigenrat®:
»Denn dies (d. h. die Bereitstellung von Leistungen durch pri-
vate Unternehmer) erleichtert es vielleicht nicht nur, den Biir-
gern kostendeckende Preise abzufordern; die privaten Unter-
nehmer wiirden die Leistungen nicht selten auch kostengiinstiger
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und marktgerechter anbieten, unter anderem deshalb, weil sie
nicht durch das offentliche Dienstrecht gebunden sind.« (Hervor-
hebung von mir - W. D.)
Eine durchaus vornehme Umschreibung fiir das, was von gewerk-
schaftlicher Seite als Riickkehr zu fruhkapltahstlschen Gepftlogen-
heiten bezeichnet wurde”.

'3. Verwandte Erscheinungen

‘Der Uberblick iiber die Privatisierungsdiskussion wie iiber die

bisher realisierten Vorhaben wire unvollstindig, wiirde man das
Phinomen »Privatisierung« nicht von anderen verwandten oder

“ scheinbar verwandten Phinomenen abgrenzen. Wie schon in den

Einleitungsbemerkungen deutlich gemacht, liegt eine Privatisie-
rung im hier gebrauchten Sinn dann vor, wenn Aufgaben, die

" bisher von der 5ffentlichen Hand erfiillt wurden, nunmehr Privat-

leuten iiberlassen werden?®. Dabei kommt es nicht darauf an, ob ein
Unternehmen der 6ffentlichen Hand oder bestimmte Dienstlei-
stungsfunktionen ubertragen werden®; auch spielt es keine Rolle,
ob nur der »Input« der Verwaltungstitigkeit, etwa die Versorgung
mit Bliromaterial, Fahrzeugen usw., oder ob der »Output« wie
z. B. die Personenbeférderung im Nahverkehr auf den Privaten
iibergeht'®. Weiter kann der Unternehmer zu untergeordneten
Titigkeiten, aber auch zur Erfillung wie sogar zur selbstindigen

* Erledigung einer Aufgabe ermichtigt sein'!, Schlieflich ist Privati-

sierung nicht davon abhingig, in welcher Form die 6ffentliche
Hand bisher titig wurde: Hoheitsverwaltung kann ebenso erfafit

sein wie fiskalische Titigkeit oder die sog. Annex-Aufgaben!®?

Wenn' der Private selbst hoheitlich handeln soll, spricht man iibli-

_cherweise allerdings von Beleihung'®

Wichtigstes Abgrenzungsmerkmal von anderen Formen der Ein-
schaltung von Privatpersonen in die Erfiillung &ffentlicher Aufga-

ben ist die Verfolgung eigener (in der Regel Gewinn-) Interessen.

An ihr fehlt es, wenn die &ffentliche Hand Aufgaben auf eine

- Eigengesellschaft oder eine andere juristische Person des Privat-
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rechts iibertrigt, die unter ihrem maflgeblichen Einflufl steht: Eine
solche formelle Privatisierung'® ist im Grunde nur ein Internum
der Staatsorganisation, das hier nicht weiter interessiert, sind doch
sehr viel geringere Auswirkungen auf den Biirger oder die Beschif-
tigten zu erwarten'®®. Grundsitzlich keine Privatisierung stellt
auch die Beteiligung an Verwaltungsentscheidungen dar, wie sie
teilweise besonders betroffenen Biirgern und den offentlichen Be-
diensteten eingerdumt ist. Sie erhebt einen anderen Anspruch, da
sie die parlamentarische Demokratie erginzen und so die Bestim-
mung des »Allgemeininteresses« erleichtern, nicht aber private
Gewinninteressen realisieren will. Ihre »Erginzungsfunktion«
zeigt sich darin, dafl sie nie iiber gleichberechtigte Mitentscheidung
hinausgeht und daf} die politisch wesentlichen Fragen dem Parla-
ment oder der Exekutivspitze vorbehalten bleiben. Auch werden
Partizipationsrechte ausschliefllich »nach K&pfen« ausgeiibt und
als Kompensation fiir besondere Betroffenheit verstanden. Im Ge-
gensatz dazu besitzt der Privatunternehmer in dem ihm iiberlasse-
nen Bereich volle und alleinige Entscheidungsfreiheit; sein tatsich-
licher Einfluf richtet sich nach seiner wirtschaftlichen Kapazitit
und seiner Stellung auf dem Markt, er handelt nicht als Biirger oder
abhingig Beschiftigter, sondern als Eigentiimer. Das alles schliefit
freilich nicht aus, daf} es Mitbestimmungsformen geben konnte, die
vom Staate her gesehen einer Privatisierung gleichkimen'®: Wiirde
etwa der Hauptpersonalrat der Bundespost allein iiber Einstellun-
gen und Entlassungen entscheiden und wiirde er auch die Postge-
bithren festsetzen, so wire dies im Ergebnis eine Privatisierung
zugunsten der Beschiftigten, die gewissermaflen die Stellung von
Kollektiveigentiimern hitten. Dafl eine solche L6sung nicht ernst-
haft zur Debatte steht, ist allgemein bekannt — um so deutlicher

wird an diesem Extrembeispiel der grundsitzliche Unterschied, der - 5

zwischen Partizipation und Privatisierung besteht. Wie bei der
formellen Privatisierung verbirgt sich hinter der nicht unihnlichen
Erscheinungsform ein grundlegend anderes Wesen.

Gerade umgekehrt liegt es in einer Reihe von Fillen, die duflerlich
so gut wie gar nichts mit der Privatisierung zu tun haben, die
jedoch zu shnlichen Effekten, insbesondere zu einer »Entlastung«
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des Staates fithren. Wird der Biirger etwa mit bestimmten Pflichten
belastet, mufl er z. B. von Gesetzes wegen fiir saubere und im
Winter auch fiir schneefreie Gehwege sorgen, so geht es ersichtlich
nicht darum, ihm neue unternehmerische Betitigungsmoglichkei-
ten zu erffnen. Die In-Pflicht-Nahme hat jedoch vom Staat her
gesehen einen dhnlichen (in Wahrheit sogar viel weitergehenden)
Auslagerungsélfekt und wird daher in Krisenzeiten hiufiger zur
Debatte stehen. Um Privatisierung im hier verstandenen Sinne
handelt es sich gleichfalls nicht, wenn innerhalb des Sffentlichen
Dienstes rationalisiert wird, etwa dhnliche Arbeitsbedingungen wie
bei den Privatunternehmern eingefiihrt werden. Eine solche Uber-
nahme marktwirtschaftlicher Prinzipien in den Staatsapparat selbst
hat allerdings ihnliche Folgen wie die Privatisierung — sie ist
gewissermaflen ein anderer Weg, um zum selben Ziel zu kom-

n'%, Ahnliches gilt schliefllich fiir die »autonome« Entwicklung
von Einrichtungen, die wie Schiedsgerichte oder der Werkschutz
eines Unternehmens an die Stelle der entsprechenden staatlichen
Instanzen treten'%: Sie hohlen die Staatsgewalt in gewissem Sinne

-aus, ohne dafl der fiir die Privatisierung charakteristische Akt der

Ubertragung bisher von der 6ffentlichen Hand Wahrgenommener

-~ Aufgaben oder Titigkeitsbereiche vorlige.
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§ 2:Ursachen der Privatisie;uhgskampagne und mégliche
Gegenstrategien '

1. Privatisierung — Ausdruck 8konomischer Notwendigkeiten
oder Ausdruck konservativer Politik?

Die hier versuchte Beschreibung des Phinomens »Privatisierungs,
des Pro und Contra und der bisherigen Resultate hat einen Punkt
ausgeklammert, der bei unvoreingenommener Betrachtung gerade-
zu ins Auge springt: Wie ist es eigentlich zu erkliren, dafl die
offentliche Hand nicht ihrerseits in das Kleid des Unternehmers
schliipft und sich privatwirschaftlicher Methoden bedient, um die
(unterstellte) Effizienzsteigerung zu erreichen? Wire es in einer
Situation der Finanzknappheit nicht sinnvoller, sich wie ein Unter-
nehmer zu verhalten und so die Gewinne des Privaten selbst zu
erwirtschaften? Wire dies nicht die beste Form der Haushaltsentla-
stung? h

Die Frage zu stellen, bedeutet zugleich, auf eine eindimensionale
Erklirung der Privatisierung aus finanzwirtschaftlichen Erwigun-
gen zu verzichten. Da ernsthafte rechtliche Restriktionen fiir eine
Eigenbetitigung der offentlichen Hand nicht vorliegen® oder ggf.
aus dem Weg geriumt werden kénnten?, mufl die Privatisierung
offensichtlich Eigenschaften haben, die sie als »zweitbeste« Entla-
stungsstrategie fiir ihre Befiirworter attraktiv machen. Thre Spezifik
scheint mir in folgendem zu liegen:’

1.1. Wechsel des Rechtstragers -

Werden bestimmte 6ffentliche Aufgaben auf einen Privaten ausge-
lagert, so erweitert sich der politische Spielraum fiir eine Verinde-
rung, d. h. einen Abbau der bisherigen Leistungen®. Reduziert der
Private das bisherige Angebot an Dienstleistungen, kann er in der
Offentlichkeit mit einem erheblichen Vertrauensvorschufl rechnen,
geht man doch gemeinhin davon aus, ein. Unternehmer werde nur
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verniinftige, effizienzsteigernde Mafnahmen ergreifen’. Eine ge-
plante Streckenstillegung der Bundesbahn mag zu Unmut und
Protesten fiithren; verzichtet ein Privatunternehmer auf die Bedie-
nung bestimmter Omnibuslinien, so wird dies als Folge unver-
meidbarer wirtschaftlicher Entwicklungen ungleich schneller hin-
genommen.

~-

1.2. Flexibles Mittel

Weiter hat die Privatisierung den »Vorteil«, ein punktuelles auf
Einzelbereiche beschrinktes Vorgehen zu ermdglichen und z. B.
den sozialen Besitzstand der bisher Beschiftigten unangetastet zu
lassen. So ist es sicherlich einfacher, die Putzdienste in der Weise zu
»rationalisieren«, dafl keine neuen Arbeitskrifte mehr eingestellt
und die durch. Ausscheiden frei werdenden Kapazititen an Privat-
firmen vergeben werden, als statt dessen die Léhne zu senken und
die Anforderungen zu erhhen (soweit dies juristisch iiberhaupt-
machbar ist). Noch schwieriger wire es, gewerkschaftlich gut
organisierte Bereiche wie die Miillabfuhr frontal anzugehen und sie
beispielsweise aus den Tarifwerken des 6ffentlichen Dienstes her-
auszubrechen oder auch nur die Leistungsvorgaben zu steigern. In
der Regel wird daher ~ kommt es zu einer Vollprivatisierung
bestimmter Bereiche — die »Restbelegschaft« an den Privaten nur
»ausgeliehen«®, was die zusitzliche Konsequenz hat, daf im Privat-
betrieb zwei Kategorien von Arbeitnehmern (die »Alten« und die
»Neu-Eingestellten«) beschiftigt sind, eine Tatsache, die solidari-
sches Vorgehen erfahrungsgemif nicht eben erleichtert.

1.3. Stdrkung marktwirtschaftlicher Vorstellungen
Neben diesen »taktischen« Vorziigen liegt der »Wert« der Privati-
sierung in der Stirkung marktwirtschaftlicher Ideologie: Einer

Vielzahl von Biirgern soll demonstriert werden, dafl der Privatun-
ternehmer eben doch effizienter arbeitet als die schwerfillige staat-
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liche Biirokratie. Gerade in'einer Zeit der Arbeitslosigkeit und
relativer wirtschaftlicher Stagnation erscheint es im Interesse der
Erhaltung des Status quo besonders wichtig, das Banner der Markt-
wirtschaft hoch zu halten und potentielle Kritik auf andere Berei-
che abzulenken. Nicht sie, sondern iiberzogenes Anspruchsdenken
sei fiir Konkurse und Massenarbeitslosigkeit verantwortlich, lautet
ein verbreitetes Argument’. Statt iiber Investitionskontrolle und
staatliche Auflagen, d. h. iiber politische Vorgaben fiir das unter-
nehmerische Verhalten reden zu miissen, kommt man so in die
angenehme Lage, iiber das Versagen des offentlichen Sektors disku-
tieren zu konnen und die Vertreter gemeinwirtschaftlicher Alterna-
tiven fiir die Gesamtwirtschaft von vornherein in die Defensive zu
dringen. Im Sffentlichen Argumentationskampf trifft man zudem
giinstige Voraussetzungen an: Auch wenn man von der inneren
Struktur und der politischen Ausrichtung vieler Massenmedien
einmal absieht, sorgt die Verunsicherung vieler Mitbiirger und das
Fehlen gesellschaftspolitischer - Alternativvorstellungen in weiten

Teilen der Bevolkerung® dafiir, daff Vorstellungen dieser Art auf -

fruchtbaren Boden fallen’.

1.4. Stdrkung mittelstindischer Existenzen

Die Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben hat weiter zur Folge, daff
kleine und mittlere Betriebe ein neues Titigkeitsfeld erhalten und
die propagierte Ideologie so mit einem Stiickchen Realitit unter-
_mauert wird. Was bislang inPrivathand iiberfiithrt wurde, fillt
nicht an Grofkonzerne, sondern an Fensterputzer- und Miillab-
fuhrfirmen oder an Schlachtergenossenschaften und Taxivereini-
gungen. Entgegen dem gesamtwirtschaftlichen Konzentrationspro-
zefl werden auf diese Weise mittelstindische Existenzen gestirkt
oder gar neu geschaffen, was die Vorstellung vom Aufstieg des
Tiichtigen erneut zu bekriftigen scheint. Dem entspricht es, dafl
die Befiirworter der Privatisierung in erster Linie unter den Orga-
nisationen der kleinen und mittleren Unternehmen sowie im Be-
reich konservativer Parteien zu finden sind, wihrend sich die
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Groflindustrie trotz aller grundsitzlichen Sympathie relativ stark’
zuriickhilt'®. So ist es bezeichnend, dafl in dem von der Bundesver-
einigung der Deutschen Arbeitgeberverbinde herausgegebenen
»Arbeitgeber« lingst nicht so umfassende Privatisierungsmoglich-
keiten gesehen werden wie in einer Verdffentlichung des Bundes

_der Steuerzahler!?.

e

1.5. Privatisierung als Druckmittel

Schliefllich kann die (mogliche) Privatisierung Verinderungen,
d. h. Rationalisierungen im &ffentlichen Dienst selbst erleichtern:
Der Hinweis, man konne ja bestimmte Aufgaben einem Privaten
iibertragen und so einen brutalen sozialen Abbau praktizieren, liflt

alle weniger weitgehenden Eingriffe in bisherige Rechte als kleine-

res Ubel erscheinen. Rationalisierungsmafinahmen werden leichter
hingenommen, wenn sich die schlimmere Alternative der Privati-
sierung damit zunichst verhindern lifit. Dies kann soweit gehen,

dafl im Einzelfall sogar auf die Einhaltung von Arbeitsschutzvor-

schriften verzichtet und das Arbeitstempo enorm gesteigert wird,
um nur ja genauso »preiswert« wie der potentielle Privatunterneh-
mer zu arbeiten'’. Diese Disziplinierungsfunktion macht es auch

- verstindlich, dafl die Privatisierungskataloge selbst Bereiche einbe-
ziehen, die sich trotz aller Senkung der Personalkosten nicht mit

Aussicht auf Gewinn unternehmerisch betreiben lassen'*: Das

. »Uberschieflen« der Forderung gegeniiber dem wirklich Gewollten
s hat den »niitzlichen« Effekt, die Beschiftigten, unter Umstinden
~auch den Biirger, einzuschiichtern und ihre Bereitschaft zu stei-

gern, auf einen gewissen Teil ihres Besitzstandes zu verzichten.

- Bisweilen wird dies an divergierenden Aussagen aus ein und dersel-

ben politischen Gruppierung deutlich: Wihrend etwa die CDU

programmatisch weitestgehende Privatisierungsforderungen ver-

 tritt'®, wird Gerhard Stoltenberg unwidersprochen fiir die aus der

Perspektive des »praxisniheren« Ministerprisidenten verstindliche
Behauptung zitiert, die Privatisierung fithre nur in wenigen Fillen
zu Kosteneinsparungen’®.
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1.6. Zusammenfassung

Die Privatisierung hat gegeniiber einer Rationalisierung im Staats-
apparat selbst die Besonderheit, dafl sie den Abbau von Leistungen
gegeniiber dem Biirger und von sozialen Besitzstinden der Be-
schiftigten erleichtert, dafl sie marktwirtschaftliche Vorstellungen
stirkt und daf sie mittelstindischen Existenzen niitzt. Schlieflich
kann sie als Drohpotential eingesetzt werden, wenn eine Umstruk-
turierung innerhalb der 6ffentlichen Hand zur Debatte steht. Die
Ursachen der Privatisierungskampagne liegen somit im politischen
Raum, nicht in irgendv}elch'en okonomischen Notwendigkeiten.
Sie kann daher grundsitzlich auch politisch bekdmpft werden. Eine
Gegenargumentation zu entwickeln und die Betroffenen zu mobili-
sieren, ist nicht von vornherein aussichtslos. Dabei ist allerdings zu
beachten, daf8 auch die erfolgreichste Gegenstrategie nur ein Mittel
der »Okonomisierung der Staatstitigkeit« aus der Welt schaffen
wiirde, das Grundproblem jedoch — Haushaltseinsparungen auf
Kosten der Biirger und der Beschiftigten — dasselbe bliebe: Es wire
kurzsichtig, wollte man nicht auch Uberlegungen zur Sache selbst,
d. h. zur Erhaltung des 6ffentlichen Korridors und des Lebensstan-
dards der 6ffentlichen Bediensteten anstellen. Wegen ihrer spezifi-
schen Wirkung seien gleichwohl zunichst die Privatisierung und
die auf sie bezogenen Abwehrméglichkeiten behandelt, was iiber-
dies den Stellenwert juristischer Gesichtspunkte ein wenig verdeut-
lichen kann. Im Anschluf} daran soll uns die Frage beschiftigen, ob
und wie es zu verhindern ist, dafl eine mit politischen oder rechtli-
chen Mitteln geichtete Privatisierung zu verschirfter Rational.i.sie-
rung mit identischen Ergebnissen fithrt, also der sprichwéortliche
Teufel mit Beelzebub ausgetrieben wird.
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2. Kritik der Privatisierung

Was lifit sich gegen die oben referierten Argumente der Privatisie-
rungsanhinger'” einwenden und mit Aussicht auf Erfolg in politi-
sche Auseinandersetzungen einbringen? Der Hinweis auf die tat-
sichlichen Wil;l_{ﬁngen und die gesellschaftliche Funktion der Pri-
vatisierung belegt zwar den ideologischen Charakter der erhobenen
Forderungen, doch reicht dies allein nicht aus, um die Stofkraft der

§  »Bewegung« auch nur abzuschwichen. Notwendig ist auch eine

immanente Kritik, die insbesondere am Kosten- und am Biirokra-

-~ tleargument ansetzen mufl.

2.1. Entlastung der éffentlichen Haushalte?

-Ausgahgspunkt aller Forderungen nach Entstaatlichung ist der
- Einspareffekt: Weil der Private billiger wirtschafte, kénne er be-

stimmte Aufgaben iibernehmen und so den &ffentlichen Haushal-

% ten ein Stiick Defizit ersparen. Dies ist aus verschiedenen Griinden

zu kurz gedacht.

- Zunichst ist diese Behauptung iiberall dort unschliissig, wo es um

die Privatisierung gewinnbringender Teile des &ffentlichen Dien-
stes geht: Thre Weggabe wiirde die 6ffentlichen Haushalte zusitz-

- lich belasten'®. Die Privatisierung des Telefondienstes etwa wire

fiir die Deutsche Bundespost ebenso unwirtschaftlich wie die Weg-

§  gabe rentabler Nahverkehrsstrecken fiir eine Gemeinde: Statt der
‘§  bisher mdglichen Mischkalkulation wiren nunmehr nur noch defi-
§  zitire Bereiche wie der Briefverkehr bzw. die Bedienung wenig
-benutzter Nahverkehrsstrecken zu verwalten’®. ’

- Nun wire es allerdings wenig angemessen, wollte man den Privati-

sierern generell derartige Milchmidchenrechnungen unterstellen.

§  Die Ubertragung eines gewinnbringenden Sektors ist jedenfalls
dann eine Entlastung, wenn der Private eine »Konzessionsabgabe«
£ zahlen muf, die iiber den bisherigen Ertrigen der &ffentlichen
" Hand liegt. Dasselbe gilt bei einem »Zuschufibetrieb« wie der
§  Gebiudereinigung, sofern der Private ein Entgelt fordert, das
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deutlich hinter den '-Re_giekosten der &ffentlichen Hand iurﬁck-
bleibt. Ist Derartiges nicht eine realistische Perspektive?

Entgegen verbreiteter Auffassung lif8t sich zunichst die Feststel-

lung treffen, dafl Privatunternehmer keineswegs immer zu einer
Unterbietung der 5ffentlichen Hand bereit und in der Lage sind. So

wurde etwa in Wiesbaden auf die Privatisierung der Miillabfuhr

verzichtet, weil sie mit einer Kostensteigerung verbunden gewesen
wire'®, und in ihnlicher Weise entschied man sich in Hamburg
dafiir, die Pflege der Griinanlagen in &ffentlicher Regie zu belas-
sen®. Aus Duisburg wurde berichtet, daf} die stadteigene EDV-
Anlage und die stadteigene Druckerei weniger Kosten verursach-
ten, als wenn man entsprechende Auftrige an Privatunternehmer
erteilt hitte?, und in Rastatt wurde die Pflege der Griinanlagen
" wieder in 6ffentliche Regie iibernommen, weil der Private zu teuer
geworden war?2. Der Deutsche Stidtetag bezeichnete es mit Recht
als »umstritten«, ob die private Abfallbeseitigung billiger als die
Sffentliche sei??; auch hitten sich in den Nachkriegsjahren viele
Privatunternehmer aus der Netzbedienung im 6ffentlichen Perso-
nennahverkehr zuriickgezogen, weil ihnen die wirtschaftlichen Ri-
siken zu hoch erschienen®. Selbst das so viel zitierte Beispiel des
Kolner Schlachthofs erweist sich bei niherem Zusehen als wenig
"aussagekriftig. Abgesehen davon, dafl vor der Privatisierung von
interessierter Seite jede kostensparende Umorganisation verhindert
wurde, mufite auch die private Schlachthof-GmbH jahrlich mit ca.
1,5 Millionen unterstiitzt werden. Gleichwohl belief sich 1976 der
Verlust auf 300 coo,- DM®. Von der behaupteten generellen
Entlastung der 6ffentlichen Haushalte kann daher keine Rede
sein®.
Trotz dieser Fakten lifit sich nicht bestreiten, dafl es etwa im
Bereich der Gebiudereinigung zahlreiche Fille gibt, in denen die
Regiekosten der 6ffentlichen Hand von Privatunternehmern erheb-
lich unterboten werden. Auch dann ist der Schluf} auf eine Haus-

haltsentlastung jedoch hiufig verfritht. Zum einen gibt es nicht

wenige Fille, in denen »Dumping-Angebote« gemacht wurden, die
unter dem Selbstkostenpreis lagen; war man dann einmal mit der

Gemeinde ins Geschift gekommen, so stiegen die Preise relativ
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schnell an?. Dafl sie durchgesetzt werden konnten, hingt damit

gewinnt: Die Gemeinde miifite auferordentlich kostspielige Inve-
stitionen titigen, wenn sie die- Aufgabe wieder selbst iibernehmen
- wollte, und ein »Ausweichen« auf einen anderen Unternehmer
- scheitert in der Regel daran, dafl es ihn entweder gar nicht gibt oder
daf er im »wohlverstandenen Interesse« seiner Branche nicht bereit
ist, zu giinstigeren Preisen titig zu werden®®. Was heute besonders
preiswert erscheint, kann die 6ffentliche Hand daher morgen teuer
zu stehen kommen; durch die Privatisierung ist sie in gewisser
Hinsicht wirtschaftlich erprefibar geworden®. .

Trotz dieser hiufig auftretenden Konstellation gibt es Fille, in
denen der Private lingere Zeit unter den Regiekosten der 6ffentli-
.chen Hand bleibt. Auch dies lifit sich jedoch nur dann als Einspa-
rung verstehen, wenn der Private dieselbe Funktion wie vorher die
offentliche Hand erfiillt. Dies wird bei objektiv mefibaren, relativ
- einfachen Dienstleistungen wie bei Reinigungsarbeiten und Griin-
anlagenpflege méglich sein, doch gibt es andere und wichtigere
Bereiche, wo ein qualitativer Unterschied zwischen ffentlich und
- privat erbrachter Leistung besteht*. So kann etwa die Unabhingig-

Zahlen ausgedriickt und so in eine Kosten-Nutzen-Rechnung eines
Privatrundfunks eingebracht werden?®!. Ahnliches gilt etwa fiir die
- verstirkte Beriicksichtigung des Umweltschutzes durch 6ffentliche
Unternehmen: Sorgfiltigere Anlage und Kontrolle von Miilldepo-
nien.mag zwar viel kosten, doch ist es wenig sinnvoll, hier eine
" Quantifizierung der Art vorzunehmen, dafl »weniger Umwelt-
schutz« durch die Einsparung von 1 Million (nicht aber von bloflen
~ 100 000,~ DM) gerechtfertigt wire. Der unterschiedlichen Zielset-
- zungen wegen sind die Leistungen hiufig iiberhaupt nicht ver-
- gleichbar. Versucht man es gleichwohl, liegt die Gefahr nahe, daff
" unveriuflerliche Gemeinschaftsgiiter auf der Strecke bleiben, weil
" sie der dffentlichen Hand mit einer entsprechend hohen Geldsum-
‘me abgekauft werden. -

Konzentriert man sich nunmehr auf Leistungen, bei denen diese
Gesichtspunkte keine oder mur eine untergeordnete Rolle spielen,
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zusammen, dafl der Private hiufig eine monopolartige Stellung

keit des Redakteurs bei einer offentlichen Rundfunkanstalt nichtin




(z. B. Putzdienste, Miillabfuhr als solche ohne Deponie), so ist der

Einsparungseffekt gleichwohl noch nicht dargetan. Wie zum Teil
selbst von Arbeitgeberseite betont wird®, sind auch die gesamt-
- wirtschaftlichen Folgekosten von Privatisierungsmafinahmen ein-
zubeziehen. Fallen etwa Arbeitsplitze weg oder wird eine groflere
Zahl von Arbeitnehmern ohne Sozialversicherungsschutz beschif-
tigt”, so miissen auch diejenigen Aufwendungen in den Kostenver-

gleich eingehen, die in Zukunft durch die Zahlung von Arbeitslo- -

sengeld bzw. von Sozialhilfe entstehen, die bei fehlender Renten-
versicherung eingreifen mufi**. Im Finzelfall mogen sich dabei
Quantifizierungsprobleme ergeben, doch sind sie nicht prinzipiell
von denen verschieden, die bei jeder Kosten-Nutzen-Analyse un-
ternehmerischer oder staatlicher Mafinahmen auftauchen. Sachlich

iibereinstimmend hat man deshalb auch bei Streckenstillegungen

der Bundesbahn betont, die voraussichtlichen Aufwendungen fiir
den wachsenden Individualverkehr und fiir zusitzliche Buslinien
miifiten von Anfang an mitberiicksichtigt werden. Was sich bei
einer »betriebswirtschaftlichen«, z. B. allein auf die einzelne Ge-
meinde bezogenen Betrachtungsweise als besonders glinstig dar-
stellt, kann daher volkswirtschaftlich gesehen auflerordentlich
nachteilig sein’®. Zu den gesamtwirtschaftlichen Belastungen zih-
len im iibrigen nicht nur kiinftige Zahlungsverpflichtungen der
otfentlichen Hand; die »Abstoflung« einzelner Teile kann zusitz-
lich die Moglichkeit reduzieren, den Wirtschaftsablauf durch ei-

gene Aktivititen zu beeinflussen oder zu steuern. Je geringer die -

wirtschaftlichen Werte sind, iiber die Staat und Gemeinden verfii-
gen kénnen, um so weniger 1dft sich eine Wirtschaftspolitik betrei-
ben, die 6ffentliche Investitionen als wichtigsten Stimulans fiir die
Ankurbelung der Konjunktur begreift””. Auch insoweit ist die
Privatisierung wenig vorteilhaft.

Betrachtet man alle diese Einschrinkungen des Kostenarguments
im Zusammenhang, so bleibt eine »Restgrofe« iibrig, deren Um-
- fang allerdings bescheidener sein diirfte als die der bisher durchge-

fihrten Privatisierungen®®: Sowéit es um relativ untergeordnete -

Dienstleistungen ‘geht, die der Private auf Dauer billiger erbringt,
~ ohne dafl Arbeitsplitze wegfallen oder die Sozialversicherungs-
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pllicht vermieden wird, kann es tatsichlich zu einer Haushaltsent-
lastung kommen. Zu denken ist insbesondere an die Ausnutzung
der Kostendegression, die etwa dann zum Tragen kommt, wenn
eine private Grofiwischerei an die Stelle der relativ kleinen eigenen
Wischerei des Kreiskrankenhauses tritt oder wenn ein Miillabfuhr-
unternehmen mehrere Gemeinden gleichzeitig bedient. Unter Ko-
stengesichtspunkten nicht zu beanstanden ist auch der Fall, daf der
‘Privatunternehmer unter Ausnutzung der Verhiltnisse auf dem
- Arbeitsmarket geringere Lohne zahlt und so die &ffentliche Hand
unterbietet.

-2.2. Beseitigung der Biirokratie?

Mit einem derart eingeschrinkten Anwendungsbereich diirften sich
die Befiirworter der Privatisierung allerdings kaum zufrieden ge-
ben. In der Tat verweisen sie zusitzlich darauf, die 6ffentliche
Verwaltung sei schwerfillig, langsam und unflexibel®’; ein Privat-
unternehmen miisse z. B. nicht erst einen langen Dienstweg einhal-
~ten, sondern kénne schnelle, praktikable Entscheidungen treffen.
Ein solcher Biirokratismusvorwurf mag zwar populir sein; er geht
jedoch an der Sache vorbei. :

Zum einen werden biirokratische Fehlleistungen in der Offentlich-
keit meist dort angesiedelt, wo vorwiegend Beamte titig sind und
hoheitliche Gewalt ausgeiibt wird. Dieser Teil des Staatsapparats
steht aber nicht einmal nach Ansicht des Bundes der Steuerzahler
zur Privatisierung an, da das Lebenszeitprinzip des Beamtenrechts
- und der besondere Charakter der ausgeiibten Funktionen eine
‘Ubertragung auf Private in der Regel verbieten. Der Bereich kom-
munaler Dienstleistungen ist demgegeniiber mit dem Vorwurf allzu
ippiger Biirokratie sehr viel weniger belastet als Polizei, Justiz
oder Baubehdrden® — Gebiudereinigung und Miillabfuhr sind
nicht geeignet, im Biirger die Vorstellung »beamtenmifliger Um-
- stindlichkeit« zu erwecken. :

- Selbst wenn man einmal davon absieht, dafl Biirokratie insbesonde-
re dort abgeschafft werden soll, wo sie gar nicht existiert, ist diese
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Begriindung der Privatisiérungsforderuhg nicht schliissig. »Biiro-
kratie« gibt es nicht nur im &ffentlichen Dienst, sondern auch in
Industrie und Handel - eine Feststellung, die unter Organisations-
soziologen geradezu als Gemeinplatz gilt*!. Viele Unzutriglichkei-
ten wie etwa die Langsamkeit des Entscheidungsprozesses hingen
allein von der Gréfle der Organisation und nicht davon ab, ob sie
zum &ffentlichen oder zum privaten Sektor zihlt*2. Dafiir spricht
auch, dafl der Personalanstieg im &ffentlichen Dienst nicht wesent-
lich anders als in der gewerblichen Wirtschaft verlief: Zwar lag er
héher als in der Wirtschaft insgesamt, entsprach jedoch der Ent-
wicklung im privaten Dienstleistungssektor®’. Soweit wi¢ im Bil-

dungs- und Sicherheitsbereich eine iiberproportionale Steigerung

zu verzeichnen war, beruhte sie auf bewuflten politischen Entschei-
dungen und nicht auf »innerorganisatorischem«" Expansionsstre-
ben*. Klirungsbediirftig ist unter diesen Umstinden sehr viel eher
die Tatsache, daff im allgemeinen Bewufitsein allein der 6ffentliche
Dienst das zweifelhafte Privileg geniefit, als Eldorado von Biirokra-
ten angesehen zu werden. Wie kommt es, daff man moderne
Verwaltungsbauten leicht als »iibertrieben« oder luxuriés kritisiert,
wihrend schonere und grofiere Gebiude von Versicherungsunter-
nehmen als Ausdruck erfolgreichen Wirtschaftens unschwer ak-
zeptiert werden?*® Warum ist allein die »Finanzierung« durch den
Steuerzahler gegenwirtig, wihrend nur wenige darauf hinweisen,
die Versicherung habe ihr Biirohochhaus mit »unseren Primien
gebaut? Neben einseitiger, interessengebundener Offentlichkeits-
arbeit, die das Ansehen des »freien Unternehmertums« bewuflt
fordern will, ist hierfiir vermutlich die hShere Transparenz staatli-
cher Titighkeit verantwortlich: Das parlamentarische System sowie
Presse, Rundfunk und Fernsehen sorgen dafiir, dal Mingel im
Staatsapparat relativ schnell bekannt werden*. Das Privatunter-
nehmen ist demgegeniiber immer noch mehr einer geschlossenen
Gesellschaft vergleichbar, die sich keiner institutionalisierten Kon-
trolle ausgesetzt sieht. Nur in Ausnahmefillen treten Presse oder
Verbraucherverbinde mit Kritik an die Offentlichkeit —im iibrigen

werden umstindliche Entscheidungsprozeduren als scheinbar na-.

- turgegeben hingenommen. Jedermann hitte Verstindnis dafiir,
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‘wenn sich ein Mitbiirger in einem Leserbrief dariiber beklagen
wiirde, sein Antrag liege »seit Monaten bei der Verwaltung
- herum«; wiirde er statt dessen dariiber klagen, dafl das Versand-
. haus X nach 4 Monaten noch immer nicht geliefert habe, so wire
man erstaunt, dafl er diese »Privatsache« vor allen ausbreitet. Hier
wird offensichtlich mit zweierlei Maf} gemessen, was um so bedau-
erlicher ist, als sich das »Miftrauen« auf demokratisch legitimierte
Instanzen bezieht, -
- Die Tatsache, dafl der Staatsapparat im Prinzip nicht »biirokrati-
scher« ist als eine Konzernverwaltung, schliefit organisatorische
Verbesserungen selbstredend nicht aus. Dafiir bedarf es jedoch
‘keiner Privatisierung. So kann etwa die geforderte Flexibilitit im

Management, etwa die Befreiung von den starren Regeln des
' Haushaltsrechts*®, durch Schaffung von Eigengesellschaften erreicht
werden®; die Energieversorgung.bietet hierfiir geniigend Beispiele.
- Weiter steht es auch der 6ffentlichen Hand frei, sich die Kostende-
gression — etwa durch Errichtung eines Zweckverbandes — zunutze
~zu machen®. Threr Gréfle wegen hat sie insoweit sogar bessere
- Méglichkeiten als viele Privatunternehmen. Die Privatisierung
kann dabei nur stérend wirken, da sie unter Umstinden einen
vorhandenen Verbund auflést oder eine kiinftige Kooperation
~unmdglich macht’. Das Biirokratieargument geht daher definitiv
ins Leere. ‘ '

2.3. Effizienz durch Wetthewerb?

Eng verwandt damit ist die Erwigung, der ffentliche Dienst sei
ineffizient, weil er sich keinem Wettbewerb ausgesetzt sihe. Wer
von einem Konkurrenten unterboten werden kénne und ggf. zum
Konkursrichter gehen miisse, arbeite rationeller als ein Apparat mit
Ewigkeitsgarantie. Auch dabei wird jedoch vieles nicht bedacht.

Zunichst fillt auf, dafl sich die effizientere Arbeitsweise entschei-
‘dend in den Kosten niederschlagen miifite, daf insofern aber
keineswegs von einer generellen Uberlegenheit des privatwirt-
* schaftlichen Sektors die Rede sein kann®2. Doch auch wenn man
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davon einmal absieht — in der Literatur ist zu Recht darauf hinge-
wiesen worden, daf in den Bereichen, fiir die eine Privatisierung
zur Debatte steht, gar kein funktionsfihiger Wettbewerb exi-
stiert>?. Dies hat seinen Grund zum Teil darin, dafl kostspielige
Investitionen fiir den »Markteintritt« notwendig sind, zum Teil
liegen mehr oder weniger inoffizielle Lieferantenkartelle vor, die
- jedem Unternehmen ‘seinen bisherigen Wirkungskreis garantie-
en>>. Statt des leistungsanspornenden Wettbewerbs droht daher
ein » Ausbeutungsverhiltnis« zu Lasten der 6ffentlichen Hand, die
— wie bereits erwihnt® — unter Umstinden auch betrichtliche
PreiserhShungen in Kauf nehmen mufi®.
Selbst in Sektoren, wo die Verhiltnisse anders hegen sollten, wire
der Riickgriff auf das Wettbewerbsmodell fragwiirdig. Vom Ein-
zelunternehmer her betrachtet, mag das »Untergangsrisiko« zu
“besonderen Anstrengungen fithren; gesamtwirtschaftlich gesehen,
stellt jede Produktion »am Markt vorbei« und jeder Konkurs eine
Vernichtung von Werten dar, die nicht unberiicksichtigt bleiben

diirfen, da sie in Marktwirtschaften jeder Art unvermeidbar sind."

Gerade in Zeiten der Massenarbeitslosigkeit besteht kein Anlafl, die
Defekte der Marktwirtschaft zu ignorieren und von ihrer Ausdeh-
nung positive Effekte zu erwarten®. Erst recht gilt dies fiir die
Erwigung, nur’ wer als Arbeitnehmer ein Beschiftigungsrisiko

_trage, sei in notwendigem Umfang fiir die Arbeit motiviert®
Arbeitnehmer auf diese Weise um Arbeitsplitze konkurrieren zu
lassen, bedeutet der Sache nach, Existenzangst als Druckmittel
einzusetzen. Dies ist nicht nur inhuman (und der Ausdruck »Moti-
vation« evident zynisch), sondern iiberdies wenig wirksam: Eine
die Leistung steigernde Motivation wird ggf. durch verschiedene
materielle oder immaterielle Anreize, nicht aber durch das grobe
Mittel eines jederzeit drohenden Hinauswurfs erreicht®®.

2.4. Zusammenfassung

Die zugunsten der Privatisierung vorgebrachten Argumente haben
sich als wenig stichhaltig erwiesen. Nur in seltenen Fillen bringt sie
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eine dauerhafte Entlastung der Sffentlichen 'Haushélfe-; 'der" be-
hauptete Abbau der Biirokratie und die vom Wettbewerb erhoffte
Leistungssteigerung erwiesen sich als Fehlvorstellungen. Damit

" kommen die bereits skizzierten Nachteile fiir den Biirger wie fiir

die Beschiftigten® voll zum Tragen — ihnen steht in 99 von

- 100 Fillen kein ins Gewicht fallender Vorteil gegeniiber.

g

3. Abwehrmoglichkeiten

Kritik vermag fiir sich allein keine Entwicklungen zu verhindern,
die von gesellschaftlich michtigen Interessen vorangetrieben wer-
den. Relevanter Widerstand gegen die Privatisierung konnte theo-
retisch von all jenen kommen, die durch den Abbau staatlicher
Leistungen und durch die Verschlechterung der Arbeitsbedingun-
gen unmittelbar betroffen sind. Praktisch sind Gegenmafinahmen
jedoch fast nur bei den Gewerkschaftén zu finden, da sich auch
»privatisierungskritische« Organisationen wie die SPD im wesent-
lichen auf verbale Proteste beschrinken®. Daf§ sich keine Biirger-
initiativen zur Verhinderung von sozialem Abbau bilden, diirfte in
erster Linie daran liegen, daf} eine einzelne Mafinahme nur selten

~fiir sich allein einen spiirbaren Riickgang des Lebensstandards

bewirkt. Die finanzielle Situation der betroffenen Familien ist
zudem hiufig so verschieden, daff — anders als etwa beim Umwelt-
schutz — nicht bei allen wirklich ins Gewicht fallende Nachteile

‘entstehen. Selbst wenn ein Besuch im (privaten) Schwimmbad

DM 8, kosten wiirde, wire dies fiir gehobene Angestellte und
viele Doppelverdiener verkraftbar, wihrend eine Minderheit von
Kinderreichen und Rentnern nicht mehr mithalten kénnte.

Die fiir kollektives Handeln notwendige Betroffenheit ist unter den

- gegebenen Umstinden am ehesten am Arbeitsplatz gegeben. Stei-
~ gerungen des Arbeitstempos, Versetzungen und Kiindigungen tref-

fen den einzelnen in zentralen Bereichen seiner Existenz. Dabei
wird er in aller Regel nicht nur als Individuum » Opfer« bestimmter
Mafinahmen, sondern als Teil einer Arbeitsgruppe, Abteilung oder

'Belég_s'chaft, die sich mit ungleich mehr Aussicht auf Erfolg zur
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Wehr setzen kann. Kommt ein gewisses Maf} an gewerkschaftlicher
“Organisation hinzu und bestehen einige Erfahrungen in der Vertre-
tung von Arbeitnehmerinteressen, so wird eine effektive Abwehr-
strategie im Prinzip méglich. Zusitzliche Voraussetzung ist aller-
_ dings, dafl auch in nicht betroffenen Arbeitsgruppen, Abteilungen,
Dienststellen usw. die Einsicht verbreitet ist, was heute mit den von
der Privatisierung Betroffenen geschihe, kénne morgen einem
selbst widerfahren. In der Regel stellt sich diese Erkenntnis nicht
spontan ein, sondern mufl durch eigene Erfahrungen gelernt oder
iiber die gewerkschaftliche Bildungsarbeit vermittelt werden.

Wie kann eine gewerkschaftliche Abwehrstrategie konkret beschaf-
fen sein? Es ist nicht Ziel der vorliegenden Ausfiihrungen, Modelle
fiir gewerkschaftliches Vorgehen zu entwickeln. Ein derartiges
Vorhaben verbietet sich schon deshalb, weil es nicht Aufgabe eines
einzelnen Autors sein kann, mit dem Anspruch auf Richtigkeit ein
" umfassendes Konzept von Gewerkschaftspolitik zu entwickeln.
Diese mufl vielmehr im Prinzip von den Beschiftigten selbst be-
stimmt werden. Dabei sind im Rahmen des Méglichen Erfahrun-
gen auch aus anderen Bereichen des Rationalisierungsschutzes und
der Verhinderung von sozialem Abbau zu verwerten, da die Pri-
vatisierung insoweit keine gravierenden Besonderheiten aufweist.
Was an dieser Stelle allein in Frage kommt, ist ein Beitrag zur
- Konzipierung und Weiterentwicklung von Abwehrstrategien. Sein
Schwerpunkt wird auf der Frage liegen, ob und in welchem Um-
fang die Betroffenen und ihre Interessenvertretungen in der Lage
sind, sich rechtlicher Mittel zu bedienen, um Privatisierungen zu
verhindern oder jedenfalls in ihren Konsequenzen zu mildern. Es
geht also mit anderen Worten lediglich darum, den genauen Inhalt
. einer Rahmenbedingung gewerkschaftlichen Vorgehens zu bestim-
- men, der nach traditionellem Verstindnis wie nach gegenwirtiger
- Praxis allerdings auflerordentlich weitreichende Bedeutung zu-
kommt.
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4. Okonomisierung der Staatsaufgaben — eine z'vva'ing'sléiufige‘Ent-
wicklung? e

‘Fiir die Ausarbeitung von Abwehrstrategien wie auch fiir den
Stellenwert juristischer Auseinandersetzungen ist es von entschei-
dender Bedeutung, was die Verhinderung von Privatisierung be-
wirkt: Wird nir eine Erscheinungsform staatlicher Sparpolitik aus
der Welt geschafft (mit der Folge, dafl derselbe Effekt auf anderen
Wegen — etwa durch Rationalisierung — erreicht wiirde) oder stehen
_auch gewerkschaftliche Abwehrméglichkeiten zur Diskussion, die
‘solche »Ausweichmandver« unmdglich machen? Letzteres ist nur
dann erfolgversprechend, wenn der soziale Abbau als solcher nicht
‘etwa eine notwendige Begleiterscheinung der gegenwirtigen wirt-
schaftlichen Situation ist. Bestehen insoweit Spielriume?

:Ausgangspunkt unserer Erdrterungen ist die Tatsache, daff die
Staatsaufgaben ihre Existenz nicht dem Expansionsdrang irgendei-
ner Biirokratie verdanken wie es ein verbreitetes Vorurteil will®'.
Sie werden vielmehr deshalb wahrgenommen, weil die 6ffentliche
Hand die allgemeinen Voraussetzungen fiir die kapitalistische Pro-
“duktion schaffen und die durch sie verursachten Folgeprobleme
-bewiltigen muff®2. Am konkreten Beispiel verdeutlicht: Der Staat
~muf ein Schulsystem und ein Verkehrsnetz zur Verfiigung stellen,
~weil sonst nicht rentabel produziert werden konnte, und er mufl
~bei Krankheit und im Alter Sozialleistungen gewihren, da andern-
falls der gesellschaftliche und politische Status quo gefihrdet
‘wire®. Vom einzelnen Biirger her betrachtet, erfiille die 6ffentliche
-'Hand Grundbediirfnisse, die iiber den Markt nicht befriedigt wer-
“den kénnen®*. Dies darf jedoch nicht verabsolutiert werden; auch
fiir die Sozialpolitik ist der gesamtwirtschaftliche Imperativ mafige-
- bend, wonach nur das geschehen soll, was unmittelbar oder mittel-
'bar der strungsfreien Kapitalverwertung dient. Daf} dieser Rah-
-men beachtet wird, lifit sich in aller Regel durch enge personelle,
-politische und bewufitseinsmiflige Verflechtungen zwischen
 Staatsapparat und industriellen Entscheidungszentren sicherstellen.
“Versagen diese »Anbindungsmechanismen« im Einzelfall, weil
“etwa soziale Bewegungen zur Wahl einer antikapitalistisch ausge-
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richteten Regierung fiihren, so bleibt den Unternehmern "gleich-
wohl die Méglichkeit, durch wirtschaftliche Sanktionen wie kiinst-
liche Verknappung von Giitern, Preissteigerungen oder Produk-
tionsverlagerungen die »reformfreudige« Regierung zu einer sta-
tus-quo-konformen Politik zu zwingen. Versagen auch diese Waf-
fen, so bleibt nur der Riickgriff auf die militirische Gewalt oder die
Entscheidung fiir einen neuen Staat. -

Erwigungen dieser Art sollen nicht kiinftige Entw1cklungen vor-
wegnehmen, sondern lediglich die »Vorprogrammierung« der
Staatstitigkeit verdeutlichen. Sie wire véllig miflverstanden, wiirde
sie mit einer Determinierung oder gar mit einer unmittelbaren
Instrumentalisierung zugunsten konkreter Konzerninteressen
gleichgesetzt. Was unter »allgemeinen Voraussetzungen« der kapi-
talistischen Produktion und insbesondere unter der Bewiltigung

ihrer Folgen zu verstehen ist, unterliegt nicht nur unterschiedlicher . 3

Beurteilung, sondern ist Gegenstand sozialer und politischer Kon-
flikte. Ob es etwa eine staatliche Altersversorgung, eine Umwelt-
schutzgesetzgebung und einen allgemein zuginglichen Gesund-
heitsdienst gibt, ist Ergebnis realer (oder von staatlicher Sozialpoli-
tik vorweggenommener) Auseinandersetzung. Der Inhalt der
Staatstitigkeit besitzt daher shnlich wie der Wert der Ware Ar-
beitskraft ein historisches und moralisches Element®. Er ist inso-
fern »variabelc, als seine konkrete Bestimmung vom Anspruchsni-
veau und der Kampfkraft der Arbeiterbewegung wie andererseits
auch vom Durchsetzungsvermdgen der Unternehmerseite ab-
hingt®,

Gerit der Staatsapparat nun in Finanzierungsschwierigkeiten, weil
infolge wirtschaftlicher Entwicklungen das Steueraufkommen zu-
riickgeht und gleichzeitig das Bediirfnis nach staatlichen Leistun-
gen wichst, so wird er dort einen Ausweg suchen, wo die gering-

sten Widerstinde zu erwarten sind. Unter unseren Verhiltnissen

bedeutet dies, dafl primir Leistungen abgebaut werden, die fiir den
Biirger nicht lebenswichtig sind, daf} aber auch durch Einstellungs-

stop, Kiirzung von Sozialleistungen usw. die Personalkosten der

offentlichen Hand gesenkt werden. Wie weit sie diesen Weg gehen
kann, hingt von der Schwere des Eingriffs, aber auch davon ab, ob
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in der Bevolkerung und in relevanten Organisationen Vorstellun-
gen iiber alternative »San1erungsstrateg1en« (oder gar eine alternati-

vorhandén. So hat etwa der 8. ordentliche Gewerkschaftstag der
OTV im Jahre 1976 festgestellt:*’

»Die Gewerkschaft OTV hat nie die Griinde fiir die derzeitige
“Wirtschaftskrise, die in der kapitalistischen, auf hdchstmégli-
chen Profit ausgerichteten ertschaftsordnung der BRD liegen,
* verkannt.

- Wir wehren uns entschieden dagegen, daff die Krisenlasten auf
‘die abhingig Beschiftigten abgewilzt werden sollen.

Die notwendigen Mittel zur Erfiillung staatlicher Aufgaben auch
in der Wirtschaftspolitik kénnten zum Beispiel beschafft
_werden

kommen,

-~ durch die Verhinderung der Steuerflucht,

~ durch eine Verringerung des Verteidigungshaushalts.«

Wie dies im einzelnen zu konkretisieren und praktisch umzusetzen

an die Riicknabhme der den Aktioniren durch die Kérperschafts-
steuerreform zugeflossenen Vorteile, die Eugen Loderer als »Ver-
ohnung« der gewerkschaftlichen Bereitschaft zu niedrigen Lohn-
abschliissen bezeichnete®®, sowie an den Vorschlag des Wissen-
échaftlichen Beirats beim Bundesfinanzministerium, die steuerliche
Begiinstigung der Selbstindigen zu beseitigen®®. An derselben Stelle
wurde fiir eine Verbesserung der »Veranlagungs-, Erhebungs- und
Kontrollmethoden« plidiert und sogar eine Personalvermehrung
bei den Finanzbehérden als lohnend bezeichnet™. Daf es dabei um
mehr als ein paar kleine »Steuersiinder« geht, zeigt die Schitzung,
dafl jedermann ein Drittel weniger Steuern zahlen miifite, wenn die
euergesetze in vollem Umfang beachtet wiirden’’. Hingewiesen
wird auch auf die Unterbindung der Subventionserschleichung’
Die Liste der Vorschlige liefle sich verlingern. Entscheidend ist im
irorliegend_en Zusammenhang die Erkenntnis, daf§ der Abbau staat-
licher Leistungen und die Verschlechterung der Arbeitsbedingun-
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ve: Wirtschaftsordnung) bestehen. Einzelne Ansitze hierzu sind -

-~ durch eine hohere Besteuerung von Unternehmerein-

ist, kann hier nicht geklirt werden. Erinnert sei zum ersten Punkt -




gen im Sffentlichen Dienst nur eine Strategie ist, um die Finanz-
knappheit in den 8ffentlichen Haushalten in Grenzen zu halten.
‘Ob sie gewihlt und wieweit sie verfolgt wird, bingt vom Wider-
standspotential der 6ffentlichen Beschiftigten und vom Bewufit-
sein der Bevélkerung ab. Der Kampf gegen die Privatisierung erhilt
von daher zusitzliche Bedeutung: Er mufl sich nicht auf die
Abwehr einer bestimmten Form des sozialen Abbaus beschrinken,
sondern kann sich das Ziel setzen, diesen selbst zu verhindern.
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§ 3: Privatisierung als Rechtsproblem |
— Uberblick iiber den Diskussionsstand — _

¥t Schrankenziehung durch Recht

~Die evidente Unzweckmifligkeit so gut wie aller denkbaren Pri-
_vatisierungsmafinahmen schliefft nicht aus, dafl sie im Einzelfall
~dennoch rechtlich erlaubt sind: Das Recht stellt auch fiir die
“offentliche Hand nur eine Rahmenordnung auf; innerhalb derer
“sich eine gute wie auch eine schlechte Politik im eben beschriebe-
nen Sinne betreiben lifit. Dafl dem so ist, verdient keine Kritik; die
wvolle Verrechtlichung aller staatlichen und kommunalen Aktiviti-
en wiitde jeden politischen Spielraum zerstéren und alle Entschei-
ungsmacht bei den die Einhaltung des Rechts kontrollierenden
‘Gerichten konzentrieren. Wenn im folgenden den rechtlichen
renzen der Privatisierung nachgegangen wird, so in dem Bewufit-
sein, dafl sich politisch Wiinschbares und rechtlich Mégliches nicht
notwendigerweise decken miissen.

2: Verfgssungsrechtﬁche und gesetzliche No_rn.lierungen

Sucht man im geltenden Verfassungsrecht des Bundes und der
Lander nach Vorschriften, die eine unmittelbare Aussage zur Pri-
" Vatisierung enthalten, so findet man nur wenig Konkretes. Das
Grundgesetz behandelt an keiner Stelle dje Ubertragung &ffentli-

cher Aufgaben auf Private; die Art. 8 3 ff. begniigen sich damit, die
Ausfiithrung der Bundesgesetze durch die Verwaltung der Linder

Art. 7 Abs. 4 GG an, der die Privatschulfreiheit garantiert, doch
sagt er nichts zu der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
- Offentliche durch private Schulen ersetzt werden diirfen. Von zwei
Ausnahmen abgesehen bringen auch die Landesverfassungen keine
_weitergehenden Aufschliisse. Die erste Ausnahme stellt Art. 30
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Abs. 1 Satz 1 der rheinland-pfilzischen Verfassung' dar, wonach
Privatschulen »einschliefflich der Hochschulen« mit staatlicher Ge-
nehmigung als Ersatz fiir &ffentliche Schulen errichtet und betrie-
ben ‘werden konnen. Die zweite findet sich in Art. 111 2 Abs. 2
Satz 1 der bayrischen Verfassung?, wonach der Rundfunk »in
ffentlicher Verantwortung und in Sffentlich-rechtlicher Triger-
schaft« betrieben wird. :
Awuch das einfache Gesetzesrecht ist nicht sehr ergiebig. Auf Bun-
desebene wire etwa die Vorschrift des § 3 Abs. 2 Abfallbeseiti-
gungsgesetz® zu erwihnen, wo es heifit: '
Die nach Landesrecht zustindigen Kérperschaften des offentli- |
chen Rechts haben die in ihrem Gebiet angefallenen Abfille zu
beseitigen. Sie ‘konnen sich zur Erfiillung dieser Pflicht Dritter
bedienen. : :
Das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes* behandelt zwar den
sog. belichenen Unternehmer®, enthilt sich aber als Verfahrens-
norm jeder Aussage dariiber, wann auf ihn zuriickgegriffen werden
darf. Erst recht bietet es keinerlei Anhaltspunkte dafiir, ob andere
als Hoheitsaufgaben iibertragen werden diirfen®. Nicht unmittelbar
einschligig sind auch die §§ s ff. JWG’, wonach das Jugendamt
verpflichtet ist, die Trager der freien Jugendhilfe zu unterstiitzen;
sie anerkennen zwar ihnlich wie Art. 7 Abs. 4 GG einen bestimm-
ten Titigkeitsbereich, sagen jedoch nichts zu dem uns interessie-
renden Problem, ob das Jugendamt eigene Aktivititen einstellen
und statt dessen die freien Triger stirker unterstiitzen darf.
Aus dem Bereich des Landesrechts verdient § 24 des Verwaltungs-
verfahrensgesetzes von Schleswig-Holstein® besondere Hervorhe-
bung, der bestimmt: ' i ’
»(I) Natiirlichen und juristischen Personen des Privatrechts so-

wie nichtrechtsfihigen Vereinigungen konnen Aufgaben der 6f-
fentlichen Verwaltung zur Erledigung in den Handlungsformen
des ffentlichen Réchts nur durch Gesetz oder aufgrund eines

Gesetzes iibertragen werden.

(II) Eine Ubertragung von Aufgaben der offentlichen Verwal--
tung zur Erledigung in Handlungsformen des privaten Rechts ist

zulissig, sofern

(qe]

1. die Aufgabe von den 'ﬁbertragcndén Trigern der ffentlichen ’

Verwaltung auch in den Handlungsformen des privaten
Rechts erfiillt werden darf, '

2. die Zustindigkeit einer Behdrde nicht ausdriicklich vorge-'
schrieben ist und i :

3. die Eigenart der Aufgabe oder ein iiberwiegendes 6ffentliches
Interesse der Ubertragung nicht entgegensteht.

(IITI) Die rechtmiflige Erfiillung der Aufgaben mufl sicherge-
stellt sein.« '

: Damit sind fiir den Bereich eines Bundeslandes eine Reihe von
| Fragen geklirt, doch bleibt gleichwohl vieles offen; wann steht
~etwa ein »liberwiegendes 6ffentliches Interesse« oder die »Eigenart
| der Aufgabe« einer Ubertragung entgegen?’ In anderen Bundeslin-
_dern finden sich keine vergleichbaren Vorschriften, so dafl insoweit
: dieselbe Situation wie im Bund besteht. Hinzuweisen ist noch auf
das saarlindische Rundfunkgesetz!®, das einen privaten Rundfunk

zuliflt, jedoch im Augenblick noch Gegenstand eines Verfahrens

“vor dem Bundesverfassungsgericht ist!’. Die Gemeindeordnungen
: enthalten in der Regel Vorschriften iiber die Veriuflerung von
- Gemeindevermdgen, speziell von Grundstiicken!?. Daneben be-

grenze.n sie nach dem Vorbild des § 67 DGO die erwerbswirt-
chaftliche Betitigung der dffentlichen Hand und begriinden so fiir

. l_)es;gunmte Bereiche einen Vorrang privatwirtschaftlicher Aktivi-
tar Wiirde eine Gemeinde die ihr insoweit gezogenen Grenzen
iiberschreiten, so wire eine » Abstoflung« der unrechtmifig ausge-

bten Funktion selbstredend erlaubt. Weitergehende Schliisse lifit

‘der Wortlaut der Gemeindeordnungen nicht zu; insbesondere ist
~der Abbau von Dienstleistungen ohne gleichzeitige VeriuRerung
-von Verm&gensgegenstinden nicht ausdriicklich geregelt worden.

3:- Grundsatzentscheidungen in der Rechtsprechung

Die Liickenhaftigkeit der gesetzlichen Regelung macht den Riick-

iig‘riff auf die vorhandene Rechtsprechung besonders dringlich; an-
_ders als der Gesetzgeber stehen Gerichte im Einzelfall unter unmit-
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telbarem Entscheidungszwang. Im Gegensatz zu vielen anderen

Gebieten wie etwa dem kollektiven Arbeitsrecht oder dem Kartell-
recht hat sie allerdings kein geschlossenes System von Regeln

entwickelt, sondern bislang nur zu wenigen Einzelfragen Stellung

genommen. Dies entspringt freilich weniger einer besonders ausge-
prigten richterlichen Zuriickhaltung als der Tatsache, dafl Verin-
derungen innerhalb der Staatsorganisation nur ausnahmsweise Ge-

genstand einer Klage durch den Biirger oder durch andere Verwal-

tungstriger werden'*

3.1 Bundesverfassungsgericht
3.1.1. Die »Privatisierung« des Volkswagenwerks.

Den unmittelbarsten Bezug zu unserem Thema hat die Entschei-

dung des Bundesverfassungsgerichts zur Teilprivatisierung des

Volkswagenwerks'®. Auf die Verfassungsbeschwerde einiger Biir-

ger hin, die sich bei der Ausgabe von VW-Aktien diskriminiert |

fithlten, priifte das Gericht von Amts wegen, ob die Weggabe von

Bundesvermé&gen an Private gegen die Sozialisierungsvorschrift des -

Art. 15 GG verstofle. In diesem Zusammenhang fiihrte es aus:'¢

»Aus Art. 15 GG ergibt sich kein Hindernis fiir die Privatisie- -
rung des Volkswagenwerks. Diese Norm enthilt keinen Verfas- “
sungsauftrag zur Sozialisierung, sondern nur eine Ermichtigung -
dazu an den Gesetzgeber. Ob und in welchem Umfang dieser
davon Gebrauch macht, muf} seiner politischen Entscheidung :

iiberlassen bleiben. Keinesfalls enthilt Art. 15 GG ein-Gebot

vom Inkrafttreten des Grundgesetzes an alles zu unterlassen, was
eine kiinftige Sozialisierung erschweren konnte. Abzulehnen ist-
daher auch die Auffassung, daff Unternehmen, die nach Art. 15

GG sozialisiert werden konnten, nicht mehr >privatisiert« wer

den diirften, wenn sie Staatseigéntum sind. Ebensowenig kann
aus Art. 1§ GG eine >Tendenz zur Sozialisierung< von der Inten- .

sitat hergeleitet werden, dafl der Gesetzgeber, wenn er zu eine
Eigentumsneuordnung in sozialisierungsfihigen Wirtschafts
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- zweigen schrelten will, dies nur in der Richtung einer Sozmhsle-'
rung hin diirfe. Derart grundsitzliche Beschrinkungen der wirt-
schaftspolitischen Entscheidungsfreiheit des Gesetzgebers erge-
ben sich weder aus dem Wortlaut noch aus der Entstehungsge-
schichte und dem Sinn der Bestimmung.«

Entgegen dem ersten Anschein ist mit diesem Urteil die Zulissig-
“keit von Prlvatlslerungsmaﬁnahmen noch keineswegs entschieden.

~Zum einen konnte sich das Bundesverfassungsgericht seiner Funk-
tion entsprechend nur zur Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz
iuflern, eine Aussage zur Vereinbarkeit mit einfachem Gesetzes-
“techt aber gar nicht treffen. Zum zweiten ging es um die Veriufle-
“rung von erwerbswirtschaftlich genutztem Vermogen, die mogli-
“cherweise anderen Grundsitzen unterliegt als die Weggabe von
‘Gegenstinden, mit denen &6ffentliche Aufgaben erfiillt werden.

‘.VZurn dritten lag der Sache nach nur ein Austausch »Anlageverms-
‘gen« gegen Geld vor, also ein Vorgang, der den wirtschaftlichen
Spielraum des Bundes nicht verringerte und insoweit nichts »ab-
baute«; ganz anders liegt der Fall, wenn bestimmte Dienstleistun-
gen eingestellt und einem Privaten iiberlassen werden: Hier ergibt
sich fiir den Staat (hiufig auch fiir den Biirger) ein Weniger an
‘Handlungspotential. Zum vierten ist die Entscheidung des Bundes-
erfassungsgerichts zu einem Zeitpunkt ergangen, als das heute
-geltende Haushaltsrecht, insbesondere die in Art. 109 Abs. 2 GG
niedergelegte Ausrichtung auf das gesamtwirtschaftliche Gleichge--
~wicht noch nicht bestand; ihr kommt fiir die Weggabe von Vermé-
en der 6ffentlichen Hand méglicherweise betrichtliche Bedeutung

u.

.1.2. Schaffung eines privatrechtlich organisierten Fernsebens

Eine differenzierte Haltung nahm das Bundesverfassungsgericht
L zur Schaffung eines Privatfernsehens ein. Anfang der 6oer Jahre
hatte es dariiber zu entscheiden, ob die von Konrad Adenauer
mitgegriindete Fernseh-GmbH verfassungsmiflig war'’. Aus einer
Reihe von Griinden verneinte es dies; im Zusammenhang mit dem
privaten Charakter der geplanten Einrichtung fiihrte es aus:!®




»Art. 5 GG fordert zur Sicherung der Freiheit auf dem Gebiet
des Rundfunks allerdings nicht die in den Landesrundfunkgeset- 4
zen gefundene und fiir die Rundfunkanstalten des Bundesrechts
iibernommene Form. Insbesondere ist es von der Bundesverfas-
sung nicht gefordert, dafl Veranstalter von Rundfunksendungen -
nur Anstalten des &ffentlichen Rechts sein kénnen. Auch eine |
rechtsfihige Gesellschaft des privaten Rechts kénnte Triger von §
Veranstaltungen dieser Art sein, wenn sie nach ihrer Organisa-
tionsform hinreichende Gewihr bietet, daf in ihr in Zhnlicher }
Weise wie in der 6ffentlich-rechtlichen Anstalt alle gesellschaft-
lich relevanten Krifte zu Wort-kommen, und die Freiheit der

Berichterstattung unangetastet bleibt.«

Damit ist deutlich gemacht, daf private Triger zwar nicht von
vornherein ausgeschlossen sind, daff sie aber in gleichem Umfang §
wie 6ffentliche Anstalten den Anforderungen des Art. 5§ Abs. 1 GG
geniigen, also Meinungsvielfalt und Informationsfreiheit garantie-
ren miissen. Eine inhaltliche Privatisierung im Sinne ausschlieRli- §
cher Verfolgung von Gewinninteressen ist so von vornherein aus- }

geschlossen.

Im Jahre 1971 hat das Bundesverfassungsgericht diese Auffassung
bestitigt und betont, Rundfunk und Fernsehen seien eines der
michtigsten Kommunikationsmitte], »das wegen seiner weitrei-
chenden Wirkungen und Moglichkeiten sowie der Gefahr des
Miflbrauchs zum Zweck einseitiger Einflufinahme auf die 6ffent-
liche Meinung nicht dem freien Spiel der Krifte iiberlassen werden
kann«'®. Die Frage der Organisationsform blieb dieses Mal aus- §
driicklich dahingestellt®. Auch damit ist nur fiir einen wichtigen

Einzelbereich, nicht etwa generell etwas mehr Klarheit geschaffe

Da das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich hervorhob, es diirfe
keinen Staatsfunk und kein Staatsfernsehen geben?!, ging es von &
vornherein nur um die Frage, ob eine sowieso »staatsfreie« 6ffent- 3
liche Aufgabe in 6ffentlich-rechtlicher oder in privat-rechtlich'er_;
Trigerschaft zu erfiillen war; ob die »Entstaatlichung« von Aufga-
ben zulissig ist, die die 6ffentliche Hand unbestrittenermafien in §

eigener Regie durchfiihren kann, stand gar nicht zur Debat

Auflerdem wire die Frage zu stellen, wie in weniger grundrechtsge-
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prigten Bereichen sicherzustellen ist, dal der Private nicht nur
Eigeninteressen verfolgt, sondern 6ffentliche Aufgaben erfiillt.

©3.1.3. Staatliche Subsidiaritit in der Jugend- und Sozialhilfe

_,'E_ine allgemeine Aussage zur Zulassigkeit der Privatisierung Lifit
sich schliefilici” auch nicht der Entscheidung zur prinzipiellen
Nachrangigkeit der 6ffentlichen Jugend- bzw. Sozialhilfe gegen-
" itber den Aktivititen freier Triger entnehmen?. Bei ihr war es
_ unter anderem um die Verfassungsmifigkeit des § 5§ Abs. 3 Satz 2
JWG gegangen, wonach von eigenen Einrichtungen und Veranstal-
tungen des Jugendamts abzusehen ist, »soweit geeignete Einrich-
tungen und Veranstaltungen der Triger der freien Jugendhilfe
rhanden sind«. Das Gericht erklirte diese Regelung fiir verfas-
sungskonform, da es kein staatliches Monopol auf soziale Betiti-
gung gibe®. Aus dem Sozialstaatsprinzip folge nicht, dafl der

zialordnung nur behérdliche Mafinahmen vorsehen diirfe. Art. 20
Abs. 1 GG bestimme nur das »Was«, das Ziel, die gerechte Sozial-
ordnung; er lasse aber fiir das »Wie«, d. h. fiir die Erreichung des
Ziels alle Wege offen. Deshalb stehe es dem Gesetzgeber frei, auch
e Mithilfe privater Wohlfahrtsorganisationen vorzusehen?. Fiir
grundgesetzkonform ist damit lediglich eine Regelung erklirt, die
f privaten Initiativen zur Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe
aufbaut. Ungeklirt bleibt, ob eine bislang vom Staat erfiillte Aufga-
be auf einen Privaten iibertragen werden kann; der Hinweis auf die
zweckmiflige Verwendung von Ressourcen, die ein iiberfliissiges
Nebeneinander von Angeboten freier und staatlicher Triger ver-
biete, scheint eher dagegen als dafiir zu:sprechen. Ungeklirt
bleibt weiter, ob diejenigen Grundsitze, die méglicherweise gegen-
iiber einem gemeinniitzigen Triger gelten, auch auf einen an der
Rentabilititsmaxime ausgerichteten Unternehmer Anwendung

s

Gesetzgeber fiir die Verwirklichung des Ziels einer gerechten So-




3.2, Entschezdungen zur erwerbswirtschaftlichen Betitigung der

offentlichen Hand

Als mJttelbar auf unsere Thematik bezogen seien weiter einige
Entscheidungen erwihnt, die sich mit der erwerbswirtschaftlichen
Betdtigung von Kommunen befafiten. In einem vom Bundesver-
waltungsgericht entschiedenen Fall ging es um den Unterlassungs-
anspruch eines Bestattungsunternehmers gegen die Gemeinde, die
ihrerseits Bestattungen vornahm?. Das Gericht lehnte diesen An-
spruch mit der Begriindung ab, die Gemeinde verfolge einen

dffentlichen Zweck, den sie innerhalb eines weit gesteckten Rah-

mens selbst definieren konne; der Sache nach lag also gar keine
erwerbswirtschaftliche Betitigung vor, so dafl eine etwaige Pflicht
zur Privatisierung von vornherein ausschied. Auch soweit der
erwerbswirtschaftliche Charakter keinem Zweifel unterlag und

zudem die entsprechenden Vorschriften der Gemeindeordnungen

verletzt waren, bewahrte die Rechtsprechung ihre gemeindefreund-
liche Tendenz, da sie die Vorschriften der Gemeindeordnung nicht
als Schutzgesetze zugunsten potentieller Wettbewerber ansah und
nur ausnahmsweise einen Unterlassungsanspruch aus § 1 UWG
zusprach?. Gleichzeitig wurde jedoch der Dispositionsspielraum
der Gemeinden betont; ein kommunaler Schlachthof kénne daher

aus jedem sachlichen Grund wieder geschlossen werden?’ und erst

recht unterliege die Giiltigkeit des mit einem privaten Miillabfuhr-

unternehmer abgeschlossenen Vertrags mcht dem geringsten
Zweifel®.

3.3. Entscheidungen zu privatisierungsbedingten Kindigungen

Die in den letzten Jahren vorgenommenen Privatisierungen 6ffent-
licher Aufgaben und Dienstleistungen sind — soweit ersichtlich
— bisher nur Gegenstand arbeitsgerichtlicher Entscheidungen ge-
worden. In allen Fillen ging es darum, daf die Geb3udereinigung
privatisiert und deshalb den bisher bei der &ffentlichen Hand

beschiftigten Putzfrauen gekiindigt wurde; sie setzten sich mit -
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gen eines dringenden betrieblichen Erfordernisses im Sinne des § 1
Abs. 2 KSchG verneint wurde. Die Rechtsprechung war zunichst
sehr uneinheitlich. Auf der einen Seite standen 4 Entscheidungen
:des LAG Schleswig-Holstein®, zwei Entscheidungen des ArbG

ster’, die man als »privatisierungsfreundlich« charakterisieren
‘kann: Sie erklirten die Privatisierungsentscheidung als solche fiir
uniiberpriifbar, da es sich um einen staatlichen Organisationsakt
‘handle; die Kiindigungen seien daher durch »dringende betrieb-
liche Erfordernisse« gerechtfertigt. Es liege auch kein Betriebsiiber-
gang vor, was nach § 613 a BGB einen automatischen Ubergang
der Arbeitsverhiltnisse auf den Erwerber zur Folge gehabt hitte®;
“ein Riickgriff auf das Rationalisierungsschutzabkommen fiir Arbei-
ter sei gleichfalls ausgeschlossen, da keine Rationalisierungsmafi-
‘nahme in dem dort verwendeten Sinne vorliege®*..

Eine grundsdtzlich andere Position nahmen das LAG Diisseldorf*®
‘und das LAG Niedersachsen®® ein: Sie verneinten in den konkreten
‘Fillen die soziale Rechtfertigung der Kiindigung, weil eine Aus-
‘gliederung von Verwaltungsaufgaben nicht allein nach finanziellen
Gesichtspunkten erfolgen diirfe’” und weil die den betroffenen
‘Arbeitnehmern erwachsenden Nachteile abzuwigen seien gegen
(nicht nur behauptete, sondern) nachgewiesene Einsparungseffekte
“fiir die 6ffentlichen Haushalte®.

-Mit Urteil vom 3. 5. 1978 hat sich das BAG im wesentlichen der
-zweiten Auffassung angeschlossen®. In Ubereinstimmung mit sei-
er bisherigen Rechtsprechung erklirte es zwar die Haushaltsent-
“scheidung (z. B. die Stellenstreichung) des offentlichen Arbeitge-

‘Hinblick auf die vom Kiindigungsschutzgesetz geforderte Interes-
: “senabwigung wieder ein: Danach ist eine Kiindigung sozial nicht
~gerechtfertigt, »wenn die zu erwartenden Vorteile des Arbeitge-
bers zu den Nachteilen, die sich fiir den Arbeitnehmer daraus
‘ergeben, in keinem verniinftigen Verhiltnis stehen«*’. Damit wird
beschrinkt auf kiindigungsschutzrechtliche Aspekte — doch eine
inhaltliche Uberpriifung der Privatisierungsentscheidung vorge-
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Kiindigungsschutzklagen zur Wehr, in denen zum Teil das Vorlie-

»‘Liibeck3° und’ Urteile des ArbG Koblenz® und des ArbG Miin- -

“bers fiir grundsitzlich- uniiberpriifbar, schrinkte dies jedoch im
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nommen*!. Weiter wurde das Rationalisierungsschutzabkommen
fiir die Arbeiter des 6ffentlichen Dienstes fiir anwendbar erklirt,
§ 613 a BGB jedoch mit keinem Wort erwihnt.

~jeden Privatisierungsakt, es sei denn, es wiirde sich um Bagatellfille
“handeln; im kommunalen Bereich sei eine Entscheidung der Ge-
- meindevertretung erforderlich*. v. Mutius will Privatisierungen
insoweit zulassen, als der Kernberelch der kommunalen Selbstver-
- waltung nicht beriihrt ist", wobei man angesichts des sowieso sehr
© eingeengten Handlungssp1elraums der Gemeinden diese Grenze
~schon recht frith_ eingreifen lassen kann*®. Udo Steiner zieht der
 Privatisierung im Anschlufl. an E. R. Huber*’ eine quantitative
- Schranke; behordeneigene Verwaltung miisse die Regel, private
~Erfiilllung 6ffentlicher Aufgaben die Ausnahme sein®®. Weiter wird
“hervorgehoben, dafl die Privatisierung nicht zu einem Rechtsver-
- lust-des Biirgers fiihren diirfe’!; durch weitgehende Informations-
. und Kontrollrechte habe der Staat dafiir zu sorgen, daf8 der Private
~sich an die vorgegebene 6ffentliche Zielsetzung halte®?. Thm kommt
—so die zentrale These von Gallwas — eine Garantenstellung zu®3,
die ihn notfalls verpflichtet, eine bestimmte Aufgabe wieder an smh
zu ziehen®. Ob er den »Privaten« dabei entschidigen mufl, ist
jedoch auflerordentlich umstritten®®. Die arbeitsrechtlichen Konse-
_‘quenzen der Privatisierung haben erst in jiingster Zeit ein gewisses
Mafl an wissenschaftlicher Aufmerksamkeit erfahren®
Versucht man eine erste Wiirdigung dieser Stimmen, so kann man
den Diskussionsstand bestenfalls als »nicht abgeschlossen« be-
zeichnen. Die einzelnen Stellungnahmen beschrinken sich der
herkdmmlichen wissenschaftlichen Arbeitsteilung entsprechend
auf die »Privaﬁsierungsschranken«, die sich aus einem bestimmten
Rechtsgebiet wie dem Staatsorganisationsrecht, dem Kommunal-
cht oder dem Arbeitsrecht ergeben. Auch die relativ umfassende
arstellung von Grabbe® klammert etwa das Haushaltsrecht sowie
das Arbeitsrecht aus und enthilt auch kaum Aussagen dariiber, wie
d1e rechtlichen Grenzen der Privatisierung gerichtlich geltend zu
machen sind. Der fragmentarische Charakter dieser Auflerungen
mag ein wenig damit zusammenhingen, dafl das Privatisierungs-
phinomen quer zur herkdmmlichen Einteilung der Rechtsgebiete
liegt und — wichtiger ~ einem Raum entspringt, der sich als »Staats-
nternume erst in einem allmihlichen Prozef der Verrechtlichung_
befindet. Dieser vollzieht sich bislang in erster Linie auf die Weise, -

3-4. Verbleibende Liicken

Die Reichhaltigkeit der vorhandenen Rechtsprechung kann nicht
dariiber hinwegtiuschen, daf} bislang nur eine punktuelle Klirung
erfolgt ist. Wann etwa ein »sachlicher Grund« fiir die Schliefung |
eines Schlachthofs vorliegt und wann die Nachteile der betroffenen
Arbeitnehmer aufler Verhiltnis zu den Einsparungen des Arbeitge-
bers stehen, bleibt auch in Zukunft offen. Fest steht im Grunde 3
nur, daf} es kein generelles, alle Gebiete staatlicher und kdmmuna- :
ler Titigkeit erfassendes Privatisierungsverbot gibt; ob dieses in
Teilbereichen existiert und welchen inhaltlichen Voraussetzungen
eine im Grundsatz zulissige Privatisierung entsprechen muf, ist
weiterhin offen. Die weiteste Kontrollkompetenz hat insoweit das -
BAG fiir sich in Anspruch genommen, allerdings bislang keine sehr 4
konkreten Maflstibe fiir eine Korrektur der »Auslagerungsent- 3
scheidung« entwickelt.

4. Klirung in der Literatur?

Die vorliegende Literatur geht nicht wesentlich iiber die Aussagen -
der Rechtsprechung hinaus. Jede Form der Privatisierung wird
. lediglich von Ridder abgelehnt, da sie gegen die »Sperrwirkung« ‘8
des Art. 15 GG verstofle*2. Simtliche iibrigen Autoren halten die

Privatisierung im Grundsatz fiir zulissig, ziehen ihr jedoch be-:
stimmte, mehr oder weniger enge Grenzen®. Dies gilt etwa fiir die
1979 verdffentlichte Monographie von Grabbe** sowie fiir die:
Veroffentlichungen von Wilhelm Reuf}, der aus den Art. 83 ff. GG
ein generelles Verbot der Privatisierung von Hoheitsaufgaben ab-:
leitet*. Aus Griinden der Rechtsstaatlichkeit und des demqkrati ,
schen Prinzips verlangt Ossenbiihl eine gesetzliche Grundlage fiir’
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daf bestimmte rechtlich verfafite Interessen wie die der Allgemeéin-
heit an pluralistischem Rundfunk und die der Arbeitnehmer an der
Erhaltung ihres sozialen Besitzstandes gewissermafien von aufien
her in die Staatsorganisation hineinwirken und diese so mit partiel-
len rechtlichen Vorgaben versehen. Daf dies wie jeder Verrechtli-
chungsprozef zu einer Entpolitisierung fiihren kann, liegt auf der
Hand; daff beidés nicht ‘notwendigerweise verkniipft ist, sollte
ebenfalls keinem Zweifel unterliegen®®.
/

5. Uberblick iiber den Gang der Darstellung

Es kann schon aus Raumgriinden nicht Ziel der vorliegenden
Untersuchung sein, diesen Diskussionsrahmen insgesamt zu spren-
gen und das Organisationsrecht der 6ffentlichen Hand auf eine
neue rechtsdogmatische und rechtspolitische Grundlage zu stellen.
Der »grofle Wurf« einer neuen Rechtssystematik und einer Ab-
grenzung von notwendiger rechtlicher Reglementierung und politi-
schem Freiraum wird hier nicht versucht; vielmehr soll durchaus in
Ubereinstimmung mit den vorliegenden Stellungnahmen der
»punktuelle«, von rechtlich verfaiten Einzelinteressen ausgehende
Ansatz weiterverfolgt werden. Dies hat die schwer zu vermeidende
Folge, dafl die einzelnen Ausfithrungen nicht durchweg auf diesel-
ben leitenden Gesichtspunkte bezogen sind, sondern einen schein-

bar assoziativen Charakter besitzen: Das verbindende Moment

stellt freilich immer die Identitit des sozialen Problems dar.

Im folgenden wird uns zunichst die organisationsrechtliche Seite
beschiftigen. Gibt es bestimmre Aufgaben, die notwendigerweise

durch den Staat selbst erfiillt werden miissen? Lifit sich aus Art. 1 5

GG oder aus den Art. 83 ff. GG ein generelles Privatisierungsver-

bot ableiten? (unten § 4). Im Anschluf} daran wird es darum gehen,
ob das Demokratie- und das Rechtsstaatsprinzip bestimmte Anfor-
derungen an den Verwaltungsaufbau stellen, die die Privatisierung
verbieten oder von bestimmten Voraussetzungen abhingig ma-
chen. Diese kdnnten insbesondere in einer weitgehenden Staatsauf-
sicht und in der Verpflichtung bestehen, die iibertragene Aufgabe
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ggf. wieder in eigene Regie zu iibernehmen (unten § ). Die fiir den
staatlichen Bereich entwickelten Grundsitze sollen dann auf den
kommunalen Bereich angewandt ‘werden, wobei die Selbstverwal-
tungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG eine Reihe von Modifikatio-
nen mit sich bringt (unten § 6). Weitere'Privatisierungsschrankén
kénnten sich aus dem staatlichen und kommunalen Haushaltsrecht
ergeben - ist wirklich in allen Fillen das Prinzip der Wirtschaftlich-
keit und ‘Sparsamkeit gewahrt? Miissen auch Nachteile, die bei
. einem anderen Triger hoheitlicher Gewalt entstehen, in die Ver-

die das Arbeitsrecht der Privatisierung zieht. Ist die Ubernahme
iner bisher vom Staat verrichteten Aufgabe notwendigerweise

erufung auf die tarifliche Durchfiithrungspflicht die Ubernahme
“der Tarife durch den Erwerber verlangen, steht dem Personal- oder
Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht zu? Kann im Zusammenhang
mit einer Privatisierungsmafinahme gekiindige werden, findet ggf.
in Rationalisierungsschutzabkommen Anwendung? (unten § o).
der folgende Abschnitt ist den prozessualen Mbglichkeiten gewid-
et, mit deren Hilfe rechtswidrige Privatisierungen effektiv ver-
“hindert oder riickgingig gemacht werden kénnen (unten § 10).
<Zum Abschlufd sollen die eigenen Ergebnisse am Beispiel einiger in
er Praxis vorgekommener Privatisierungsfille »durchgespielt«
erden (unten § 11). Ein Exkurs ist der Frage gewidmet, ob ein
rivatrundfunk geschaffen werden kann (unten § 12).

lichkeit darauf, die Privatisierung getrennt nach den einzelnen
‘Handlungsformen der Verwaltung zu untersuchen und etwa der
Reihe nach die eingreifende, die schlicht hoheitliche und die fiskali-
sche Verwaltung zu untersuchen (wobei bei letzterer zwischen der
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immer ein Fall des § 613 a BGB, kann die Gewerkschaft unter -

ie folgende Darstellung verzichtet aus Griinden der Ubersicht- -




Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben in privater Rechtsform und rein'
fiskalischen Geschiften zu unterscheiden wire, wie sie etwa im

Beschaffungswesen, aber auch im Rahmen der wirtschaftlichen -

Betitigung der offentlichen Hand vorgenommen werden)®. Ein
solches Vorgehen wiirde verkennen, dafl die meisten potentiellen
Privatisierungsgrenzen in gleicher Weise gelten, ob ein Stiick ho-
“heitlicher oder ein Stiick fiskalischer Betitigung auf den Privaten
iibertragen wird: Fiir den Kiindigungsschutz der betroffenen Ar-
beitnehmer spielt die Form der bisherigen staatlichen Aufgabener-

fiillung evidentermaflen ebenso wenig eine Rolle wie fiir die An-

wendung des Prinzips der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit. Auf
der anderen Seite kann es moglicherweise im Rahmen des Demo-
kratie- und des Rechtsstaatsprinzips von Bedeutung sein, ob es um
Wichtigé offentliche Aufgaben oder um relativ untergeordnete Be-
reiche geht. Insoweit wird dann im Einzelfall die notwendige

Differenzierung erfolgen.
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§ 4: Allgemeines Privatisierungsverbot aus dem Grund-
gesetz? '

Die Vorfrage: Originire Staatsaufgaben als »privatisierungsim-
muner« Bereich?

1.1. Die These von den origindren Staatsaufgaben

-Die verfassungsrechtliche Frage nach der generellen Unzulissigkeit
~der Privatisierung kdnnte zumindest fiir einen Teil der in Betracht
commenden Bereiche dahinstehen, gibe es von vornherein be-
_stimmte Funktionen, die immer und unter allen Umstinden vom
taat wahrgenommen werden miissen. Fiir den nachfeudalen sog.
Modernen Staat bejaht Herbert Kriiger die Existenz einer solchen
-Sphire ausschliefilicher Staatlichkeit und rechneét dazu neben der
taatlichen Befugnis, die eigenen Aufgaben zu bestimmen, das
‘Recht zur Anwendung unwiderstehlicher Gewalt einschlielich des
Rechts zur friedlichen Konfliktbewiltigung (»Rechtsprechungs-
monopol«) sowie die Innehabung bestimmter wirtschaftlicher
chliisselstellungen®. Andere Autoren haben mit in der Regel sehr
viel allgemeineren Formulierungen ebenfalls bestimmte Exklusiv-
echte des Staats bejaht?.

. Schwierigkeiten der inbaltlichen Abgrenzung

‘Auch wenn man rechtspolitisch einer solchen Ldsung mit Sympa-
hie begegnet, lifit sie sich bei niherer Betrachtung fiir das hier
bzuhandelnde Problem nicht fruchtbar machen. Richtig an der
Autfassung Kriigers ist ohne Zweifel, dafl es einen Kernbereich von
\ufgaben gibt, der in den biirgerlich-demokratischen Staaten im-
mer von der &ffentlichen Hand wahrgenommen werden. So exi-
ert iberall ein staatliches Monopol zur Anwendung legitimer
shysischer Gewalt, eine staatliche Rechtsprechung und zumindest
in- Stiick Wirtschaftspolitik, wie es etwa in der Steuerung des
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Geldvolumens durch die Notenbank zum Ausdruck kommt?. Die-
ser »Kernbereich« ist jedoch insofern flexibel, als er mehr oder
weniger weitgehende Ausnahmen zulifit. So gibt es aufler der
staatlichen eben auch eine private Gewaltanwendung, wie sie sich

etwa im Falle der Notwehr oder der Kiindigung mit gleichzeitigem }

Hausverbot zeigt*; neben den staatlichen Gerichten stehen private

Schiedsgerichte bis hin zum Versuch der »Selbstjustiz« bei Laden- "}
diebstihlen®, und die staatliche EinfluRnahme auf die Wirtschaft i
bricht sich an der Macht grofier Konzerne, die bestimmte Ziele wie

z. B. eine wenig arbeitsmarktkonforme Investitionspolitik auch
gegen den Willen der Regierung durchsetzen kénnen. Der »Kern-
bereich« ausschliefflicher staatlicher Zustindigkeit erweist sich so

als wenig faflbar, was seine Ursache u. a. darin hat, daff der Inhalt

der Staatstitigkeit nicht ein fiir alle Mal festliegt, sondern Gegen-

stand der Auseinandersetzungen von Arbeit und Kapital ist®. Ent-
gegen dem ersten Anschein ist daher fiir die Privatisierungsdiskus- *

sion mit der Annahme notwendiger, originirer Staatsaufgaben
wenig gewonnen; eine exakte Aussage dariiber, von welchem
Punkt an der Rubikon zur-Selbstaufgabe des Staates iiberschritten
ist, scheint nicht méglich zu sein.

'1.3. Grundsitzliche Einwdinde

Selbst wenn man diese Bedenken einmal beiseite laflt, ergeben sich §
verfassungsrechtliche Schwierigkeiten. Gibe es nimlich dem |
Grundgesetz vorgelagerte, verbindliche Vorstellungen iiber die
Aufgaben des Staates, so wiirde man in der Bundesrepublik unter
einer doppelten Verfassungsordnung leben: Der des Grundgesetzes
und der des »Modernen Staates« schlechthin. Die letztere konnte
sich alsbald zu einem Superverfassungsrecht entwickeln, das |
grundgesetzliche Entscheidungen iiberlagern, ja v6llig aus den §

~dem »Modernen Staat« widersprechen und deshalb von vornherein
~keinen Grundrechtsschutz geniefen’, oder dafl man Tarifautono-
“:mie und Streik im &ffentlichen Dienst generell verbietet, weil zum
»Modernen Staat« notwendigerweise eine ausschliefilich hierar-
ichisch aufgebaute, an Befehl und Gehorsam orientierte Verwaltung
~.gehore®. Eine derartige Relativierung des Verfassungsrechts kann
nicht hingenommen werden, da sie dem Geltungsanspruch des
Grundgesetzes widerspricht und die Entscheidung iiber das, was
als »Gesamtverfassung« in einem bestimmten Gemeinwesen gilt,
-denjenigen iiberliflt, die michtig und einflufireich genug sind, ihren
Vorstellungen vom »Modernen Staat« oder vom Staat schlechthin
zu allgemeiner Anerkennung zu verhelfen. Die Frage nach dem
{Gegenstand von Staatsaufgaben® und der Art ihrer Erledigung
kann sich daher nur aus dem Grundgesetz selbst und aus den
Vorschriften beantworten, die innerhalb des von ihm gezogenen
Rahmens erlassen wurden. '

+ - Privatisierung als Verstofl gegen die Sozialisierungsermichti-
" gung des Art. 15 GG?

.1.-Die These Ridders

Wie oben! im einzelnen referiert, vertritt Ridder die Auffassung,

rt. 15 GG entfalte eine »Sperrwirkung« der Art, dafl der Gesetz-
eber in Sachen Sozialisierung nicht hinter den Stand zurﬁckgeheﬁ
tirfe, der bei Inkrafttreten des Grundgesetzes im Jahre 1949
xistiert habe. Voraussetzung fiir diese These ist die Feststellung,
laff das Grundgesetz eine Kompromifiverfassung darstellt, die
eichermaflen einen sozialistischen wie einen kapitalistischen Ent-
wicklungsweg er6ifnet, und deren Ausgangsbedingungen nicht zu
sasten der einen oder anderen Alternative verschoben werden
iirfen. ‘

Angeln heben kénnte. Was das bedeutet, wird deutlich, wenn man -
diesen Gedanken auf den Grundrechtsteil iibertrigt: Die Inan- §
spruchnahme etwa der Berufsfreiheit kénnte daran scheitern, daff
man bestimmte Titigkeiten als sozial unwertig einstuft, weil sie




2.2. Kompromiﬂcharakier des Grundggsetzes und Wirtschaftsord- Gesellschaftsordnung zu setzen« . Die Wahlfreiheit des Gesetzge-

bers und anderer politischer Instanzen mufl demnach auf Dauer
gewahrt bleiben, was einer rechtlichen Verfestigung der kapitalisti-
hen Wirtschaftsordnung erhebliche (wenn auch bisher kaum
benannte) Grenzen zieht. Iqsbesondere diirfen Verfassungsbestim-
mungen nicht »marktwirtschaftskonform« oder »gemeinwirt-
chaftskonform« interpretiert werden, da sie einerseits der Gesfal—
tungsfreiheit des Gesetzgebers Schranken setzen, andererseits aber
gerade durch ihre »Neutralitit« die Wahlméglichkeit der politi-

hen Instanzen innerhalb des durch sie bestimmten Spielraums
absichern. Konkret bedeutet dies, dafl Art. 15 GG nicht »markt-
wirtschaftskonform« zu einem bloflen Rechtstitel fiir die Sozialisie-
rung von Verlusten umfunktioniert werden darf®, sondern daf er
Is eine Garantie dafiir anzusehen ist, dafl der Gesetzgeber unter
verinderten politischen Bedingungen fiir eine gemeinwirtschaft-
liche Ordnung votieren kann. |

nung

' Zustimmung verdient zunichst der Ausgangspunkt: Das Grundge-
setz ist von seiner Entstehung wie seinem Inhalt her eine Verfas-
sung, die sowohl biirgerlich-kapitalistische Elemente als auch so-
zialstaatlich-sozialistische Elemente in sich aufnimmt. Als Beispiel
fiir das erstere mag die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG und das
Fehlen eines Rechts auf Arbeit stehen; als Anwendungsfall des
Jetzteren wiren neben der Sozialstaatsklausel und der Koalitions-
freiheit die Sozialisierungsermichtigung des Art. 15 GG zu nen- -
nen. Dieser Kompromificharakter des Grundgesetzes findet seine
Erklirung in der damaligen Machtverteilung zwischen biirgerlich-
kapitalistischen und sozialistischen Kriften, die sich etwa daran
zeigte, dafl nach den im Parlamentarischen Rat und in den Linder-
parlamenten herrschenden Mehrheitsverhiltnissen die Verfassung
nur zustande kommen konnte, wenn ihr sowohl die SPD als auch
die CDU ihre Zustimmung gaben!!. Ein wesentlicher, ja vielleicht
der wesentlichste Bestandreil dieses Kompromisses lag darin, daf |
er die Bestimmung der Wirtschaftsordnung der weiteren politi-
schen Entwicklung iiberlie, da das Grundgesetz — wie das Bun-
desverfassungsgericht seither in stindiger Rechtsprechung betont 2
— swirtschaftsverfassungsrechtlich neutral« war und ist. Innerhalb
des durch die Grundrechte gezogenen Rahmens kénnen Parlamen
und Regierung daher jede ihnen sinnvoll erscheinende Wirtschafts
politik betreiben. Das bedeutet, daf} der tatsichlich eingeschlagen
Weg einer »sozialen Marktwirtschaft« verfassungskonform war

daf es aber auch zulissig gewesen wire, sich statt dessen fiir ein
gemeinwirtschaftliche Ordnung mit hohem Staatsanteil an der
Wirtschaft und umfassenden Mitbestimmungsrechten der Biirge
wie der Beschiftigten zu entscheiden. '
Aus dieser »Offenheit« des Grundgesetzes'® wurde nun weiter mi
Recht der Schlufl gezogen, die Verfassungs- und Wirtschaftsord
nung diirfe nicht in einer Weise umgestaltet werden, »die einer evt]
kiinftigen Majoritit die Chance verstellt, eine sozialistische Gesell-
schaftsordnung an die Stelle der bestehenden spitkapitalistischen

3. Privatisierungsverbot als-notwendige Voraussetzung kiinftiger
- Sozialisierung? ' '

uch auf der Basis dieser - in der Literatur iibrigens sehr kontro-
ersen'® — Ausgangsiiberlegungen lifit sich entgegen Ridder jedoch
allgemeines Privatisierungsverbot begriinden: Wahlfreiheit
es Gesetzgebers verlangt nicht, dafl der einmal vorhandene Ver-
gensbestand unter allen Umstinden erhalten bleiben muf. Sie
:vielmehr auch dann gewahrt, wenn der Staat seine (unter
mstinden sehr) relative Unabhingigkeit von wirtschaftlicher
acht auf andere Weise sichert; so kann er etwa nach Art eines
sroflunternehmens Investitionen von einer Branche in eine andere
lagern oder sozialstaatlichem Auftrag entsprechend in Bereichen
tiv werden, wo dies aus Griinden der Wirtschaftsstruktur beson-
~notwendig ist. Inhaltlich setzt die Erhaltﬁng einer einmal
gichten Entscheidungsfreiheit lediglich die Aufrechterhaltung
er entsprechenden Steuerungskapazitit und eines entsprechen-
n- Finanzvolumens voraus. Weiter sind in den Arbeiten des
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Parlamentarischen Rates keine Anhaltspunkte dafiir vorhanden,
daf Art. 15 GG konkrete Vermdgensgegenstinde (mit-) schiitzen
wollte!’. Entgegen. Grabbe!® Lifit sich dies auch nicht mit den
Vorschriften der Art. 134 und 135 GG begriinden, die lediglich die §
Rechtsnachfolge in vorhandenes Staatsvermégen regeln, iiber des-
-sen weiteres Schicksal jedoch keine Aussage treffen?’.

2, das richtig auf die wirt-
7 tit
2.4. Staatseigentum als &ffentliches Eigentum? : §§24. Eine Bestitigung findet diese Aufcfla(.esssfrf;1 r;ig:lseitzIfrsaj:i)ss t:llel;
undes, der nach den Angaben von Konrad in der Zeit bis 1967 in
tos Fillen Vermdgen »privatisierte« %, sich jedoch nach einer
Meldung der »Wirtschaftswoche« seit 1970 bei 153 Unternehmen
teu einkaufte und der Anfang 1975 an insgesamt 850 Firmen mit
mindestens 25% beteiligt war2. ' '

Fir ein solches Ergebnis spricht schlieflich, dal das Grundgesetz
neben dem gemeinwirtschaftlichen eben auch den tatsichlich ge-
wihlten kapitalistischen Entwicklungsweg zulifit und dem Staat -}
_deshalb nicht von vornherein die Méglichkeit versperren kann, mit
Teilen seines Vermdgens nach marktwirtschaftlichen Grundsitzen. :
zu verfahren, sie zu verduflern, an ihrer Stelle neue Gegenstinde zu 4
erwerben usw. So hat das Grundgesetz — im Gegensatz etwa zum §
Recht der DDR? — bezeichnenderweise an keiner Stelle das beste-
hende oder iiber Art. 15 GG in Zukunft neu geschaffene Gemeinei-
gentum fiir »unantastbar« oder fiir »unveriuflerlich« erklirt; auch
insoweit hat deshalb der Gesetzgeber volle Entscheidungsfreiheit:
Von dieser hat er nur fiir einen ganz engen Bereich in der Weise
Gebrauch gemacht, daf er 6ffentliches Eigentum geschaffen hat;
das nicht den Regeln iiber das Privateigentum unterliegt und d
deshalb grundsitzlich unverduflerlich ist. So bestimmt etwa § 4 2
Abs. 1 des Hamburgischen Wassergesetzes?!:
»Das 6ffentliche Eigentum begriindet eine hoheitliche Sachherr
schaft, die von den Deichverbinden im Rahmen ihrer durch
Gesetz und Satzung geregelten Aufgaben, im iibrigen von det
Wasserbehorde ausgeiibt wird. Die im 6ffentlichen Eigentum
stehenden Gegenstinde sind dem Rechtsverkehr entzogen. D
Vorschriften des Biirgerlichen Rechts, insbesondere iiber de
Besitz und das Eigentum, finden keine Anwendung.«
Auflerhalb dieser Sonderfille?? bleibt es nach geltendem Recht
jedoch bei den Regeln des BGB; auch Staatseigentum kann
fremde Hinde iibergehen. Dafl die staatliche Autonomie dab

i5. Kein genereller staatlicher Funktionsschutz aus Art. 15 GG

uch wenn man dem nicht zustimmen und Art. 15 GG im Sinne
ines allgemeinen Verbots der Privatisierung von Vermégen der
;ffcntlichen Hand interpretieren wiirde, wire im Gibrigen die heute
ktuellé Problematik nur zu einem kleineren Teil gelsst. Die der
oziaﬁsiemngV'unterliegenden und deshalb angeblich von jedem
/bergang in Privathand ausgeschlossenen »Produktionsmittel« er-
:gsgn nach traditioneller Auffassung nur Sachgiiter wie Maschi-
n, Gebiude usw.; wie schon das Wort andeutet, ist nicht an dje
oge Erbringung von Dienstleistungen gedacht. Nach richtiger,
aber bestrittener Auffassung erfafit Art. 1 5 GG allerdings auch
.a.nk«:n und Versicherungen, so daf dje Anteilsrechte an den
tsPreghendcn Aktiengesellschaften in Gemeineigentum iiber-
hrt werden kénnen?’. Damit allein ist jedoch z. B. fiir die Privati-
erung von Reinigungsdiensten oder Wischereien relativ wenig

onnen: Bei ihnen geht es der Sache nach nicht darum, die
nutzten »Produktionsmittel« wie Eimer, Bohnermaschinen oder
ckenautomaten dem Staat oder der Kommune zu erhalten;
cheidend kommt es vielmehr darauf an, ob die offentliche
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Hand eine bestimmte Funktion auch in Zukunft erfillen will.
Selbst wenn man auch den bescheidensten Vermdgensgegenstand

‘fiir unveriuflerlich erkliren wollte, konnte man damit allein nicht “§

verhindern, dafl der Staat oder die Gemeinde bestimmte Tdtigkei-
ten einstellen und ein Privatunternehmer mit eigenen »Produk-
tionsmitteln« entsprechende Dienstleistungen anbieten wiirde.
Eine Privatisierung wire nur dann definitiv ausgeschlossen, wenn

man aus Art. 15 GG einen umfassenden Schutz einmal ausgeiibter
Dies wird allerdings

staatlicher Funktionen ableiten wiirde.
‘schwerlich méglich sein. Der Wortlaut deckt eine solche Ausle

gung nicht, das Ergebnis wire widersinnig, da es jede Verinderung -
der Staatstitigkeit von einem Gesetz und der Wahrung bestimmter -

inhaltlicher Voraussetzungen abhingig machen wiirde. Die Erwei-

terung des staatlichen Aufgabenbereichs kann sicherlich Rechts- |
probleme aufwerfen, doch werden diese vorwiegend im Rahmen §
des Wettbewerbsrechts?® und im Zusammenhang mit der Begriin-
zu l6sen sein. Ist Art. 15 GG ¥
fir die Erweiterung staatlicher Funktionen als solcher aber gar
nicht einschligig, so kann auch ihr Abbau schwerlich an dieser “

dung von Verwaltungsmonopolen?
Vorschrift scheitern.
3. Die Erledlgung von Verwaltungsaufgaben durch Prlvate —el

Verstofl gegen die Art. 83 ff. GG?

3.1. Die Thesen von Wilbelm Reuf§

Wilhelm Reuf hat schon in den soer Jahren die Auffassung vertre-

ten®® und in jiingerer Zeit erneut bekriftigt®!, dal Hoheitsrecht

nicht auf Private iibertragen werden diirfen: Die Art. 83 ff. GG-

wiirden als gesetzesvollziehende Organe nur die Verwaltung de

Bundes und der Linder einschliefllich juristischer Personen des’
offentlichen Rechts kennen; von Privatrechtssubjekten sei dort

auch nicht andeutungsweise die Rede. Die Beleihung private

Verbinde oder einzelner Personen mit staatlicher Gewalt sei ein

Relikt aus der Feudalzeit und lasse sich mit der Verfassungsstruk
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tur der parlamentarischen Demokratie nicht vereinbaren .

erfahren hat*, kénnte sie einen wichtigen Beitrag zur Lésung des
~Privatisierungsproblems darstellen: Im Jahre 1961 entwickelte
‘nimlich das Bundesverfassungsgericht die Auffassung, die
~Art. 83 ff. wiirden grundsitzlich auch die gesetzesfreie Verwaltung
“erfass'en;- soweit wie bei Rundfunk und Fernsehen eine »offentliche
Aufgabe« wahrgenommen werde, komme .es nicht einmal darauf
-an, ob sich der Staat 6ffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher
-Mittel bediene?*. Ist der These von Reufl daher im Grundsatz
zuzustimmen, so wire unter Umstinden auch die Privatisierung
von Dienstleistungen, die blslang in privatrechtlicher Form er-
bracht wurden, von vornherein verfassungswidrig.

2. Das'Scb'weigen des Grundgesetzes

Unbestreitbar ist zunichst die Tatsache, daff das Grundgesetz die
Ubertragung staatlicher Aufgaben auf Private an keiner Stelle
rwihnt. Aus diesem Schweigen jedoch auf ein generelles Verbot
zu schlieflen, erscheint schon angesichts der traditionellen Ein-

orge und Energieversorgung niherer Begriindung bediirftig. Auch
in Hinweis auf Art. 7 Abs. 4 GG fiihrt nicht weiter. Zwar lifit er
Privatschulen zu und legt damit die Erfiillung wichtiger ffentli-
her Aufgaben in die Hand von Privaten, doch it sich diese
Regelung weder in der einen noch in der anderen Richtung verall-
emeinern: Die Teilhabe Privater soll ein absolutes Staatsmonopol
m Erziehungssystem verhindern, sagt aber nichts dariiber aus, ob
andere Verwaltungsaufgaben allein in staatlicher Regie zu erfiillen
ind oder ob sie auf Private iibertragen werden kénnen. Art. 7
bs. 4 schiitzt ein Stiick Privatheit, wihrend es hier um die Frage

geht, ob.andere Sachgebiete in die »Privatheit« entlassen werden
trfen.
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-Trotz des Widerspruchs, den diese Auffassung in der Literatur

chaltung Privater in so wesentliche Bereiche wie Gesundheitsfiir-



3-3. Fragwiirdige-Beériindung der »herrschenden Meinung«

* Die weit iiberwiegende Meinung sieht in den Art. 83 {f. GG ledig-
lich Kompetenznormen fiir das Verhiltnis zwischen dem Bund und
den Lindern, die keine Aussage iiber die Art und Weise der

- Erfiillung von Verwaltungsaufgaben treffen. Die Mglichkeit zur -
Ubertragung von Verwaltungsaufgaben auf Private entspreche ei-
ner langen staatsrechtlichen Tradition Deutschlands; sie gehore §
zum »vorverfassungsmifligen Gesamtbild«, an dem die Art. 83 ff. {’"
ihres beschrinkten Geltungsanspruchs wegen nichts geindert hit- 4
ten®®. Dies vermag fiir sich allein jedoch die Auffassung von Reuf}
nicht zu widerlegen, da es auf zwei durchaus zweifelhaften Pramis-
sen aufbaut. Zum einen haben — wie Dittmann dargelegt hat*” — die
Art. 83 ff. auch organisationsrechtliche Bedeutung, da sie z. B. in
den Fillen des Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG (Bundesbahn, Bundespost '@

u.a.) die Errichtung einer eigenstindigen juristischen Person des

sffentlichen Rechts ausschlieBen. Zum anderen ist der Riickgriff §
auf das vorverfassungsmifige Gesamtbild ein methodisch dufierst 4
anfechtbares Vorgehen, da es eine vom Grundgesetz rezipierte .
Tradition voraussetzt . Gegen eine solche Kontinuititsvorstellung “
steht die Aussage der Priambel, fiir eine Ubergangszeit eine »neue 4
Ordnung« schaffen zu wollen, gegen sie steht die »therapeutische«.
Funktion des Grundgesetzes, das sich nicht nur vom Nationalso-
zialismus bewuflt distanzierte, sondern das auch jenen Teilen der
Weimarer Verfassung skeptisch gegeniiberstand, die den Ubergang
yum Faschismus erleichtert hatten®. Mit Recht hat Béckenforde ‘§
auch die staatsorganisatorischen Vorschriften in diese Grundaus-
richtung einbezogen und es deshalb ausdriicklich abgelehnt, die '
Organisationsgewalt der Exekutive auf die Verfassungstradition zu - §
stiitzen*®. Warum bei der Ubertragung von Verwaltungsaufgaben |
auf Private anderes gelten soll, ist nicht ersichtlich, zumal der

Hinweis von Reuf} auf den »feudalen« Charakter einer pluralisie

ten Staatsgewalt die Fragwiirdigkeit einer solchen Tradition zusitz-

~ lich unterstreicht.
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. Fragmentarischer Charakter der Aﬁ. 83 ff. GG

eichwohl wird man der herrschenden. Meinung im Ergebnis
ustimmen miissen. Wie Steiner im einzelnen dargelegt hat, wire
angesichts der Skepsis der Alliierten gegeniiber einer &ffentlich-
echtlich organisierten Wirtschaftssteuerung wie sie im Dritten
Reich in der Form von Zwangssyndikaten bestanden hatte, ein
usdriickliches Verbot der Ubertragung von Hoheitsbefugnissen
rklarbar gewesen*. Wenn es unterblieb, so deshalb, weil die
Alliierten hier offensichtlich keinen Anlaff fiir eine ausdriickliche
ixierung ihrer Vorstellungen sahen. Daf} die Art. 83 ff. GG wie
uch andere Grundgesetzvorschriften die Erfiillung von Verwal-
tungsaufgaben durch Private nicht erwihnen, lifit sich am ehesten
damit erkliren, daf} ihr in der damaligen wie der heutigen Staats-
oraxis jedenfalls in quantitativer Hinsicht keine besonders grofie
Jedeutung zukommt. Thre Zulissigkeit wurde daher nicht als
»Verfassungsfrage« angesehen, sondern der weiteren Entwicklung
des Verwaltungsrechts iiberlassen*?. Insofern erging es der »Belei-
hung« nicht anders als der sehr viel wichtigeren Erfiillung 5ffentli-
her Aufgaben durch staatliche oder kommunale Eigengesellschaf-
en, die im Grundgesetz gleichfalls nicht erwihnt werden®. Die
‘Art. 83 ff. GG haben daher fragmentarischen Charakter und stellen
nicht etwa eine umfassende Regelung der Verwaltungsorganisation
lar. Ein Gebot, Verwaltung nur durch Behérden zu praktizieren,
g enthalten sie nicht. Das schliefit nicht aus, daff sie gleichwohl vom
Regelfall einer staatseigenen Organisation ausgehen — ein Indiz, das
¥ im Zusammenhang mit anderen Verfassungsbestimmungen Bedeu-
ng gewinnen kann.

erbot der Privatisierung von Hoheltsaufgaben wegen Art. 33
Abs. 4 GG?

§_¢h Art. 33 Abs. 4 GG ist die Ausiibung hoheitsrechtlicher Be-
gnisse- als stindige Aufgabe »in der Regel« Angehdrigen des

fentlichen Dienstes iibertragen, die in einem 6ffentlich-rechtli-
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chen Dienst- und Treueverhiltnis stehen. Dies legt den Schluf : Zuéammenfassung

nahe, dafl Aufgaben, die ihrer Bedeutung wegen nicht einmal allen
Arten von 6ffentlichen Bediensteten anvertraut werden diirfen, erst i
recht nicht der Ubertragung auf Private zuginglich sind. In der Tat
ist sich die juristische Literatur im wesentlichen einig, dafl Art. 33 ;

Die Frage, ob die Privatisierung &ffentlicher Aufgabeh zulissig ist,
beantwortet sich ausschliefllich nach dem Grundgesetz und ande-
ren geltenden Vorschriften; ein Riickgriff auf vorgegebene origina-
re Staatsaufgaben ist nicht méglich.

Art. 15 GG enthilt kein Verbot der Privatisierung, da er eine
Verwaltung von Staatsunternehmen nach kapitalistischen Grund-
sitzen und somit auch ihre Verduflerung nicht ausschlieft. Auch
trifft er keine Aussage, ob der Staat bestimmte Dienstleistungs-
funktionen erfiillen mufi. .

Weiter schliefien die Vorschriften iiber den Verwaltungsaufbau
Art. 83 ff. GG) sowie der Funktionsvorbehalt nach Art. 33 Abs. 4
GG die Privatisierung nicht generell aus. Die Wahrnehmung von
Verwaltungsaufgaben durch Private mufl jedoch eine Ausnahmeer-
scheinung bleiben.

Abs. 4 GG der Privatisierung gewisse Schranken setzt*, doch j
besteht ebenso grofle Ubereinstimmung dariiber, daf} smh diese:
Schranken einer exakten begrifflicheri Erfassung entziehen*. Die §
' Schwierigkeiten werden dadurch vergrofert, dafl die Handhabung | ]
des Art. 33 Abs. 4 GG in der Verwaltungspraxis durchaus als 4
»grofiziigig« zu bezeichnen ist; in betrichtlichem Umfang werden %4
bekanntlich auch solche hoheitlichen Aufgaben durch Arbeiter und §
Angestellte wahrgenommen, die wie die Tatighkeit der Post auf
Dauer angelegt sind*. Dennoch lifit sich aus Art. 33 Abs. 4 GG}
der Schluf} ziehen, daf8 die Ubertragung von Hoheitsaufgaben auf§
Private die Ausnahme bleiben mufl. Mag es noch angehen, dafi man
Arbeiter und Angestellte mit stindigen Hoheitsaufgaben betraut,
weil sie erfahrungsgemifl nicht weniger zuverlissig als Beamte
sind, und weil sich das Arbeitsrecht des 6ffentlichen Dienstes und §
das Beamtenrecht sowieso aufeinander zu entwickeln, so fehlt;
jede Rechtfertigung fiir eine solche »Auflockerung«, wenn es um’;
die Privatisierung von Aufgaben geht: Threr andersartigen Intere -
senlage wegen kann von Privatunternehmern nicht von vornherein
dasselbe Mafl an Loyalitit erwartet werden, schligt sich bei thnen'§
doch eine mangelhafte Pflichterfiillung — anders als beim Arbei
nehmer — hiufig zunichst in besseren Ertrigen nieder. Auch stehen
im Falle von Pflichtverletzungen oft nicht dieselben Sanktionen Zur;
Verfiigung. Aus diesen Griinden muf das in Art. 33 Abs. 4 G¢
vorgesehene Regel-Ausnahme-Verhiltnis hier sehr ernst genoms-
men werden?’. Mehr als ein solcher »Ausnahmecharakter« der}
Privatisierung von Hoheitsaufgaben a6t sich allerdings nicht ko
statieren. ' -
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§ 5: Demokratie- und Rechts_staatsprinzip als Schranken der
Privatisierung

1. Demokratisches Prinzip und Verwaltungsorganisation

Nach Art. 20 Abs. 1 GG ist die Bundesrepublik ein demokrati-

scher und sozialer Bundesstaat. In ihr geht — wie Art. 20 Abs. 2 GG

fortfadhrt — »alle Staatsgewalt« vom Volke aus. Dieses iibt sie in
»Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Organe der |
Gesetzgebung, der vollzichenden Gewalt und der Rechtspre- -

chung« aus. Art. 79 Abs. 3 GG verbietet insoweit jede Verfas
sungsinderung.

Ergeben sich daraus irgendwelche Anhaltspunkte oder gar konkrc?-;;
te Konsequenzen fiir die organisatorischen Voraussetzungen, die: |
bei der Erfiillung Sffentlicher Aufgaben gegeben sein miissen?
Volkssouverinitit wie demokratisches Prinzip verlangen, dafl sich
der Wille der wahl- und abstimmungsberechtigten Bevolkerung in’
der Staatstitigkeit niederschlagen muff. Dies bedeutet einmal in-

haltliche Ausrichtung an den Entscheidungen des Parlaments, da
dem Grundsatz der reprisentativen Demokratie entsprechen
wihrend einer Wahlperiode zur verbindlichen Bestimmung de

. vom Volk Gewollten, d. h. des Gesamtinteresses befugt ist!. Zum

zweiten folgt daraus, dafl die »Amtswalter« einer demokrati
schen Legitimation bediirfen, d. h. ihre Ernennung einer Instan
verdanken miissen, die ihrerseits direkt oder vermittelt iiber wei
tere Personen von der Volksvertretung ausgesucht oder vom Vol
gewihlt sind? Schliefflich setzt Art. 2o_Abs. 1 und 2 GG eine
politischen Prozefl voraus, der sich auf der Basis der Presse- un
Versammlungsfreiheit sowie sonstiger Kommunikationsgrund
rechte entfalten kann und der sich nicht in der Durchfiihrung vo

Wahlen und Abstimmungen erschopft® — eine ganz entscheidende§

Erginzung des Reprisentativ-Prinzips, die im vorliegenden Zu
sammenhang allerdings ohne unmittelbare Relevanz bleibt.
Die »Anbindung« der Staatstitigkeit an den Volks- bzw. Parla

mentswillen sowie die Auswahl der Amtswalter sagt noch nichts§

ariiber aus, ob nur Beamte und andere 5ffentliche Bedienstete
oder ob auch Private mit der Erfillung 6ffentlicher Aufgaben
betraut werden diirfen. Ob beispielsweise  die Gefahrenabwehr
staatlichen Behorden oder privaten Instanzen iiberlassen wird, ist
vom demokratischen Prinzip her nicht von vornherein eindeutig
determiniert. Dieses verlangt allerdings, dafi auch bei privater

“unktionserfiillun‘g der Volkswille beachtet und in die Realitit

entscheidende Vorgabe fiir die Verwaltungsorganisation: Ausge-
chlossen sind Strukturen aller Art, die eine »Brechung« oder
atoﬂVerbiegung« dieses Willens erméglichen oder erleichtern®.
‘Rahmen der staatlichen Verwaltung wird diesem Grundsatz
wptsichlich durch das Hierarchieprinzip Rechnung getragen, das
der gewihlten (und damit demokratisch legitimierten) Regierung
mfassende Weisungsbefugnisse sichern soll®. Bei der Einschaltung
rivater scheidet eine vergleichbare Weisungsabhingigkeit in aller
§iRegel aus; statt dessen muf hier mit anderen Mitteln wie z. B. einer
veitgehenden Kontrolle oder einer periodischen Uberpriifung der
nung ein dhnlicher Effekt erreicht werden. Art. 20 Abs. 1 und
GG wiren jedenfalls dann verletzt, wenn der Privatunternehmer
u Bedingungen titig werden kénnte, die ihm die primire Verfol-
ng eigener Interessen zu Lasten .des von den politischen Instan-
en-bestimmten Geamtinteresses gestatten wiirden.
e Bedeutung ist, ob die in concreto in Frage stehende Titigkeit
»Eingriffsverwaltung« oder zur »Leistungsverwaltung« zihl.
Wies rechtfertigt sich einmal damit, dafl die Abgrenzung beider
Bereiche in vielen Fillen schwer méglich ist, ja bisweilen willkiir-
giich: erscheint; so lifft sich etwa die Tatigkeit der Polizei als
B Bereitstellung« des dffentlichen Gutes »Sicherheit«, die Strom-
dpetre dagegen als »Eingriff« im klassischen Sinn verstehen. Wich-
erist allerdings der zweite Punkt: Die Gewidhrung staatlicher
eistungen ist in den letzten Jahrzehnten immer bedeutsamer
worden, ja sie hat fiir die iiberwiltigende Mehrheit der Mitbiirger .
istenzielle Bedeutung gewonnen, so daf} es vollig sinnwidrig
re; sie von demokratischer Kontrolle auszunehmen. Dies gilt
ade auch dann, wenn man mit einem Teil der Literatur fiir die
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Leistungsverwaltung keinen Gesetzesvorbehalt verlangt®: Scheidet :§
diese traditionelle Form parlamentarischen Einflusses aus, so muf§
um so eher nach kompensatorischen Mechanismen gesucht wer-
den, die eine »Verselbstandlgung« einzelner Teile des Staatsappa- |}

rats verhmdern

2. Rechtsstaatsprinzip und Verwaltungsorganisation

Eine weitere Schranke fiir die Erfillung offentlicher Aufgaben:

durch Private konnte sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ergeben
Obwohl nicht in Art. 20 GG (sondern nur in Art. 28 Abs. 1 GG

ausdruckhch erwihnt, kommt ithm fiir die Art und Weise der
Umsetzung und Realisierung des Volks- bzw. Parlamentswillens §

zentrale Bedeutung zu: Die im politischen Prozef} definierten Ziel

diirfen nicht mit beliebigen (z. B. besonders effizienten’), sondern’

eben nur mit rechtsstaatlichen Mitteln erreicht werden?®.

2.1. Gewaltenteilungsgrundsatz

Eine wesentliche Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips ist die 1
Art. 20 Abs. 2 Satz 2 ausdriicklich festgeschriebene Gewaltentei

lung, deren »Organisationsbezug« unmittelbar auf der Hand liegt.:

Vom Wortlaut der Bestimmung her kénnte man an sich zweifeln

ob damit nicht jede Ubertragung offentlicher Aufgaben auf Private:

ausgeschlossen ist, da nur Legislative, Exekutive und Judikative a
»Organ« Erwihnung finden. Damit wiirde der Gewaltenteilungs
grundsatz nach allgemeiner Auffassung jedoch iberinterpretier
Er will lediglich eine wechselseitige Kontrolle durch die drei Ge
walten sicherstellen und die Entstehung einer omnipotenten In:

stanz verhindern, trifft jedoch keine Aussage iiber die interne:

Ordnung der einzelnen Gewalten®. Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG wir
erst dann verletzt, wenn von einer selbstindigen Gewalt nicht meh
die Rede sein konnte, weil der wesentlichste Teil ihrer Aufgabe
auf private Triger iibertragen worden wire. Wiirde man etwa all
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vilrechtlichen Streitigkeiten privaten Schiedsgefichten zuweisen
nd diese auch mit der Anordnung von Vollstreckungsmafinahmen
auen, so wire diese Voraussetzung sicherlich gegeben. Dassel-
e gilt, wenn Verwaltungsaufgaben grundsitzlich durch Private
id nur ausnahmsweise durch Behérden erfiillt wiirden. Insoweit

cht das Prinzip der Eigenstandigkeit der Exekutive!® sehr viel
£ mehr fiir die umgekehrte Regel, die oben!! bereits aus Art. 83 ff.
nd aus Art. 33 Abs. 4 GG abgeleitet wurde: Die behdrdeneigene
erwaltung mufl der Normalfall, die Einschaltung des Privaten die
usnahme sein.

‘Kontrolle staatlicher Entscheidungen

e weitere, mdglicherweise fiir unsere Untersuchung ungleich
levantere Auspriagung des Rechtsstaatsprinzips liegt in der Kon-
olle und Uberpriifbarkeit der in Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben
troffenen Entscheidungen.

1. Fiir nachtragliche »Gegenmafinahmenc« ist diese Feststellung
ine pure Selbstverstandlichkeit: Der Biirger mufl sich durch Anru-
ng der Gerichte zur Wehr setzen kénnen (Art. 19 Abs. 4 GG),
e schuldhaftem Fehlverhalten einzelner Funktionstriger mufl er
hadensersatz erhalten konnen (Art. 34 GG). Fiir die Fille der
ratisierung bedeutet dies, daf} sich auch der Private eine gericht-
Uberpriifung seines Verhaltens gefallen lassen mufl und diese
lit durch »Benutzungsbedingungen« ausschliefen oder erschwe-
n darf'2. Auch geht es nicht an, den von Art. 34 GG bestimmten
aftungsstandard zu unterschreiten, indem dem Biirger ein wenig
venter Privater als potentieller Schadensersatzschuldner prisen-

nvielen Fillen zu spit kommen kdnnten. Das Rechtsstaatsprin-
-verlangt vielmehr auch einen praventiven Schutz des Biirgers:
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Die Exekutive muff von vornherein so organisiert sein, dafi die
Grundrechte und Freiheiten des einzelnen im Rahmen des irgend 8
Moglichen respektiert werden'®. Das bedeutet, daf} Sachgerechti
keit, Unparteilichkeit und Uneigenniitzigkeit der Amtsfithrung 4
nicht nur abstraktes Postulat bleiben.diirfen, sondern durch en
sprechende institutionelle Vorkehrungen gesichert werden miissen. ]
Dazu gehort etwa eine entsprechende Ausgestaltung des Dienst-3
rechts, dazu gehdrt auch der Ausschlufl von Bewerbern, die aller
Voraussicht nach nicht die rechtsstaatlich notwendige Objektivit
aufbringen werden, sondern sich primir von sachfremden, subjek-
tiven Erwigungen leiten lassen!®. Das Rechtsstaatsprinzip sichert §
so nicht nur in effizienter Weise die Freiheit des Biirgers ab
sondern sorgt auch dafiir, daf§ das von Parlament und Regierung§
definierte Gesamtinteresse seinen Niederschlag in der Verwal
tungspraxis findet. Rechtsstaats- und Demokratieprinzip treffen?
sich insoweit im praktischen Ergebnis — wobei nicht auszuschlie- ]
fen ist, dafl die aus dem Schutz des Biirgers abgeleiteten Anforde-
rungen an die Verwaltungsorganisation entwickelter und ausdiffe-
renzierter sind als die zur Durchsetzung des Volks- bzw. Parla-
mentswillens konzipierten: Wo die Ursachen dieses Ungleichge-4
wichts liegen, kann ihrer anderen Zielsetzung wegen nicht im
Rahmen der vorliegenden Arbeit untersucht werden. -

ird oder wenn Privatschulen Diplome erteilen’®. In aller Regel
reicht in solchen Fillen auch eine intensive Staatsaufsicht njcht aus;
eine sachgerechte und uneigenniitzige Aufgabenerfiillung ist nur
dann gewihrleistet, wenn die Entscheidungen von der &ffentlichen
and selbst getroffen werden. Konsequent weitergedacht bedeutet
dlcs, daf simtliche Sffentlichen Aufgaben von einer Ubertragung
auf- Private ausgenommen sind, besteht doch immer dje Gefahr,
aft egoistische Interessen durchschlagen: Sieht man einmal von
lmr;chlichen und gemeinniitzigen Organisationen ab, so verfolgt der
Private immer Gewinninteressen, ja er ist sogar vom Markt her
gezwungen, dies zu tun. Das bedeutet, daf} er immer dazu tendie-
n wird, nur soviel Leistung zu erbringen, wie dies zur Vermei- -
dung von Unzutriglichkeiten erforderlich ist. Nicht die Realisie-
rung des von den politischen Instanzen bestimmten Gesamtinteres-
’ég'_ls‘, sondern ein méglichst hohes Maf an Rentabilitit wird im
ordergrund seiner Erwigungen stehen. Die &ffentliche Aufgabe
ird — polemisch gesprochen — zu einer privaten Pfriinde.

Der Gegensatz Gesamtinteresse — Einzelinteresse sollte dennoch
ght unzulissig verabsolutiert werden. So kann es Fille geben, in
nen die Gefahr einer Denaturierung nur wenig zu Buche schligt.
deqken ist etwa an relativ stark technisierte Arbeitsginge (Bei-
iel: Druckereibetrieb), wo es vom »output« her schwerlich einen
nterschied macht, ob sie sich in &ffentlicher oder in privater
and befinden. Doch s¢hon beim Reinigungsdienst ist dies anders:
ie die vorliegenden empirischen Untersuchungen bewiesen ha-
n', fiihrt das Rentabilititsstreben des Privatunternehmers hiufig
iner sichtbaren Herabsetzung der Leistung. Erst recht wird das
enig rechtsstaatliche Verhalten von »Werkschiitzern« beklagt®,
¢ in gewissem Umfang die Funktion einer Privatpolizei erfiillen,
e ihre Existenz jedoch nicht einer Privatisierungsmafinahme im
entlichen Sinne verdanken?'. V&llig auszuschliefen werden
tsstaatliche Defizite jedenfalls nie sein.

~2.2.3. Was bedeutet der Praventivschutz des Biirgers konkret? Wie
am Beispiel der Hoheitsverwaltung deutlich gemacht wurde, ist d
Rechtsstaatsprinzip insbesondere dann verletzt, wenn partikular
oder private Interessen die Aufgabenerfiillung iberlagern ode
vollig bestimmen 6. Dies ist etwa beim Vormund der Fall, der iibe
die Anstaltsunterbringung seines Miindels zu entscheiden hat: Daj
die Gefahr nie auszuschliefen ist, dafl er sich lediglich ldstige :
Pflichten entledigen will, ist er in diesem Punkt ein ungeeignete
Sachwalter; konsequenterweise verlangt die Rechtsprechung des
‘halb eine Entscheidung durch das Vormundschaftsgericht'’. Die
Unterbringungsentscheidung ist anders als die Erziehungsaufgabe!
nicht »privatisierungsfihig«. Ahnliche Probleme ergeben sichg
wenn das Enteignungsrecht auf ein Privatunternehmen iibertragent

4 Gilt dies alles auch dann, wenn es nicht um die Ubertragung
i Hoheitsgewalt, sondern um die Erbringung staatlicher Lei-
hgen geht? Ebenso wie im Rahmen des Demokratieprinzips
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besteht auch hier kein Anlaf}, zwischen den versqhiedenen Form.enj;
des staatlichen Verhaltens gegeniiber dem Biirger zu differenzie- ‘
ren?: Auch hier stimmt die Feststellung, daf} der einzelne durch ]
den Entzug von Leistungen schwerer getroffen sein kanP als'durch‘g‘k 7
eine Polizeiverfiigung, auch hier besteht die Notwendigkeit, .den
ggf. fehlenden Gesetzesvorbehalt durch andere rechtssﬂtaathcheé 7
Mechanismen zu kompensieren. Eine Ausnahme ist nur fur.solche
Annexaufgaben zu machen, deren Erfillung der Biirger nicht zu
spiiren bekommt: Ob der Staat sein Papier selbs't herstellt und ggf.
eigene Kohle verfeuert oder ob er sich das Nétige auf dem Markt
verschafft, ist unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten ohne

er privater Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben?* bedarf der Prizisie-
ng, da er keine sicheren Aussagen iiber die Grenze zwischen
Zulissigem und Unzulissigem erlaubt. Einleuchtend ist einmal die
n Steiner gezogene Konsequenz, daff nur eine punktuelle Uber-
fagung staatlicher Kompetenzen, nicht aber eine »Globalzuwei-
ng« erfolgen diirfe?>. Weiter ist eine zutreffende Parallele zum
g- ministerialfreien Raum gezogen worden: Nur das, was einem -
sungsfreien Ausschuf) iiberlassen werden kénne, sei auch der
vatisierung zuginglich?. Anders ausgedriickt bedeutet dies, dafi
‘Aufgaben von erheblichem politischem Gewicht von der Uber-
fagung auf Private ausgenommen sind.

‘dieser Teil staatlicher Titigkeit abzugrenzen ist, erscheint
he vollig geklirt, doch bieten Rechtsprechung und Literatur
htige Anhaltspunkte. So darf nach einem Urteil des Bundesver-
ngsgerichts die Entscheidung iiber personelle Angelegenheiten
1 Beamten nicht einem Ausschuf§ iibertragen werden, der von
¢r Regierung unabhingig ist?”. Auf der anderen Seite kann die
tscheidung iber Steuereinspriiche sehr wohl an ein solches
remium delegiert werden?. Im hier interessierenden Bereich ist
besondere die Verfiigung iiber &ffentliche Unternehmen etwa
‘Energieversorgung oder des Verkehrssektors eine Kompetenz

1 ‘erheblichem politischem Gewicht. Di¢ Unternehmen erleich-
tn-nicht nur die Erzielung von Einnahmen?, sondern kénnen
h als Instrument der Wirtschaftssteuerung eingesetzt werden.
assen sie sich beispielsweise fiir Strukturpolitik3?, aber auch zu
Zweck verwenden, die Entstehung privater Monopole zu
indern®'. Insbesondere in Osterreich spielen sie zudem eine
ve Rolle auf dem Arbeitsmarkt und tragen wesentlich dazu bei,
'Ahsteigen der Arbeitslosigkeit zu verhindern2. Thre Veriufe-
g kime einem »Ausverkauf« des Staates bei; eine derartige
:ﬁzierung seiner Steuerungskapazitit mufl an der Verfassung
ern®. Die Schwelle des Verfassungswidrigen ist allerdings
h nicht erreicht, wenn nur ein einziges oder einige wenige
ernehmen gegen angemessenes Entgelt veriufiert werden. Auch
Brblere Transaktionen wiren dann unbedenklich, wenn mit den

‘Belang?®.

2.3. Zusammenfassung

Das Rechtsstaatsprinzip verlangt, dafl jede staatliche Tiatigkeit ge:
geniiber dem Biirger durch institutionelle und andere Vorkethru '
gen von vornherein soweit vorprogrammiert ist, dafl al'leln da;
Gesamtinteresse sowie die Freiheitsrechte des einzelnen, nicht a}b
das Eigeninteresse der handelnden Personen maﬁgebhc
Richtschnur sind. Die unterschiedlich hohe Gefahr rechtsstaat
cher Defizite schliefit es jedoch nicht von vornherein aus, dafy
aufgrund besonders wichtiger Erwigungen, insbeso.ndere au.fgru ‘
anderer Verfassungsentscheidungen, im Einzelfall die Fu'nktlonser
filllung durch Private in Kauf genommen wird. Wann.dles der Fa{l
sein kann, wird uns im folgenden Abschnitt beschiftigen, der de
Konkretisierung der bisher gefundenen Ergebnisse dienen soll.

3. Privatsierung als Ausnahmeerscheinung

(]

3.1. Der Vorbehalt zugénsten wichtiger politischer Entscheidunge

Der aus Art. 83 ff. GG und aus Art. 33 Abs: 4 GG abgeleitete u’n:
vom Demokratieprinzip zumindest nahegelegte Ausnahmechara



ten erworben wiirden?. Insofern lassen sich durch den Satz

zentrale politische Entscheidungen diirften nicht an Private iiber-
tragen werden, nur solche Privatisierungsversuche erfassen (und;
illegalisieren), die noch erheblich weiter als die heute erhobenen:
Forderungen gehen.

rwartet wird. Daf dabei in Form demokratischer Binnenstruktu-
en der beteiligten Organisationen und der Bindung an die Grund--
rechte der Mitglieder kompensatorische Mechanismen nétig sind,
-auch hier rechtsstaatliche Verhiltnisse garantieren sollen, liegt

uf der Hand ¥, ' '
Die Herausl6sung bestimmter Aufgaben aus der unmittelbaren
taatsverwaltung kann sich weiter aus dem Gedanken ejner wirksa-
n. Absicherung bestimmter Grundrechte ergeben. So verbietet
twa die Informationsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG einen
aatsrundfunk und ein Staatsfernsehen; den Gefahren einer »Ver-
lbstindigung« der Entscheidungstriger gegeniiber dem Willen

3.2. Der Vorbehalt zugunsten rechtsstaatlicher Aufgabenerfiillung

Die relativ geringe praktische Tragweite des Regel—Ausnahme.—Ve
hiltnisses macht die weitere Konkretisierung 'der oZen}:n};viv{c;]i )

. e ) ei -
ter'l reChtsStaathl(ihenI?anlr'ai:ul:egiindtT ;?biz:ag;n;r auf Privaté amit das Grundrecht aus Art. s Abs. 1 Satz 2 GG verletzend er)
” dern;gi:nl?z;einGefnairen f%ir einen rechtsstaatlichen Verw ormation soll dadurch vorgebeugt werden, dafl alle relevanten

en ;

ziggsvollzfg oder sind andere Verfassungsbestirnnrllu.ngen. vorha
den, die ein gewisses Mafl an rechtsstaatlichem >'>R131ko« im Int
esse iibergeordneter Gesichtspunkte unumginglich, zumindest t,‘
lerierbar machen? Die Frage zu stellen, besteht um so n:1ehr A_nla% ]
als es zahlreiche unbestrittene Fille der Einschaltung .Prlvater in a
Erfiillung von Verwaltungsaufgaben gibt. Zu denke'n ist et?v“a an dL
Ubertragung polizeilicher Befugnisse auf den Schiffskapitin c.;d
an den Lohnsteuerabzug durch den Arbeitgeber, aber-'a_uch an je
Dienstleistungen wie die Miillabfuhr oder den _On:lnlbusverkc
die in der einen -Gemeinde durch einen Privaten, in c!er a.nder
durch die Kommune selbst erbracht werden. Miifiten nicht in al
diesen Fillen die rechtsstaatlichen Bedenken durchsch'l'a}gen und
einer umfassenden Verstaatlichung bzw. Kommunalisierung fil
ren? Eine differenzierende Betrachtung erscheint angebracht. .
(a) Zunichst kann sich eine Ausnahme von der verwaltungsel:
nen Erfiillung offentlicher Aufgaben dadur‘ch ergeben, dafﬁ ,
Grundgesetz fiir bestimmte Konfliktfelder eine Se.lbstf'eguhe ‘
durch die unmittelbar Betroffenen vorsieht?. Dies ist etwa}
Art. 9 Abs. 3 GG fiir die Arbeits- und Wirtschaftsbedingun

Uber die beiden Gesichtspunkte »Autonomie« und »Grund-
tsschutz« hinaus, die im Prinzip unbestritten sind, ist weiter
eltung eines allgemeinen staatlichen Subsidiarititsprinzips be-
ine Regelung durch die »kleinere Gemeinschaft« moglich ist®;
s-bedeutet, dafl er bestimmte Zwecke nur verfolgen darf, wenn
nicht ebénso gut von den unmittelbar Betroffenen erreicht
werden konnen, und dafl er auch bei in diesem Sinne legitiinen
ntlichen Interessen nur dann selbst titig werden darf, wenn die
bilischaltung und Aktivierung kleinerer Einheiten keinen ausrei-
sienden Erfolg verspricht . Im Ergebnis liefe dies auf eine Pflicht
Privatisierung in all den Fillen hinaus, in denen private Triger

-von vornherein offensichtlich ungeeignet sind. .

erartiges Subsidiarititsprinzip aus der Verfassung abzuleiten,

on der Rechtsprechung jedoch bislang immer abgelehnt wor-

‘Das Bundesverfassungsgericht hat lediglich im Zusammen-

‘mit einem speziellen Bereich, nimlich der staatlichen Einflug-

ie ‘auf das in Art. 6 Abs. 2 GG niedergelegte Erziehungsrecht
Eltern, die Geltung des Subsidiarititsprinzips erwogen, im
ebnis jedoch dahinstehen lassen*!. Im Zusammenhang mit der
ghivaten -Jugend- und Sozialhilfe tauchte das Stichwort von der

liche Aufgabe ist, deren Erfiillung jedoch primir von dem anta,
nistischen Zusammenspiel von Arbeitgebern und Gewerkschai }




Subsidiaritit zwar nicht auf, doch hitte sich die behandelte Fra.ge,
ob sich der Gesetzgeber bei der Realisierung sozi_alstaatlich.er Ziele §
" der Hilfe privater Organisationen bedienen darf*?, gar nicht ge- §
stellt, wenn das Gericht von einem Verfassungsgrundsatz der Sub-
sidiaritit ausgegangen wire. Ahnlich negativ sind die Stellungnah-
men des  Bundesverwaltungsgerichts ¥, des Hessischen Verwal-

tungsgerichtshofs* sowie eines betrichtlichen. Teils der Lite-

einem rein reaktiven Verhalten verpflichtet und kénnte nur dort
eingreifen, wo sich Mifistinde anders nicht beheben lassen. Das
ber stiinde im Widerspruch zum Sozialstaatsgrundsatz, der unbe-
strittenermaflen auch eine priventive Sozialpolitik zulifit. Weiter
lieRe sich dies nicht mit dem Grundsatz der wirtschaftsverfassungs-
chtlichen Neutralitit rechtfertigen®, der eben nicht nur eine
achtwichterhafte Wirtschaftspolitik, sondern auch weitgehende
Formen von Planifikation zulifit. Der Hinweis auf das Subsidiari-
tsprinzip fihrt uns daher nicht weiter. '

Bedeutet dies, dafl es in den o. g. Beispielen etwa des Lohnsteu-
inzugs durch den Arbeitgeber oder der Hoheitsbefugnisse des
hiffskapitins dabei bleibt, dafl schnellstens die staatlichen Behér-
den wieder in ihre Rechte eingesetzt werden miissen? Die Frage zu
stellen bedeutet im Grunde, sie zu verneinen. In die Praxis umge-
tzt, wiirde ein solcher Grundsatz bedeuten, daf§ bei den Finanz-
ehorden ein auferordentlicher Mehraufwand an Arbeit entstehen
tirde, ohne daff mit sicheren Mehreinnahmen gerechnet werden
onnte. Noch extremer wire die Situation bei Seeschiffen: Auf
dem deutschen Schiff miifite ein 6ffentlicher Bediensteter mitfah-
n, obwohl vielleicht im Einzelfall keinerlei &ffentliche Aufgaben
allen oder diese nur einen kleinen Bruchteil eines normalen
tbeitstages in Anspruch nehmen. Ist die bisherige Lsung nicht
t‘;’gleich »praktscher« und effizienter? '

dies von unmittelbarer rechtlicher Bedeutung ist, erscheint
rdings reichlich zweifelhaft. Ein Rechtsprinzip der Effizienz in

‘Sinne, dafl die &ffentliche Hand immer den Weg zu wihlen

! g':;te, der am schnellsten zum Ziel fiihrt, existiert nicht: Es wiirde

em Rechtsstaatsgrundsatz widersprechen, der die Einhaltung ei-

bestimmten Verfahrens auch dann verlangt, wenn sich dies

achteilig auf die Verwaltungsabliufe auswirkt*®. So wire es si-

rlich »effizienter«, wenn alle Verwaltungsakte unanfechtbar

en und sofort vollzogen wiirden, doch schliefit das rechtsstaat-

e Erfordernis der gerichtlichen Uberpriifbarkeit (Art. 19 Abs. 4

) eine derartige Losung von vorrherein kategorisch aus. Auch

¥ in:billigenswerter Zweck kann nicht alle, sondern nur bestimmte

Wittel heiligen. Von diesem selbstverstindlichen Grundsatz ist die

ratur . : .
Im Ergebnis ist dem aus verschiedenen Griinden zuzusnmmen.‘
Zum einen enthilt das Grundgesetz ein differenziertes System der
Kompetenzverteilung zwischen Bund, Lindern und Gerr'lginc'le
das sich nicht mit dem prinzipiellen Vorrang kleinerer Eu.lheltt;n
rechtfertigen lif8t: Nicht alles, was der Bund tun darf, kann smnyou :
nur von ihm (und nicht von den Lindern) erledigt We.rden, nich!
jede Linderkompetenz 128t sich damit rechtfertigen,. die Kommus=
nen seien zu einer Erfiillung dieser Aufgaben nicht in der Lage.
Zum zweiten gib‘t'es zwar in einzelnen Bereichen — wie etwa be:1 _
elterlichen Erziehungsrecht oder bei der Festlegung der Arbelt ;
und Wirtschaftsbedingungen — einen Vorrang geseﬂsch#tlichﬁ
Selbstregulierung, doch verbietet sich eine Verallgeme‘merun
schon aus der Erwigung, dafl diese ausdriicklichen Garantfen d.ani
iiberfliissig wiren. Zum dritten ist das Subsidiaritdtsprinzip seinerg
Unbestimmtheit wegen kaum geeignet, die gerade im Rahmen"dg
Staatsorganisationsrechts notwendige Rechtssicherheit zu gewah; |
Jeisten. So wirft seine Anwendung zwar keine wesentlichen Proble:
me auf, wenn es um territoriale Untergliederungen wie L.an
_ Gemeindeverband — Gemeinde geht, doch ist es dufierst zweif
haft, wann im Verhiltnis zu »rollenbezogenen« Organisation‘
von einer kleineren Einheit die Rede sein kann. Sind etwa.Verbr :
cherverbinde vorrangig zur Wahrung von Konsumenteninteresschg
berufen, haben die Mitgliedsverbinde des DSB den >>Yorrang<< vo
staatlicher Sportférderung, obwohl sie ‘mitgligdermiﬁlg zahlreic
Bundeslinder iibertreffen? Ist die Regelung des Straﬁenve.rke
primir Sache des ADAC? Die Fragen machen .dl-e I_.Ir_l_zutr.agh.chke
ten deutlich, die mit einem allgemeinen Subsidiarititsprinzip v:
bunden wiren. Zum vierten wire der Staat auf diese Weise
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weitere Frage zu unterscheiden, ob innerhalb des durch das Rechts-

itteln noch immer vorzuziehen, doch ist sie in all jenen Fillen
staatsprinzip gezogenen Rahmens das »effizienteste« Mittel einge-

cht unabdingbar, in denen sie mit unverhiltnismifigem Aufwand
der schidlichen Nebenwirkungen verbunden wire. Hier kann
i¢ Einschaltung eines Privaten insbesondere dann verniinftig sein,
renn die Gefahr einer mangelhaften Aufgabenerfiillung nicht
chtbar hoher ist als bei der Erledigung durch eigene Bedienstete,
0 sie ja auch nie v6llig ausgeschlossen werden kann.

ann ist die Gefahr eines »Fehlverhaltens« hoch, wann ist sie
ering einzuschitzen? Wichtigster Maflstab ist die Existenz eines
igeninteresses des Amtswalters. Fehlt es wie im Falle des Kapitins

setzt werden mufl. Sie wird traditionellerweise unter dem Stich-
wort des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes abgehandelt, der nur
dann gewahrt ist, wenn das angewandte Mittel iiberhaupt geeignet,
wenn es fiir den angestrebten Zweck erforderlich und wenn es auch
insoweit verhiltnismifig ist, als die durch seinen Einsatz entste-
henden Nachteile nicht deutlich gegeniiber dem »Vorteil« der
Zweckerreichung iberwiegen*. Der Tradition des deutschen Ver-
waltungsrechts entsprechend ist dieses Prinzip bislang primir aul
die Eingriffsverwaltung bezogen worden, wo es sich insbesonder
im Rahmen des Polizeirechts seit langem durchgesetzt hat. Gleic
wohl besteht kein Grund, es auf diesen Bereich zu beschrinken: 4
Der méglichst wirksame Einsatz staatlicher Ressourcen ist auch be
der Leistungsverwaltung zwingendes Gebot. Dies ist etwa im
Bereich der Krankenversicherung ausdriicklich festgelegt, wo § 18

el mehr Vertrauen angebracht, als bei einem Privatunternehmer,
-den eine moglichst »knappe« Erfilllung der iibernommenen
bFunktionen mit einem erhShten Gewinn verbunden ist. Auch bei
flirchlich oder weltanschaulich gebundenen gemeinniitzigen Tri-
ern wird in der Regel ein »Eigeninteresse« zu Buche schlagen, das
fallerdings nicht in wirtschaftlichen Zielen, sondern darin besteht,
enen Uberzeugungen méglichst weite Verbreitung zu sichern.
':l_che Bedeutung dem Kriterium des Eigeninteresses zukommt,
fivird -schlaglichtartig deutlich, wenn man es auf die beiden Bei-
gspiclstille ibertragt: Ein Kapitin, der an der Ausﬁbung polizeili-
fcher Befugnisse verdienen wiirde, und ein Arbeitgeber, der an den
gefiihrten Steuerbetrigen selbst beteiligt wire, erschiene als

ielichtige Figur. » Privatmannc« ist unter rechtsstaatlichen Aspek-
nicht gleich Privatmann.

Abs. 2 RVO von »ausreichender und zweckmifliger« Krankenpfle
ge spricht, gleichzeitig jedoch betont, sie diirfe das »Maf} de
Notwendigen« nicht iiberschreiten. Aber auch auflerhalb derartige
eindeutiger Normierungen wiirde es schwerfallen, einen solche
Grundsatz nicht anzuerkennen, zumal er in Form des Prinzips de
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit auch eine haushaltsrechtlich
Bestitigung findet.

(e) Legt man das so verstandene Verhiltnismifigkeitsprinzip 1
hier interessierenden Zusammenhang zugrunde, so ergeben sich fol
gende Konsequenzen. Besteht die deutliche Gefahr, dafl sich de

gt wie in praktisch allen Privatisierungsfillen ein Eigeninteresse
private Funktionstriger .primir an eigenen Interessen orientiert,

,-so macht dies die Einschaltung des Privaten allerdings nicht
ter. simtlichen denkbaren Umstinden unzulissig. Zu beriick-
htigen ist nimlich einmal die Art der Titigkeit, die einen grofe-
u. U. aber auch nur einen sehr kleinen Spielraum fiir die
tfolgung eigensiichtiger Interessen lifit. Zu beachten ist weiter,
s in ausreichendem Umfang Kontrollmechanismen gibt, die ein
usbrechen« des Privaten im Rahmen des Méglichen verhindern.
er groflen praktischen Bedeutung wegen sollen diese im nich-
n Abschnitt etwas eingehender besprochen werden. Zunichst ist
piedoch noch einmal nachdriicklich daran zu erinnern, daff auch bei

liegt also eine »Umbiegung« des staatlichen Willens nahe, so}
kommt der oben skizzierte rechtsstaatliche Grundsatz voll zu
Tragen. Genau wie im Beispiel der Anstaltsunterbringung durch
den Vormund ist die Einschaltung des Privaten definitiv ausge
schlossen. Anders kann es sich jedoch verhalten, wenn die Gefahr;
ciner »Interesseniiberlagerung« gering ist, wenn ein Fehlverhaltent
z. B. aufgrund bisheriger Erfahrungen in anderen Teilen der 5ffen
lichen Verwaltung mit hoher Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen
werden kann. In solchen Fillen ist zwar die Erledigung mit eigene
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effizienter Kontrolle die Einschaltung des Privaten nur dann in
Betracht kommt, wenn die Eigenerledigung mit unverhiltnismafi:
gen Aufwendungen verbunden wire. Konkret bedeutet dies, dafl
die offentliche Hand sich zunichst darum bemiihen muff, durch
Verwaltungsvereinfachung oder durch Kooperation mit anderen |
Entscheidungstrigern zu-einer Verringerung ihrer Kosten zu kom-3

_71.‘ Die Auswabl des Privaten

Wer als Privatmann 6ffentliche Aufgaben erfiillen will, muf§ hierfiir
unichst einmal fachlich, persénlich und »institutionell« geeignet
ein. Dies folgt schon aus dem Grundgedanken des Art. 33 Abs. 2
GG, daneben aus der Erwigung, daf nur der Einsatz eines geeigne-’
en Mittels die Abweichung vom Modell der behordeneigenen
Verwaltung rechtfertigen kann. _ _

der Praxis werden bei der fachlichen Eignung die relativ gering-
ten Schwierigkeiten auftauchen, so wenn ein privates Reinigungs-
nternehmen einige 6ffentliche Gebiude iibernimmt oder wenn
e Schlachtergenossenschaft den Schlachthof weiterbetreibt. Im-
serhin ist bei neu gegriindeten Firmen auch insoweit ein Problem
enkbar. Sehr viel kontroverser wird in der Regel die personliche
1ignung sein; sie liegt nur vor, wenn der Bewerber von seiner
erson her die Prognose erlaubt, er werde in Zukunft seine Aufga-
en korreke erfiillen und sich insbesondere an die einschligigen
setze halten. Dabei sind — wie Steiner im Zusammenhang mit der
uswahl von Beliehenen zu Recht betonte — sogar strengere
fafistibe als bei der Einstellung 6ffentlicher Bediensteter anzule-
en, da die Arbeit des Privaten nicht in gleicher Weise wie die des

amten oder Arbeitnehmers iiberwacht werden kann. Konkret.
edeutet dies, dafl die personliche Zuverlissigkeit fehlt, wenn der
rivatunternehmer in der Vergangenheit illegal Auslinder beschif-

gte oder wenn er die systematische Verletzung von Arbeits-

: utzvorschriften duldete. Bedenken mufl man auch dann haben,

nn er seine Kalkulation ausschliefilich auf der Verwendung von

lzeitbeschiftigten aufbaut, die nicht der Sozialversicherungs-

flicht unterliegen: Ohne Riicksicht darauf, ob man dieses Verhal-

ninsgesamt ‘als rechtswidrig einstuft®, lifit es jedenfalls den

chlufl zu, der Private werde sich auflerordentlich stark an seinem

eninteresse orientieren und 6ffentliche Belange zuriicktreten

sassen, was ihn im Regelfall fiir die iibernommene Aufgabe disqua-

iziert. ' _

e als nichstes zu priifende institutionelle Zuverlissigkeit fehlt

&ann, wenn der Unternehmer aufgrund seiner beschrinkten Be-

men, ehe sie die Auslagerung von Aufgaben ins Auge fafit'. An
dieser Erwigung scheitert in der Regel eine Privatisierung vonj
Bereichen, die wie die Miillabfuhr bisher schon teilweise in private
Hand liegen; die Gefahr mangelhafter Funktionserfiillung spiel
dagegen im Einzelfall u. U. kaum eine Rolle, so wenn sich ein
Miillabfubrunternehmer bewirbt, der in zwei Nachbargemeinden
seit Jahrzehnten unangefochten titig ist.

4. Staatliche Kontrolle gegeniiber dem Privaten

Dafl die — ausnahmsweise zulissige — Erfiillung 6ffentlicher Aufg
ben durch Private von der 6ffentlichen Hand kontrolliert werden
muf, ist im Ergebnis unbestritten. Neben dem oben als Grundlage]]
herausgearbeiteten Rechtsstaatsprinzip folgt dies auch aus dem§
Gebot, den Volks- bzw. Parlamentswillen konkret umzusetzen
und nicht an der Autonomie privater Funktionstriger enden zu
lassen®2. Dabei macht schon das Fehlen der traditionellen Diens
aufsicht sowie das Recht des Privaten, seinen Betrieb selbst zu

organisieren, deutlich, dafl die staatliche Leitungsbefugnis erheb-§
lich gemindert ist® und deshalb zusitzliche Kontrolleinrichtungen
angezeigt sind. In Anlehnung an die bei der Beleihung entwickelteny
Grundsitze®* liegen sie in der Auswahl des Privatunternehmers;
(unten 1) und in der Aufsicht iiber seine Titigkeit (unten 2). Weite
muf sichergestellt sein, dafl die betreffende Aufgabe ggf. wieder int
offentliche Regie riickiiberfithrt werden kann (unten 3).
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triebsmittel oder seiner finanziellen Situation nicht sicher in der:
Lage ist, die in Frage stehenden Aufgaben auf Dauer zu erfiillen. S
muf sich etwa eine Gemeinde dagegen schiitzen, daf} die Miillab
fuhr plétzlich ausfillt, weil iiber das Vermdgen des Privaten de
Konkurs eroffnet wurde. Die &ffentliche Hand mufl daher di
Betriebsabliufe iiberpriifen und insbesondere Einblick in die Steu
erbilanz nehmen: Die Sorgfalt, die eine Bank vor der Vergabe eines,
groferen Kredits aufwendet, sollte auch bei der Ubertragung 6f-:
fentlicher Aufgaben auf Private Anwendung finden. Wenn ein.
bestimmter Bewerber einen derartigen Blick in seine Karten nich
hinnehmen will, mufl er automatisch aus dem Kreis der »Geeigne

all, miifite regelmifig iiberpriift werden, ob den berechtigten
W Belangen der Benutzer Rechnung getragen wurde. Erst recht
ommt es bislang kaum vor, daf}. die fiir die Leistung des Privaten
zahlenden Gebiihren von diesem selbst festgesetzt werden®
ne andere Regelung liefle sich auch schwerlich mit dem Sinn der
aatsaufsicht vereinbaren, die ja gerade eine Verabsolutierung von
ividuellen Gewinninteressen verhindern will; wollte man eine
eie Preisbildung« zulassen, $o kodnnte lediglich noch iberpriift
erden, ob etwa im Einzelfall durch eine bestimmte Art der
rifgestaltung der Gleichheitssatz verletzt wurde®'. Dies kann
hwerlich hingenommen werden. |
ten« ausscheiden. '

_ _ .:Vorbehalt der Riickiibernahme in eigene Regie
- 4.2. Die Uberwachung des Privaten ' _ : .
uch bei einem in jeder Hinsicht geeigneten und in angemessenem
mfang kontrollierten Unternehmer kann der Fall eintreten, dafl
: ;h nicht mehr zu einer Fortsetzung seiner Titigkeit in der Lage
@¥icht. Denkbar ist etwa, dafl er aus.irgendwelchen Griinden in
tensitt hingt von der Art der Aufgaben und dem dadurch gescha Konkurs geht oder sein Gewerbe aufgibt, méglich ist, dafl seine
fenen Entscheidungsspielraum ab: Je grofier die Dispositionsmog fkistungen zu wiinschen iibrig lassen und entspreche‘nde Mingel-
lichkeiten sind, um so mehr muf} nicht nur die Rechtmifigkeiti] Sriven der 6ffentlichen Hand erfolglos bleiben. Ist in solchen Fillen
sondern auch die Zweckmifigkeit seines Verhaltens im Hinblickd
auf die vorgegebenen Ziele iberwacht werden®”. Dies gilt nicht nuz
im Falle der Ausiibung hoheitlicher Befugnisse wie beim Technis
schen Uberwachungsverein, sondern auch bei der Erbringung vo
Dienstleistungen in privatrechtlicher Form®. Konkret bedeute
dies, daf eine regelmiflige Quahtatskontrolle stattzufinden hat
kann doch die Erbringung weniger guter (wenn auch quantitatry
ausreichender) Leistungen ein wichtiges Mittel fiir den Private
sein, um seine finanzielle Situation auf Kosten der offentlicher

Staatliche Aufsicht setzt weiter voraus, daff -auch der geeigne
Privatunternehmer keinen Blankoscheck erhilt, sondern in seiner
Titigkeit kontinuierlicher staatlicher Kontrolle unterliegt. Thre I

irzfristig kein Ersatzunternehmer zu angemessenen Bedingungen
inden, so mufl der Staat die betreffende 6ffentliche Aufgabe
der an sich ziehen; ihn trifft insoweit eine Garantenstellung®2
fir diese Fille vorzusorgen, mufl in den vertraglichen Abma-
ngen mit dem Privaten ein »Riickiibernahmerecht« vereinbart
den. Dieses beinhaltet zumindest ein Kiindigungsrecht der
ntlichen Hand fiir den Fall, daf} der Private die iibernommene
gabe nicht oder mangelhaft erfiillt, sowie die Befugnis, die vom
aten benutzten Gegenstinde zu angemessenen Preisen (in der

Hand zu verbessern. Beispiele aus dem Bereich der Miillabfuhr un bgel zum Verkehrswert) zu erwerben. Letzteres empfiehlt sich
der Gebiudereinigung bieten hierfiir ausreichendes Anschauung i5ha '
material®®. Der Umfang der Leistung ist dem Privatunternehme #iinzielle und organisatorische Schwierigkeiten kommen kénnte.
meist exakt vorgeschrieben, so dafl sich insoweit wesentlich geri einen wire es problematisch, innerhalb kurzer Zeit alle dieje-
gere Kontrollprobleme ergeben. Ist dies ausnahmsweise nicht d iiben Investitionen zu titigen, die fiir die Ersetzung des Privaten
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notwendig sind: Miillwagen und Omnibusse lassen sich u. U. nicht Zusammenfassung
sofort und nur fiir teures Geld beschaffen. Zum zweiten droht der
offentlichen Hand eine Entschidigungspflicht, wenn die Riick-
iibernahme zur Stillegung des Privatbetriebs fithrt. So hat der BGH

den Technischen Uberwachungsvereinen eine Entschidigung nach

Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip ziehen der Privatisierung
eitgehende, wenn auch nicht absolute Schranken. Da der 6ffentli-
en Hand wichtige politische Entscheidungen verbleiben miissen,
firfen dffentliche Unternehmen nicht in gré8erem Umfang veriu-
fert werden. Das Gebot rechtsstaatlicher Aufgabenerfiillung ver-
ngt, daf sich der Private ausschliefllich an dem von den politi-
hen Instanzen definierten Allgemeininteresse orientieren muf}.
Regelfall ist die Privatisierung daher wegen der Gefahr einer
berlagerung« durch Individualinteressen ausgeschlossen. Eine
nahme gilt nur dann, wenn diese Gefahr relativ gering ist und
ehérdeneigene Wahrnehmung der Aufgabe mit unverhiltnis-
afligen Aufwendungen verbunden wire. Auch in diesen Fillen ist
doch eine ausreichende staatliche Kontrolle sicherzustellen. Da-
ist die fachliche, persénliche und institutionelle Eignung des
ivaten. sowie die Qualitit und Quantitit seiner Leistungen zu
rpriifen; auch ist wegen der staatlichen Garantenstellung ein
riragliches Riickiibernahmerecht vorzusehen. Dies alles gilt frei-
h-nur fiir Tatigkeiten, die sich unmittelbar im Verhiltnis. zum
ger auswirken; wihrend daher beispielsweise Reinigungsdien-
und Miillabfuhr erfafit werden, ist dies fiir die Beschaffung von
hgiitern nicht mehr der Fall.

Enteignungsgrundsitzen zugesprochen, als das Land Hessen den:
wichtigsten Teil ihrer dffentlich-rechtlichen Kompetenzen an sich.
zog®. Dabei hat das Gericht allerdings sogar einen Widerrufsvo
behalt der offentlichen Hand fiir unwirksam erklirt, da es von
vornherein fiir jedermann, der wirtschaftlich urteile, undenkbar
gewesen sei, dafl der Staat diese Aufgaben wieder selbst iiberneh-+
"men wolle®. Um eine Doppelbelastung durch Investitionskosten
und volle Entschidigung zu vermeiden, empfiehlt es sich daher, die
~ Voraussetzungen des Kiindigungsrechts klar und eindeutig zu re
- geln und so die Entstehung eines Vertrauensschutzes von vornher
ein zu verhindern. Daf} die Rechtsprechung in einem solchen Fall
wohl von separaten Entschidigungsanspriichen absehen und de
Privaten auf das vertraglich vereinbarte Entgelt verweisen wiirde
wird an einer spiteren BGH-Entscheidung deutlich, die im Wide
spruch zum ersten Urteil iberhaupt nur fiir den Fall eine Entscha
digung bejahte, dafl der Private aufgrund von Zusicherungen dar
auf vertrauen konnte, wihrend lingerer Zeit seinem Gewerb
nachgehen zu kénnen®. In concreto hatte es sich um einen Miillab
fuhrunternehmer gehandelt, der sein gesamtes Betitigungsfeld ver
loren hatte, weil die Gemeinde eine eigene Miillabfuhr mit An
schlufl- und Benutzungszwang eingerichtet hatte® . p
Versiumt es die 8ffentliche Hand, ein derartiges Riickiibernahme
recht zu vereinbaren, so sind die getroffenen Abmachungen un:
wirksam, da das notwendige Minimum an staatlichem Einfluff au
die Erfiillung der &ffentlichen Aufgabe unterschritten wurde. O
sie gemif § 140 BGB in einen Vertrag mit Riickiibernahmerech
" umgedeutet werden kénnen, hirigt davon ab, ob der Privatunter
nehmer eine derartige »Belastung« ggf. in Kauf genommen hite
Dafiir spricht immerhin die Tatsache, dafl eine entsprechend
Abmachung zwischen zwei Privatleuten nach allgemeinen zivi
rechtlichen Grundsitzen unbedenklich zulissig wire® . ’

Anhang Das Verfahren — férmliches Gesetz oder Organisa-
tionsakt?

mokratie- und Rechtsstaatsprinzip beschrinken nicht nur den
Kreis “der privatisierungsfihigen Aufgaben, sondern haben auch
L ‘nﬂufS auf das zu beachtende Verfahren. So ist anerkannt, daf} die
rtragung hoheitlicher Befugnisse auf Private im Regelfall ein
mliches Gesetz voraussetzt®. Dasselbe ist im Ergebnis auch bei
it-hoheitlichen Aufgaben anzunehmen®. Das Rechtsstaatsprin-

94 95




ger willkiirlich von bestimmten Leistungen ausgeschlossen wir
Mindestanforderung ist dabei, dafl der einzelne jedenfalls die zu-
stindigen Stellen ermitteln kann. Der Erlafl eines Gesetzes wird
hiufig diese Voraussetzung erfilllen, doch kann die erforderliche

Publizitit auch auf andere Weise erreicht werden. Weitergehende:

ies der Fall, so mufl der Gesetzgeber entscheiden.
[at die -Verwaltung aus eigener Machtvollkommenheit einen be-
stimmten Bereich privatisiert, obwohl die Schwelle des Bagatellfalls
] rschntten war, so sind die getroffenen Vereinbarungen unwirk-
*. Personelle Mafinahmen wie Versetzungen und Kiindigun-
goc smd rechtswidrig. Dem Privatunternehmer wird in der Regel
€in Schadensersat;anspmch aus Amtspflichtverletzung zustehen
ern er ein Verschulden der staatlichen Seite nachweisen kann. ’

Konsequenzen ergeben sich aus dem Demokratieprinzip. Danac
sind alle wichtigeren politischen Fragen dem Parlament vorbeha
ten. Zu diesen ziblt man auch organisatorische Festlegungen w
die Schaffung einer juristischen Person des offentlichen Rechts, so
daf fiir die (politisch meist gravierendere) Ubertragung von Aufgal
ben auf Private nichts anderes gelten kann”. Fiir den Erlafl eines
formlichen Gesetzes spricht schlieflich auch; dafl es nach hier§
vertretener Auffassung ja immer auch um die Frage geht, ob eine
relevante Gefihrdung der rechtsstaatlichen Aufgabenerfiillung.
besorgen ist, eine derart schwierige und Kontroversen produzi
rende Entscheidung aber auf eine breite demokratische Grundla
gestellt werden sollte.
In der Literatur wird allerdings dann eine Ausnahme gemack
wenn es um sog. Bagatellfille geht, wobei man insbesondere anj
freiwillig iibernommene unselbstindige Verwaltungshilfen denktg
und-als Beispiel den Schiilerlotsen nennt!; hier soll die Exekutivé
kraft eigener Kompetenz titig werden kénnen. Im Grundsatz wirt
man dem mcht widersprechen - kénnen, da das rechtsstaatlic
Gebot der Transparenz in solchen Fillen nicht beriihrt ist. Fragli
ist nur, wo die Grenzen des »Bagatellfalls« zu ziehen sind. Exaktg
Kriterien sind nicht ersichtlich, doch wird man unter bestimmte
Voraussetzungen sicherlich keinen Bagatellfall annehmen. Dies
einmal ab einer bestimmten Grofle des Vorhabens; soll el
Schlachthof oder der Reinigungsdienst aller Justizgebiude’
vatisiert werden, so ist der Eigenbereich der Exekutive iibersch
ten. Werden zum zweiten Arbeitsplitze in Mitleidenschaft gez
gen, so bietet der Begriff der Betriebsinderung nach § 111 Betr)
Anhaltspunkte dafiir, von wann ab von einem gravierenden Fall
Rede sein kann’®. Zum dritten ist aus der Biirgerperspektive
fragen, ob die Privatisierung moglicherweise zu irgendwel
Verinderungen insbesondere im Leistungsangebot fithren wird;
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§6 .Kommunale Sélbstverwaltung als Schranke der Privati

B cnt, den der staatliche Gesetzgeber nicht herbe1fuhren diirfte. Wie
sierung ;

-Piittner mit Recht betonten, gewihrt Art. 28 Abs. 2 GG kein
'wdualgrundrecht das man nach Belieben in Anspruch neh-
fmen, auf dessen Ausiibung man aber auch voriibergehend verzich-
Etin kann®, Selbstverwaltung ist in Wahrheit auch »Verwaltungs,
. Erfiillung &ffentlicher Aufgaben und nicht Ausiibung von
atautonomie. Jede andere Sicht der Dinge wiirde iiberdies zu
inde gesagt) betrichtlichen Unzutriglichkeiten fithren. So hitte
twa jede Gemeinde in der Hand, durch Schliefung eigener
ichtungen alle Lasten auf Nachbargemeinden oder den Staat
uwilzen, da die abgewiesenen Benutzer voraussichtlich versu-
en wiirden, die erstrebten Leistungen dort zu erhalten — ein nicht
, n sinnvolles Ergebnis, das sich zudem mit dem Grundsatz .
wie einen Grofiteil ihrer Grundstiicke mit einem Schlag privatisi perativen Verhaltens gegeniiber anderen Gemeinden nicht ver-
- aren 1ifits. Der mégliche Einwand, ein Gebot totaler Funk-
serfiillung iiberfordere oder lihme die Gemeinde, greift nicht
h, da nur der »Kernberelch« unveriuflerlich ist: Es bleibt der
mmune also selbstredend das Recht, bestimmte 6ffentliche Auf-
en nicht mehr als solche zu verstehen oder von einem Privaten
gen zu lassen. Soweit die Gemeindeordnungen nicht entge-
nstehen, kann daher z. B. ein Schlachthof oder ein Museum ohne

1. Die Garantie des Art. 28 Abs. 2 GG

Organisationsrechtliche Schranken kénnten sich weiter dad}.lrc
ergeben, dafi die Ubertragung offentlicher Aufgaben auf Prlvai_:ea:
mit der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung des Art. 2

Abs. 2 GG und mit anderen kommunalrechtlichen Vo'rschrifte
kollidiert. So wire es — um ein Extrembeispiel zu nennen — sicher :
lich nicht mit dem geltenden Gemeinderecht zu vereinbaren, wenn:

chung; sie hier vorzunehmen ist trotz der sich aus dem Demokr
tie- und dem Rechtsstaatsprinzip ergebenden weitreichenden Kon
sequenzen sinnvoll, da der Schwerpunkt der bisher durchgefuhrten'

Privatisierungen im kommunalen Bereich liegt? und da die (evtl:)
Rechtsstaatswidrigkeit einer Mafnahme noch nichts dariiber au
sagt, ob sie nicht zusitzlich noch gegen andere Grundsatze ver
stoflt. 7 ‘
Nach allgemeiner Auffassung schiitzt Art. 28 Abs. 2 GG nicht di
kommunale Selbstverwaltung schlechthin, sondern nur ihren Kern:
bereich®. Nicht jede von der Gemeinde legitimerweise wahrge:
nommene Aufgabe steht so unter dem Schutz der Verfassung;
sondern nur jener Bestand, den man als »zentral« und »Wesenthch
einstufen kann. Die bisherige Diskussion um diesen Begriff ko

zentrierte sich allerdings vorwiegend auf das Problem, wo die
Grenze fiir Eingriffe des Landes- oder Bundesgesetzgebers in die
Gemeindeautonomie zu ziehen ist, widmete jedoch der hier inter
essierenden Frage nach einer potentiellen Selbstaufgabe der Ge:
meinde nur wenig Aufmerksamkeit*. Gleichwohl spricht alles da:
fiir, die Grenzen in gleicher Weise zu bestimmen und den Komm
nen sowie den Gemeindevertretungen so die Moglichkeit zu ver:
schlieffen, aufgrund eigener Entscheidung einen Zustand zu schaf:

get iiberlassen werden, es sei denn, beide wiirden im Einzelfall
»Kernbereich« gezihlt. -
st dieser nun inhaltlich zu bestimmen? In der theratur wird
einen eine quantitative Betrachtungsweise vorgeschlagen, die
ach fragt, was nach Durchfithiung des »Eingriffs« noch von den
naktivititen {ibrigbleibt’. Andere stellen darauf ab, ob der
all einer Funktion »Struktur und Typus« der Gemeinde ver-
e oder nicht®. Beide Methoden wihlen in Ubereinstimmung
ntsprechenden Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts
istorische Entwicklung als Bezugspunkt®; der Zustand an
gaben, Einrichtungen usw., der einmal erreicht war, ist Mafi-
afiir, wieviel noch »iibrig bleibt«, bzw. worin die typuspri-
len Merkmale der Gemeinde (bzw. des Gemeindeverbands) zu
ind. Trotz dieser Prizisierung leiden beide Vorgehenswei-
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sen an einem hohen Mafl von Unbestimmtheit. Gehdrt etwa eil
Stadttheater zum »Kernbereiche, weil es eine lange Tradition bed}
sitzt und in der Umgebung als besondere »Attraktion« empfunde
wird? Gilt dasselbe fiir die Verkehrsbetriebe, ist der Entscheis]
dungsspielraum der Kommune doch u. U. erheblich grofler, wen:
sie bei der Erschliefung eines Neubaugebiets die Bedienung mi
Omnibussen von vornherein fest einplanen kann?
Die Ungewiflheiten werden scheinbar dadurch noch grofer, da
die Kernbereichslehre als solche in neuerer Zeit immer mehr i
Zweifel gezogen wird™®. In der Tat lassen sich die »Angelegenhe
ten der Srtlichen Gemeinschaft«, auf die sich die Selbstverwa
tungsgarantie bezieht, immer schwerer bestimmen; die »6rtlic
Gemeinschaft« verliert durch die Mobilitdt der Biirger und ihrd
Einordnung in Grofiverbinde immer mehr an Bedeutung, dig

| gesellschaftlichen Realitit méglichst stark zur Geltung kommt.
s no.rmativ'es Prinzip ist die Selbstverwaltung aus dem Wertver-
indnis heraus zu bestimmen, das bei der Entstehung des Grund-
setzes vorherrschte; die aus ihm abzuleitenden konkreten rechtli-
! h 0. Konsequenzen kénnen jedoch nur unter Zugrundelegung der
gieutigen (verinderten) Entscheidungsprozesse bestimmt werden
braktisch bedeutet dies etwa, dafl es nicht nur eine rechtspolitische'
: "rderun»g, sondern ein Verfassungsgebot ist, Gemeinden und
Landkreise an staatlichen (Vor-) Entscheidungen zu beteiligen
ter folgt daraus die in unserem Zusammenhang wichtige Kon—.
lenz, daf} alle jene Bereiche, in denen die Gemeinden auch-
ute noch Dispositionsspielriume besitzen, im Hinblick auf
;18 Abs. 2 GG besonderen Schutz genieflen. In diesem Sektor
daher die Schwelle zum' »Kernbereich« relativ schnell iiber-
itten, so dafl unter Umstinden auch die Weggabe solcher
tfgaben verboten ist, die vor 30 Jahren unbedenklich hitten
estellt oder privatisiert werden koénnen 132,

den Bereichen, in denen die Kommunen und ihre Verbinde in
egenwart (noch) »Bewegungsmdglichkeiten« haben, gehdren
l'jjm'rlchtungen einschliefilich ihrer Unternehmen. Obwohl
m Energiesektor Zentralisierungstendenzen unverkennbar
kann hier am ehesten von »eigenstindigen« Entscheidungén
ede sein. Da Gemeindeeinrichtungen und Gemeindeunter-
en .zudemb ein traditioneller Schwerpunkt kommunaler Akti-
en sind, ist ithre grundsdtzliche Zuordnung zum Kernbereich
gut w.ie unbestritten!*. Gerade in diesem Bereich sind jedoch in
: r'ax.ls die meisten Privatisierungsversuche zu verzeichnen, so
als die Kernbereichslehre im Zusammenhang der vorliegendeh
uchung erhohte Aktualitit besitzt.

Lia;sachc, dafl die Grenze des Wesensgehalts relativ ﬁreit nach
me« zu verlegen ist, hat konkrete Konsequenzen. So sind etwa
ommunalen Energieversorgungsunternehmen durchweg zum
bereich zu rechnen, da sie noch heute das Bild der Kommunen
cfblich prigen:'® Der Biirger kommt durch sie am hiufigsten
.e; ‘Gemeinde in Beriihrung, fiir diese selbst sind sie ein
iges Mittel haushaltsmifiger Entlastung. Ahnliches gilt fiir

Entscheidungsprozesse verlagern sich immer stirker auf iibergeg
ordnete Instanzen (z.B. Raumplanung). Folge ist, dafl die-
Art. 28 Abs. 2 GG vorausgesetzte »eigenverantwortliche« Wahy
nehmung von Aufgaben in weiten Bereichen durch relativ subalte
ne Ausfiihrungskompetenzen ersetzt wird. Das Beharren auf deid
historisch Uberkommenen wie es der Kernbereichslehre zugrunded
zuliegen scheint, wird so zu einem Kampf gegen Windmiihlenfli
gel; im Einzelfall mag noch die Abwehr eines direkten Eingrift
durch Gesetz gelingen, gegen die Vorgaben der staatlichen Ha
halts- und Finanzpolitik und der staatlichen Planung sind
Kommunen machtlos'’. Als Antwort wird verschiedentlich
Versuch propagiert, die Gemeinden und Landkreise an den
hoherer Ebene fallenden Entscheidungen zu beteiligen? —
sicherlich richtiger Ausweg, der jedoch in der Regel ein entsp
chendes gesetzgeberisches Eingreifen erfordert. Solange die
fehlt, bleibt allein der — wie auch immer unbefriedigende — Rii
griff auf Art. 28 Abs. 2 GG. Wie dies fiir andere Verfassungsenig
scheidungen an anderer Stelle dargelegt wurde, heiflt dies all
dings nicht, in einen wirklichkeitsfremden Positivismus zu ver
len: Die in Art. 28 Abs. 2 GG niedergelegte Wertentscheid
mufl vielmehr im Hinblick auf die heutigen Gegebenheiten:
konkretisiert werden, daf§ sie auch in der gegeniiber 1949 veran
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die Verkehrsbetriebe, die insbesondere fiir die kommunale Planu
von Bedeutung sind'. Auch die gemeindliche Schultrigerschaly
darf ungeachtet der in Art. 7 Abs. 4 GG garantierten Privatschul
freiheit nicht aufgegeben werden'’. Auf der anderen Seite wi

wicht gemeint. Wie die Mafistibe hierbei beschaffen sind, zeigt
daran, dafl die Verwaltungsspitze zwar unter Umstinden

I : . eite w shilfskrifte einstellen darf?, dafl es ihr aber versagt ist, Dauerar-
sicherlich schwer nachvollziehbar, wollte man etwa die in eige

Regie betriebene Gebzudereinigung gleichfalls zum Kernbere | -aftigenz"'. Sobald iiber Arbeitsplitze verfiigt wird, muf} dieses
zihlen. Auch lift sich die Privatisierung der. Miillabfuhr schwer '
mit Hilfe von Art. 28 Abs. 2 GG verhindern.

2. Einschaltung des Kommunalparlaments? -Privatunternehmers mit der Verbreitung amtlicher Bekannt-

wungen sei nicht mehr zu den Geschiften der laufenden Ver-
ng zu rechnen?. Hinzu. kommt, dafl jede Privatisierung
! geac;htet ihres grofleren oder kleineren Gewichts auflergewdhnli-
 Charakter trigt, da sie auf lingerfristige Wirkungen abzielt,
deshalb nicht zu den »laufenden« Geschiften gezihlt werden
in: Dies gilt auch dann, wenn etwa in einer gréfleren Kommune
ifiger liber derartige Dinge zu entscheiden ist.

ich die Verwaltungsspitze einseitig iiber diese Kompetenz-

Im kommunalen Bereich konnte sich weiter insofern eine Bes
derheit ergeben, als das Verfahren selbst innerhalb der Gemei
" bzw. des Landkreises bleibt: Nach Art. 28 Abs. 2 GG genief
beide Selbstverwaltung auch insoweit, als sie ihre Aufgaben o
ausdriickliche Ermichtigung durch ein formliches Gesetz
nehmen kénnen'®. Jede andere Losung wiirde die Autonomi
solche in vollem Umfang zur Disposition des staatlichen Gesetzg
bers stellen, was ersichtlich von Art. 28 Abs. 2 GG gerade verhiy _
dert werden soll. Fiir eine »Umorganisation« wie auch fii ,‘ ung des Gesetzgebers
Ubertragung von Aufgaben auf Private bedarf es daher ke
formlichen Gesetzes; der oben'® skizzierte Grundsatz erleidet
daher eine praktisch sehr wichtige Durchbrechung. Im iibr
haben die Kommunen jedoch selbstredend alle Anforderunge:
beachten, die das Demokratie- und das Rechtsstaatspr1n21p ar
Verwaltungsorganisation stellen®
Der Wegfall des Gesetzesvorbehalts bedeutet n1cht, daf} desh

- Gemeinden oder Gemeindeverbinde durch Gesetz zur
1g-bestimmter dffentlicher Aufgaben verpflichtet, so schei-
bertragung auf Private grundsitzlich aus. Geht es etwa
‘Wahrnehmung polizeilicher Befugnisse, um den Feuer-
tzeund die Hilfeleistung bei Ungliicksfillen und bei &ffentli-

Verwaltung«?2. Selbst wenn man die méhr Kompetenzen eint;
mende erste Formulierung zugrundelegt laﬁt sich die Prival

102 103




twa die Pflicht, fiir eine stetige Erfiillung der gemeindlichen
ufgaben zu sorgen’® und Einnahmen in erster Linie dadurch zu
zielen, daf} fiir die von der Gemeinde erbrachten Leistungen ein
ezielles Entgelt verlangt wird?’. Beides steht einer Privatisierung
doch nur in Extremfillen entgegen. So kann die »stetige Aufga-
cnerﬁillung« “auch dann gesichert sein, wenn sich Theater,
Pthwimmbad oder Miillabfuhr in Privathand befinden?®, und der
fundsatz des »speziellen Entgelts« ist in aller Regel auch gewahrt,
enn der Private einen béstimmten Betrag an die Gemeindekasse
hlt — soweit- man dann iiberhaupt noch von einer »eigenen
kteistung« der Kommune im Sinne der zugrundeliegenden Vor-
iften-sprechen kann. ' '

chen Notstinden oder um die Mitwirkung bei der zivilen Verteid
gung?, so mufl die Gemeinde bzw. der Gemeindeverband selbst
die notwendigen Vorkehrungen treffen. Eine Ausnahme kénntcH
nur insoweit gelten, als das staatliche Weisungsrecht bestimmtey
Bereiche wie etwa die Art und Weise der Durchfiihrung ausklams
mert?® und so ein gewisser eigener Entscheidungsbereich auch
organisatorischer Hinsicht bleibt.

3.2. Veriiuﬂerungsbeschriinkungen ,

Ist die Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben mit einer Ubertragun
von Vermdgensgegenstinden verbunden, so kdnnen sich weite
rechtliche Schranken ergeben. Die unentgeltliche Weggabe ist entg
weder generell verboten? oder von einer Genehmigung der Aufi
sichtsbehorde abhingig®. Die Gegenleistung des Erwerbers m
in aller Regel den »vollen Wert« der Sache erreichen?®, der grun
sitzlich mit dem »Verkehrswert« identisch ist32. Die hiufig |
nutzte Formel, der »auf dem Markt erzielbare« Wert sei mafy
bend, ist in den hier interessierenden Fillen wenig hilfreich, d
hiufig iiberhaupt nur ein Nachfrager vorhanden ist. Notfalls muif§
auf die Schitzung durch einen Sachverstindigen zuriickgegrif

dann in Betracht, wenn mit ihr — dhnlich wie mit einer Subvent
— legitime offentliche Zwecke erfiillt werden®. Bei der Uber
gung dffentlicher Aufgaben an Private werden sie jedoch typische:
weise fehlen, so daff es bei der allgemeinen Regel des volled
Gegenwerts bleibt. Wird von ihr abgéwichen, so ist das Verdufie3
rungsgeschift nach § 134 BGB nichtig®.

v

3.3. Weitere Grundsitze

In der Literatur ist der Standpunkt vertreten worden, die Privati
rung 6ffentlicher Dienstleistungen kdnne noch mit anderen kof#
munalrechtlichen Grundsitzen in Konflikt geraten. Genannt
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§ 7 Privatisierung und Haushaltsrecht e davon spricht, der Bundesrechnungshof priife (unter anderem)
die Wirtschaftlichkeit und Ordnungsmifligkeit der Haushalts-
nd Wirtschaftsfiihrung«. Durch die Haushaltsreform von 1969
at dieser Grundsatz insofern einen héheren Stellenwert bekom- .
men, als er vorher nur die Verausgabung bereitgestellter Mittel,
cht aber den Prozef der Planung und Bewilligung erfafite’. Sein
harakter als verbindliche Rechtsnorm ist im iibrigen unbe-

tten*.

1. Das Prinzip der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
1.1. Das Problem,

Die Vereinbarkeit von Privatisierungsmafinahmen mit dem hau;
haltsrechtlichen Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkei
zu iiberpriifen besteht Anlaf. Dies einmal deshalb, weil versch
dentlich auch fiir solche Bereiche eine Uberfiihrung in Privathands

) »Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit« und politische Priorit-
gefordert wird, die wie Energieversorgungsunternehmen oder d ' o

- tensetzung .
Telefonverkehr »gewinnbringend« sind, d. h. wegen ihrer hohe
Ertrige zur Entlastung der 8ffentlichen Haushalte beitragen’. Zui
andern stellt sich aber auch bei defizitiren Bereichen das Proble : )
inwieweit etwaige negative Folgewirkungen in die Abwigung deg Die inhaltliche Umschreibung dessen, was man als »wirtschaftlich
Vor- und Nachteile einzubeziehen sind. Muf z. B. die Einscha ' sparsam« bezeichnen kann, hat der Wissenschaft einige Miihe
tung eines privaten Reinigungsunternehmens deshalb als »unwirt$ itet>. Unsicher ist bereits, ob es sich um zwei selbstindige
Grundsitze handelt, ob die »Sparsamkeit« ein Unterfall der »Wirt-
¥ehaftlichkeit« ist oder ob es sich um die schlichte Anwendung des
bkonomischen Prinzips auf die Staatstitigkeit handelt. Die Schwie-
ilgkeiten tragen keinen zufilligen Charakter. Zum einen ist die
;lgl_'éifie«, d. h. der Verwaltungszweck, der mit dem Einsatz
licher Ressourcen erreicht werden soll, hiufig eine relativ
estimmte Grofle; so weifd niemand exakt zu sagen, wie viele
zisten beispielsweise nétig sind, um »Sicherheit und Ordnung«
einer moéglicherweise unfriedlich verlaufenden Demonstration
ewihrleisten: Zum zweiten produziert der Staat vorwiegend
n.auch nicht ausschlieflich) 6ffentliche Giiter, die als solche
en Marktwert besitzen, muff dabei jedoch auf Arbeitskrifte
Sachgiiter zuriickgreifen, die in der Regel nur iber einen
kt zu gewinnen sind, d. h. ihren in Mark und Pfennig aus-

1. Diskussionsstand

Vi

schaftlich« unterbleiben, weil einem »Einsparungseffekt« v
50 ooo DM pro Jahr ein voraussichtlicher Aufwand an Arbeitsl
senunterstiitzung in Hohe von 100 coo DM jahrlich gegeniibe
steht? Betrachten wir zunichst die Rechtslage bei Bund und Lin§
dern, ehe wir uns dann den Besonderheiten dezentraler Einheite
d. h. der Gemeinden und Gemeindeverbinde zuwenden.

1.2. Rechtsgrundlage des Prinzips der Wirtscbaftlichkeii und Sp
samkeit 2

Fiir Bund und Linder bestimmt § 6 Abs. 1 Haushaltsgrundsitz
setz (HGrG), bei der Aufstellung wie bei der Ausfilhrung
Haushaltsplans seien die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit u
Sparsamkeit zu beachten. Wortlich hat § 7 Abs. 1 BHO di
Aussage iibernommen; in den Landeshaushaltsordnungen fin
sich entsprechende Formulierungen?. Der Gesetzgeber hat 'sidd
damit an die Vorschrift des Art. 114 Abs. 2 Satz 1 GG angelehn®

106




len jihrlich z. B. soo Millionen DM kosten zu lassen? Zum dritten :§
" sind die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit aus
einer Zeit iiberkommen, in der die staatliche Intervention in Wir
schaft und Gesellschaft bei weitem nicht die umfassende Bedeutung
wie in der Gegenwart hatte und in der auch die Interdependenz §
einzelner gesellschaftlicher Funktionsbereiche nicht im heutigen
Umfang bestand. Konkret bedeutet dies, daff staatliche Mafina
men in aller Regel nicht nur ihren eigentlichen Anwendungsbe-
reich, etwa ihren direkten Adressaten betreffen, sondern »Fernwir-
kungen« in anderen Sektoren haben, fiir die die 6ffentliche Hand

1chere Indizien fiir einen unterschledhchen Bedeutungsgehalt vor-
den wiren®. Aufschliisse sind daher am ehesten von einem
¥Riickgriff auf allgemeine verfassungsrechtliche Grundsitze zu er-
sarten: Das Haushaltsrecht darf mit Sicherheit nicht so ausgelegt
der gehandhabt werden, dafi dadurch andere grundgesetzliche
- Wertentscheidungen iiberspielt oder inhaltlich ausgehdhlt wer-
n’. Daraus folgt als erstes, daff das Prinzip der Wirtschaftlichkeit
ind Sparsamkeit nicht als Mittel eingesetzt werden darf, um die
vom Parlament oder anderen demokratisch legitimierten Instanzen
gesetzten politischen Priorititen zu korrigieren; auch wenn die
reichung eines bestimmten Verwaltungszwecks auflerordentlich
iohe Aufwendungen erfordert, ist es nicht Sache des Rechnungs-
hofs, dies als »unwirtschaftlich« zu qualifizieren und statt dessen
¢ Verfolgung anderer, weniger »teurer« Ziele vorzuschreiben®.
tscheidet sich der Gesetzgeber — um das genannte Beispiel
er, aufzugreifen — fiir kleinere Klassen und damit fiir eine
‘mehrung der Lehrerstellen, so kann weder ein Rechnungshof
ch ein Gericht den Standpunkt vertreten, die Haushaltsmittel
aren besser fiir eine Anhebung der Renten oder fiir einen Ausbau
Straflennetzes verwendet worden. Anders als das bei staatlichen
ngriffen anwendbare Verhiltnismifligkeitsprinzip verlangt der
rundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit nicht, daf§ (poli-
sch' vorgegebenes) Ziel und dafiir eingesetzte Mittel in einem
emessenen Verhiltnis stehen miissen. Sind die Priorititen falsch
setzt, so ist eine Korrektur allein iiber den demokratischen
zef, d.h. durch Anderung von Mehrheiten méglich. Die
wierigkeit, offentliche Giiter gegen bezifferbare Personal- und
fSachkosten abwigen zu miissen, entsteht daher insoweit nicht.

Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit gewinnt
tdings zum zweiten dann groffe Bedeutung, wenn es um die Art

gleichfalls Verantwortung trigt. Um es am Beispiel zu verdeut
chen: Die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit w
fen keine besonderen Anwendungsprobleme auf, wenn sich de
Staat auf die Garantie duflerer und innerer Sicherheit durch Militir
Polizei und Justiz und auf das Schulwesen beschrinkt: Wie viel
Lehrer etwa bendtigt werden, bestimmt sich unter solchen Bedi
gungen nur nach der gestellten Aufgabe. Demgegeniiber ist heut
entscheidend mitzuberiicksichtigen, daf die Einstellungspraxi
Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt wie auch auf die Berufswahl{
kiinfriger Abiturienten besitzt. Auch auf Verfassungsebene ha
diese gewandelte Staatsfunktion ihren Niederschlag gefunden: Mi
der Festlegung des Haushaltsgesetzgebers auf das gesamtwirt
schaftliche Gleichgewicht in Art. 109 Abs. 2 GG ist eine (allerding

sehr wichtige) Konsequenz aus der umfassenden Verantwortun

des Staates gezogen worden.

1.3.2. Verdnderte Staatsfunktionen und Neubestimmung der
» Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit«

‘Was folgt daraus fiir die Auslegung von § 6 Abs. 1 HGrG und de
parallelen haushaltsrechtlichen Vorschriften in Bund und Landern

Weise geht, auf die das von den politischen Instanzen vorgege-
Allein auf den Wortlaut abzustellen, fiihrt unter den gegebene

e Ziel erreicht werden soll: Insoweit ist derjenige Weg zu.
Umstinden mit Sicherheit nicht weiter, zumal dieser wenig eindeu: len, der den geringsten Einsatz an 6ffentlichen Ressourcen

tig ist: Wihrend § 6 Abs. 1 HGrG und die Haushaltsordnungen 7 tordert?®
" von »Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit« sprechen, begniigt sich{
Art. 114 Abs. 2 Satz 1. GG mit der »Wirtschaftlichkeit«, oline dafif

. Der Staat darf daher — um in unserem Beispiel zu
en — nicht mehr Lehrer beschiftigen, als dies unter Beriick-
gung normaler Fehlzeiten fiir den Unterricht bei der erstreb-
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iel schw1er1ger ist die Frage zZu beurtellen, ob in die »ert-
lmfthchkeltsberechnung« auch alle diejenigen »Fernwirkungen«
ngehen miissen, die — wie die kiinftige Zahlung von Arbeitslosen-
~ mit einer staatlichen (Privatisierungs-)Mafinahme verbunden
i Dies grundsitzlich zu bejahen, scheint aus zwei Erwagungen
Ustechtigt.
m'einen verlangt Art. 109 Abs. 2 GG vom Haushaltsgesetzgeber
Bund und Lindern, den Erfordernissen des gesamtwirtschaftli-
leichgewichts Rechnung zu tragen. Dies setzt voraus, dafl
das Parlament nicht auf eine quasi betriebswirtschaftliche
chtungsweise beschrinkt und nur nach Nutzen und Nachteil
die staatlichen Finanzen fragt; vielmehr miissen auch die Aus-
ungen auf die Konjunktur und damit die gesamtwirtschaftli-
Lonsequenzen beachtet werden. Investitionen kdnnen aus
ém Grund z. B. auch dann erfolgen, wenn mit dem bisherigen
d an Sachmitteln an sich noch einige Jahre weitergearbeitet
en konnte!!

Zweiten hat der Gesetzgeber in § 7 Abs. 2 BHO bei Investi-
erstmals eine Kosten-Nutzen-Berechnung vorgeschrieben.
er einschligigen Vorldufigen Verwaltungsvorschrift bedeu-
:daf »bei der Planung von Mafinahmen iiber den finanz-
etriebswirtschaftlichen Kostenvergleich hinaus auch gesell-
liche Nutzen und Kosten einzubeziehen sind« 12 . Ungeachtet
pezifischen Probleme, die sich bei der Bestimmung gesell-
cher Kosten und Nutzen ergeben, ist damit jedenfalls ein
ender Schritt getan: An die Stelle der betriebswirtschaftli-
uf eine volkswirtschaftliche Betrachtungsweise treten 13
Vorschriften erkliren sich als Konsequenz gewandelter
"vfgab_en. Wenn entsprechend den von demokratisch legiti-
nstanzen definierten Zielen im Prinzip alle Bereiche des
haftlichen Lebens staatlicher Einflufnahme offenstehen*
in-sich widerspriichlich, wollte man im Haushaltsrecht
Staatsaufgaben isoliert betrachten und den angemessenen
tz:von Ressourcen allein im Hinblick auf sie selbst bestim-
Die Riicksichtnahme auf das gesamtwirtschaftliche Gleichge-
- daher nicht nur fiir den Gesetzgeber (der beispielsweise

ten Klassengrofle erforderlich ist. Die »Zielvorgabe« kann da
von unterschiedlicher Detailliertheit sein; denkbar ist, dafi de
Gesetzgeber selbst sich prizise festgelegt hat, denkbar ist, dafi-e

wie im Polizeirecht nur eine Generalklausel bereitstellt. In diesem
Fall ist es Sache der Verwaltung, im einzelnen eine Konkretisierun;
vorzunehmen; erst soweit es um deren praktische Umsetzung geh
ist die Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit des. Mitteleinsatzes z
iiberpriifen. Auch dies rechtfertigt sich letztlich mit der Erwigu :
dafl die Verwaltung im Vergleich zu den Gerichten und de
Rechnungshof nicht nur die gréfiere »Sachnihe«, sondern auch dih
hohere demokratische Legitimation besitzt — ganz abgesehen da
von, daf} jede andere Losung zu einer »Austrocknung« der gesetz§
lich vorgesehenen Ermessensspielrdiume von der haushaltsrechtl
chen Seite her fithren wiirde.

I.4. Bestimmung des »wirtschaftlichsten« und »sparsamsten< Mi
tels nach rein betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten? .

Die hier versuchte »Eingrenzung« des Prinzips der Wirtschaftli
keit und Sparsamkeit bedarf der weiteren Konkretisierung. Fra
man nach dem »billigsten«, am wenigsten Ressourcen beansp
chenden Mittel, um ein vorgegebenes Ziel zu erreichen, so miisse
~zunichst alle diejenigen Vorgehensweisen ausscheiden, die
anderen Teilen der Rechtsordnung nicht in Einklang stehen.:
mufl etwa ein zeit- und geldsparender Weg aufier Betracht bleibet
wenn er gegen das Rechtsstaatsprinzip verstofien wiirde'®: Hau
die die Verkehrsfithrung stéren, einfach abzubrechen, wire z
moglicherweise sehr kostensparend, in einem Rechtsstaat jedog
von vornherein indiskutabel. Dasselbe gilt fiir den »mdglic
sparsamen« Einsatz von Arbeitskriften: Niedrige Lohne und 13
gere Arbeitszeiten wiirden zwar den Lohnkostenanteil senk
doch scheitert ein-solches Vorgehen ggf. am Sozialstaatsprinz
sowie an gesetzlichen oder tariflich festgesetzten Arbeitsrechtsn
men. »Wirtschaftlich« und »sparsam« kann immer nur eine re
miflige Vorgehensweise sein; rechtswidrige Alternauvstrate. L
miissen aufler Betracht bleiben. :
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Investitionsprogramme beschlieit oder auch bewufit bestirfrlm't
Subventionen streicht), sondern auch fiir die Verwaltung, die 1
Rahmen der ihr erteilten Ermichtigungen Mittel verausgabt. Entg
gegen dem ersten Anschein verstdfit eine derartige Festlegung aucij
nicht gegen den Grundsatz der w1rtschaftsverfassungsrechthche
Neutralitit des Grundgesetzes'®: Die Moglichkeit der politische
Instanzen, die ihnen sachgemif erscheinende ertschaftspohuls
betreiben und ggf. auch grundsitzliche Verinderungen ins Auge
fassen!®, wird durch den Zwang, die gesamtwirtschaftlichen K:o
‘sequenzen des eigenen Tuns zu bedenken, nicht etwa beeintr ch
tigt, sondern gerade entscheidend geférdert.

sialhilfeanspriichen fithre. Neben diesen in weitem Umfang quann—
tlizierbaren Konsequenzen tritt ggf. der Verlust »ideeller« Giiter;
fdie Planungs- und Steuerungskapazn:at der 6ffentlichen Hand kann
rringert, bestimmte Ziele wie Umweltschutz oder Gleichheit der
Bildungschancen kdnnen beeintrichtigt sein. Daneben sind die
B8 olgen fiir die Beschiftigten und den einzelnen Biirger einzubezie-
o fiihrt die Kiindigung eines Arbeitnehmers hiufig nicht nur
iner Senkung seines Lebensstandards, sondern kann ihn auch
dngerer Arbeitslosigkeit verurteilen; was dies fiir seine sozialen
B3ezichungen wie fiir seine psychische und zum Teil auch phy31sche
ituanon bedeutet, ist berelts elndrlnghch geschlldert worden !’

- Ei ; Uschaftlicher K

1.5. Was bedeu?tet die Einbezichung gesamigese ﬁ en nur noch in sehr viel geringerem Mafle einsetzen kann 8. Fiir
sequenzen: irger konnen sich evtl. GebiithrenerhShungen und ein ver-
echtertes Leistungsangebot ergeben, doch ist auch an den (al-
ngs sehr theoretischen) Fall zu denken, dafl er in Zukunft

er bezahlen muf} und/oder eine bessere Leistung erhil.

Versucht man nun, aus der hier skizzierten volkswirtschaftlic
Betrachtungsweise konkrete Folgerungen fiir die »Wirtschaftlics
keit und Sparsamkeit« von Privatisierungsmafinahmen zu ziehe
so stellen sich im wesentlichen 3 Fragen: Welche voraussehba '
oder méglichen Folgen treten im Zusammenhang mit der Aul
beniibertragung auf den Privaten ein? (unten 1) Lassen sich di
ermittelten Vor- und Nachteile miteinander vergleichen, wie.
sie ggf. gegeneinander abzuwigen? (unten 2) Gibt es verfahrensi |
fige Mindestanforderungen an die Tatsachenermittlung wie an:i
" Wertung durch die politischen Instanzen? (unten 3)

fDi'e Abwagung der Vor- und Nachteile

1elfalt der in die »ertschafthchkeltsrechnung« einzubezie-
Faktoren macht die Abwigung zwischen ihnen zu einem
omplexen Vorgang. Relativ unproblematisch ist die Entschei-
dllerdings dann, wenn bereits die sicher eintretenden materi-
Nachteile zu einem eindeutigen Ergebnis fithren. Muf} die
tliche Hand beispielsweise an das private Reinigungsunter-
' mehr bezahlen als ihre eigenen Regiekosten ausmachen, so
Was zunichst die Bestimmung der Vor- und Nachteile angeh EIt0R1 die Privatisierung eindeutig (und wohl auch unbestritte-

d alle die Folgen einzubeziehen, die bei anderen Trigern offeg aBen) gegen das Prinzip der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
sin 1 : h bar eintreten. Zu denken ist dabei insbet Auch eine anatlslerung von Gewinnen, etwa die Uberlas-
licher Gewa tl\l;[lac hW;;{SCIt daf freigesetzte Arbeitnehmer di ‘eprentablen Strecke im o6ffentlichen Personennahverkehr
dere an die ig . ,Ans ruch nehmen und daf} d1e fehl enPrivatunternehmer, der keine gleichwertige Gegenleistung
beltslosenversm crire n P scheidet aus. Dasselbe gilt, wenn Nachteile bei einem
dger offentlicher Gewalt eintreten. Werden etwa durch

1.5.1. Materielle und ideelle Folgen
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die Beauftragung einer privaten Plakatklebefirma pro Jahr 20 oo :
DM gespart, werden jedoch gleichzeitig 2 iltere Arbeitnehmer:
entlassen, die nach Auskunft des Arbeitsamts aller Voraussicht
nach nicht in eine neue Arbeitsstelle vermittelt werden kénnen, so

v.m_ent,dRegie'rung usw.) eine bewufite Wertentseheidung treffen |
e (fun nicht d'fls Gericht oder der Rechnungshof) sind dazu-
eruten, den gordischen Knoten zu l6sen und bestimmte Nachteile

s »noch hinnehmbar« ;
L e mr s . . . 4 AT zu akzeptieren. O isiko e
stellt sich die Privatisierung als »unwirtschaftlich« dar: Der Einsp ] P b man das Risiko einer

rung von 20 coo DM steht eine Belastung der Bundesanstalt fiit,

Sozialhilfe wegen aktueller H ;
Arbeit gegeniiber, die diesen Betrag mit Sicherheit iibersteigt! er Haushaltsentlastung in Kauf neh-

’ n'W1ll., haben die demokratisch gewihlten Instanzen zu best
oen; bei Fehlgriffen riskieren sie 6ffentliche Kritik und ggf ein
ande.rtes Wahlverhalten der Betroffenen. Eine beliebige %‘;u'fc:e H-l
ng 1deeller. Werte und damit eine totale Sparstrategie scheiteit
rdings bereits daran, dafl sie gegen Grundrechte der Biirger oder

eschife: .
schaf.ugten verstoflen wiirde?? und daher als » Wirtschaftlich-
sstrategie« von vornherein ausscheidet.

wobei vorausgesetzt ist, daf} die private Firma anlifllich des Au
trags keine neuen Arbeitskrifte einstellt. :
In aller Regel liegen die Dinge allerdings komplizierter. Dies 1si]
einmal dann der Fall, wenn der Eintritt bestimmter Nachteilé]
ungewif} ist; wie soll man sich verhalten, wenn der Entla_lssene einé
Umschulungsmafinahme absolvieren will oder wenn er mégliche
weise relativ bald wieder einen gleichwertigen Arbeitsplatz findety
Zum andern kann die Situation eintreten, daf materielle Vorteil§
der dffentlichen Hand gegen ideelle Nachteile von Biirgern abz
wigen sind. Was hat zu geschehen, wenn die Einschaltung def
privaten Plakatkleberfirma trotz Beriicksichtigung des Arbeitsl :
sengelds noch immer einen positiven Saldo erbringt, die bei
betroffenen Arbeitnehmer aber unter der Arbeitslosigkeit sehr:!
" leiden haben? Wie ist schlieflich zu entscheiden, wenn die (pri
betriebene) Miilldeponie weniger Kosten verursacht, der Unt:
nehmer jedoch »méglicherweise« die Riicksicht auf die Um
etwas stirker als die offentliche Hand in den Hintergrund tre
158¢? , .
Einen Ausweg mit Hilfe einer Art »Zwangs-Quantifizierun
‘versuchen, erscheint nicht sinnvoll: Was keinen Marktpreis:
kann auch nicht im Wege politischer Setzung mit einem sol
versehen werden?. Wollte man dies tun, so kime eine im Gr
willkiirliche Entscheidung heraus, die den zusitzlichen Nac
hitte, 6ffentliche Giiter scheinbar zu kommerzialisieren und st
gewissem Umfang »verkiuflich« zu machen. Mit Recht wird:
halb die in § 7 Abs. 2 BHO vorgesehene Kosten-Nutzen-An;
als universelles Mittel bei der staatlichen Haushaltsplanung im
mehr abgelehnt?!. Eine Lsung ist unter diesen Umstinden nugs
der Weise moglich, dafl die zustindigen politischen Gremien:

rung soweit moglich, im iibrigen Verweisung auf die Ent-
g durch politische Instanzen — lifit Parlament und Regie-
meg.l relativ groflen Spielraum. Dies ist mit Riicksicht auf iire
'{atlsche Legitimation nicht nur hinzunehmen, sondern
7e‘nswer't. Die Freiheit zur inhaltlichen Entscheidun
ﬁt' a.llélfdmgs nicht aus, dafl bestimmte Verfahrensregeln zi
v.‘lqh-t.lgen sind, die dafiir sorgen, daf es auch wirklich zu
wigung kommt. Eine Parallele bietet insoweit die Recht-
g :zur Bauleitplanung durch das Kommunalpariament
' bs. 4 BBauG sind nimlich in ganz ihnlicher Weise Wic;
n:Betracht kommenden 6ffentlichen und privaten Belange
eln‘und gegeneinander abzuwigen. Um die Planungskor’i-
7] el den Gemeinden zu belassen und nicht auf die Verwal-
; ‘chtg_a. zu tibertragen, steht den Kommunalparlamenten ein
cychtlich nicht iiberpriifbarer Entscheidungsspielraum
thrt dazu, daf sich die Kontrolle der Verwaltungsgerich-

dgr.eauf das Verfahren erstreckt. Im einzelnen fiihrt das
altungsgericht dazu aus:?
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»Das Gebot gerechter Abwigung ist verletzt, wenn eine (sachg
rechte) Abwigung iiberhaupt nicht stattfindet. Es ist verletz
wenn in die Abwigung an Belangen nicht eingestellt wird, w:
"nach Lage der Dinge in sie eingestellt werden mufl. Es ist fern
verletzt, wenn die Bedeutung der betroffenen privaten Belang
verkannt oder wenn der Ausgleich zwischen den von der Pl
nung beriihrten 6ffentlichen Belangen in einer Weise vorgeno
men wird, die zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Belan
auRer Verhiltnis steht. Innerhalb des so gezogenen Rahme
wird das Abwigungsgebot jedoch nicht verletzt, wenn sich
zur Planung berufene Gemeinde in der Kollision zwischen _
schiedenen Belangen fiir die Bevorzugung des einen und damle - Besonderheiten im kommunalen Bereich?
notwendig fiir die Zuriickstellung eines anderen entscheidet.« )
_ Ubertrigt man diese Grundsitze auf den hier interessierende
Bereich, so ergibt sich folgendes: '
* (1) Rechtswidrig ist von vornherein jeder Beschlufl, der keiner,
Abwigung vornimmt, sondern ohne nihere Begriindung eine Ptig
vatisierung anordnet. Von Bagatelifillen einmal abgesehen?* ré
chen interne Uberlegungen nicht aus (zumal sie bei gerichtlichéd
Auseinandersetzungen »nachgeschoben« werden konnten); A%
und Nachteile miissen vielmehr in einem allgemein zu_gin.g]i 1
Verfahren behandelt werden. In der Regel bedeutet dies fiir-
staatlichen Bereich?®, dafl das Parlament in offentlicher Sitz
eine Entscheidung treffen mufl.
(2) Gegen das Prinzip der Wirtschaftlichkeit und Sparsa
verstsft eine Privatisierungsmafinahme auch dann, wenn nur:é
betriebswirtschaftliche Kostenrechnung aufgemacht wird, di
samtwirtschaftlichen Vor- und Nachteile aber véllig ausgekl:
mert bleiben. Insofern wire schon der Begriff der Wirtschaf
keit und Sparsamkeit verkannt. ,
(3) Ein Rechtsverstofl liegt weiter dann vor, wenn die Bedeut
einzelner Folgen nicht oder fehlerhaft gewiirdigt wird. So ge
etwa nicht an, Arbeitslosigkeit allein unter dem Aspekt mater
Nachteile zu betrachten oder dem Umweltschutz von vornhe
geringere Bedeutung als der mdglichen Haushaltsentlastung ein:

1 'ariiber hinaus wird eine Uberpriifung nur im Hinblick auf das
.‘rhegen sachfremder Erwigungen méglich sein. Sollte durch die
tivatisierung der Miillabfuhr gerade der der Mehrheitspartei X an-
orende Unternehmer U begiinstigt werden oder geht es darum
e Gewerkschaftsmacht« in einem bestimmten Teil des 6ffentli-
en Dienstes »zu zerschlagen«, so lige diese Voraussetzung vor.
bei handelt es sich jedoch um Extremfille, die — wenn sie
treten — auf Tatsachen und Vorgingen beruhen, die sich in
tlicher Verhandlung so gut wie nie belegen lassen.

oben genannten Rechtsgrundlagen fiir das Prinzip der Wirt-
ftlichkeit und Sparsamkeit?® gelten nicht notwendigerweise
fiir Gemeinden und Gemeindeverbinde: § 48 HGrG erklirt.
nur insoweit fiir anwendbar, als nicht durch Gesetz oder
grund eines Gesetzes etwas anderes bestimmt wird. Davon
de freilich nicht Gebrauch gemacht. Die heute geltenden haus-
rechilichen Vorschriften der Gemeindeordnungen und der
eindehaushaltsverordnungen gehen durchweg auf einen Mu-'
esetzentwurf der Innenministerkonferenz zuriick?” und brin-
ft:den” Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit in
er Weise wie das staatliche Haushaltsrecht zum Ausdruck?,
Unterschied ergibt sich weiter auch insoweit, als die Kommu-
ebenfalls verpflichtet sind, den Erfordernissen des gesamtwirt-
.;"lichen Gleichgewichts Rechnung zu tragen. § 16 Abs. 1
>legt dies ausdriicklich fest, § 16 Abs. 2 StabG verpflichtet die
1, die notwendigen Mafinahmen zu treffen, wozu nicht nur
tsprechende Kontrolle, sondern ggf. auch die Initiierung
Vorhaben zihlt?”. Die Gemeindeordnungen haben diesen
satz iibernommen®, so dafl sich etwaige verfassungsrecht-
edenken gegen § 16 StabG wegen fehlender Bundeskompe-
1m Kommunalrecht eriibrigen. '

bernahme der fiir Bund und Linder geltenden Grundsitze
nahe, ihnen dieselbe Auslegung zu geben. Jede Gemeinde

m; >

raumen.

116
117



mufl demnach bei einer Privatisierungsentscheidung mitbedenkeg [chung unter anderem ein Klagrecht benachteiligter Nachbarkom-
welche Vor- und Nachteile fiir andere Gemeinden wie auch fiir de i unen abgeleitet hat**, Weiter gibt es auch in der Rechtsprechung
fdes Bundesverfassungsgerichts Hinweise in die hier eingeschlagene
chtung®. Schlieflich bezieht sich ja auch die oben referierte
echtsprechung zur Abwigung der unterschiedlichen Gesichts-
hkte und Interessen auf Entscheidungen im Rahmen kommuna-
fler Bauplanung®. Umstritten ist dabei allenfalls, welches Maf an
elastungen einer Nachbargemeinde zugemutet werden kann®
‘an der Pflicht, auch ihre Belange zu beriicksichtigen, wird
soweit nicht mehr gezweifelt. Konkret bedeutet dies, daff das
tinzip der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit auch bei Gemein-
en und Gemeindeverbinden nicht mehr als quasi-betriebswirt-
aftliche Maxime verstanden werden darf; bei jeder Privatisie-
ngsentscheidung sind vielmehr die gesamtgesellschaftlichen Kon-
quenzen mitzuberiicksichtigen. Was die Durchfithrung im ein-
Inen betrifft, gelten keine Besonderheiten; insofern kann auf die
gen Ausfithrungen verwiesen werden . »

dings, ob dies nicht gegen den Selbstverwaltungsgedanken v
st6f8t, wonach die Gemeinde iiber &rtliche Angelegenheiten-

‘bige Riicksichtspflichten gebunden werden kann..In der Tat
sich ein solches »isoliertes« Verstindnis von Autonomie mit t
tionellen Vorstellungen rechtfertigen, ist es doch sicher kein Zuf
dafl es zwar fiir das Verhiltnis von Bund und Lindern den Grur
satz des bundesfreundlichen Verhaltens gibt>!, dafl jedoch fiir
Verhiltnis zwischen Staat und Gemeinden und der Gemei
untereinander kein vergleichbares Rechtsinstitut entwick
wurde’?. In der Gegenwart wiirde eine solche autonomistis
Konzeption allerdings zu betrachtlichen Schwierigkeiten fiih
Da immer mehr Entscheidungsbereiche nicht mehr nur den e
_nen Ortlichen Bereich betreffen, sondern Ausstrahlungen auf N
bargemeinden und die iibersrtliche Planung haben, wiirde
Festhalten an ihr die schnellste und ggf. auch riicksichtslose
Gemeinde privilegieren. Wer zuerst entschieden und im eigené!
Interesse vollendete Tatsachen geschaffen hitte, wire begiinst
wer auch ohne entsprechende Rechtspflicht auf andere Riicksi
genommen hitte, konnte seine Bediirfnisse nicht durchsetz
Durch Berufung auf die Autonomie kénnte so gerade ein wesen
ches Stiick Autonomie zerstort werden. Der in Art. 28 Abs. 2 G
zum Ausdruck gekommenen Wertentscheidung kommt man dah&}
sehr viel niher, wenn man die Gemeinden verpflichtet, auch:d
Auswirkungen auf andere mitzubedenken?. Autonomie kann arf§
gesichts der (von der Verfassung nicht zu indernden) Proble
strukturen nicht mehr mit einem unverbundenen Nebeneinandg
gleichgestellt werden. Dies wird durch die schon erwihnten ha
haltsrechtlichen Vorschriften bestdtigt, die eine Bindung an-
gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht aussprechen. Weiter ke
das Baurecht entsprechende Vorschriften. So sieht etwa § 2 Abs
BBauG vor, dafl die Bauleitpline benachbarter Gemeinden aufe
ander abgestimmt werden, eine Vorschrift, aus der die Rechtspr
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undesverfassungsgefichts ins Feld fithren, die sich auf die

~ § 8: Biirgerinteresse und Privatisierung
' | Galitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG bezogen?: Danach darf ein

1. Abbau von staatlichen Leistungen — ein Verstofl gegen da
Sozialstaatsprinzip? S

t ausgedehnt worden ist, in der sozialstaatlichen Ordnung des
stundgesetzes nicht auf Individuen beschrinkt bleiben. An ande-

1.1. Die Ausgangsfrage

zstands« ausgesprochen*, und schlieflich kann nicht uner-
int bleiben, daf der Beamtenstreik unter anderem auch mit dem
pument abgelehnt wird, die zeitweilige Lahmlegung von Ver-

ngsfunktionen sei mit sozialstaatlichen Grundsitzen unver-
=5 . -

Die Zulissigkeit der Privatisierung wurde bisher ausschlief}
unter dem Gesichtspunkt des Staatsorganisationsrechts iiberpriif
Lift sich die Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben auf Private
‘dem Demokratie- und dem Rechtsstaatsprinzip, mit der kommu
nalen Selbstverwaltung und mit dem haushaltsrechtlichen Prin
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit vereinbaren? Die sghr wel
gehenden Schranken, “die sich dabei ergeben haben, sollen w
jedoch nicht daran hindern, nunmehr das Privatisierungsphdnome
unter dem Aspekt rechtlich verfafiter Biirgerinteressen zu betra
ten. Die Grenzen der Privatisierung kénnen andere sein, bishi
gefundene Ergebnisse konnten moglicherweise durcl'f zusatzlick
Erwigungen erhirtet werden. Daf} Anlaf} besteht, d}e Intere,s” :
der Biirger ins Spiel zu bringen, zeigen die im Einleitungskap j:'
referierten praktischen Auswirkungen der Privatisierung’: D :
Qualitit der Leistungen sinkt, die Preise werden unter Umstind, men, bei geringem oder fehlendem Wirtschaftswachstum die
heraufgesetzt, die Benutzungsbedingungen verschlechtert?. Istds i; §rf1'igung stehenden Mittel umzuverteilen und fiir bisher
iiberhaupt zulissig? Lafit sich ein derartiger Abbau des vorhand geniper im Vordergrund stehende sozialstaatliche Zwecke zu ver-
nen Leistungsniveaus mit dem Sozialstaatsprinzip vereinbaren

inen totalen Bestandsschutz als geltendes Verfassungsrecht
igeben. Zum einen bezieht sich das vom Bundesverfassungs-
it bejahte Verbot des sozialen Riickschritts ausschlieRlich auf
ale Einrichtungen des Arbeitsrechts und kann deshalb nicht
weiteres auf andere Erscheinungsformen des Sozialstaats
ragen werden. Zum zweiten wire ein solches Vorgehen auch
alb in hohem Mafle fragwiirdig, weil man damit die einmal
ten Priorititen in der Sozialpolitik auf unabsehbare Zeit
iben wiirde; dem Gesetzgeber wire so die Moglichkeit

Bittcheidung iiber sozialpolitische Fragen weithin von Parlament
iRegierung weg und zu den Gerichten verlagert, deren jeweili-
erstindnis von »Bestandsschutz« iber die verbleibenden
me entscheiden wiirde. Auch wenn die Versuchung grof}
Die Verschlechterung der Stellung des Biirgers wire jedenfalls daiis : ag, angesichts einer zu Lasten der abhingig Beschiftigten
verfassungswidrig, wenn das Sozialstaatsprinzip eine Status qi iicnden Revision der Staatstitigkeit ein universelles Riickschritts-
Garantie enthalten, wenn es — gewissermaflen als Minimalvorat -zu konstruieren — langfristig wire dem sozialen Fortschritt
setzung fiir sozialen Fortschritt — die Riicknahme einmal erreich i h‘t unbedingt ein guter Dienst e.rwiesen. Per Ab'bau
Leistungen der Daseinsvorsorge verbieten wiirde. Fiir ein solc taatlicher Errungenschaften mufl primir politisch, nicht
Verbot des sozialen Riickschritts lassen sich zwei Entscheidung echtliche Mittel verhindert werden. Das Bundesverfas-

1.2. Verbot des sozialen Riickschritts?
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sungsgericht hat im iibrigen selbst »Gegenindizien« gesetzt, d
in der dritten oben zitierten Entscheidung betonte, der als Gru
satz anzuerkennende Bestandsschutz gibe keine ausreichend
Rechtsgrundlage dafiir ab, eine Berufstitigkeit auch dann forts
zen zu kénnen, wenn mit ihr ernstzunehmende Gefahren fii
Volksgesundheit oder ein anderes Gemeinschaftsinteresse verb
den sein sollten®. Auch hat es an anderer Stelle das » Abschmelz

Eingriffe in Grundrechte des Biirgers?
"_r;Abbau staatlicher Leistungen kdnnte dann gegen Grundrechte

; '&ernfalls konnte ein Eingriff hochstens in der Art und Weise
en, wie die bisherigen Leistungen zuriickgenommen werden.

von Knappschaftsrenten fiir sozialstaatskonform erklirt® und =3
durchaus anfechtbarer Weise — selbst die tragenden Organisatio
prinzipien der Sozialversicherung nicht unter den Schutz der V.
fassung gestellt®®. Die Herleitung des Beamtenstreikverbots
dem Sozialstaatsprinzip verfingt schliefllich sowieso nicht, da
auf einer Uberinterpretation des Art. 20 GG beruht: Das Soz |
staatsprinzip legitimiert zwar die staatliche Daseinsvorsorge, 3 ;
pflichtet den Staat aber nicht, jede einzelne Leistung in gleich
Umfang wie bisher auch in Zukunft zu erbringen oder gar fiir
nicht einmal durch Streik voriibergehend unterbrochene Fu‘

Leistungsgrundrechte im allgemeinen

itionellem Verstindnis entsprechend sind Grundrechte Ab-
piechrrechte des Biirgers gegen einen als i{ibermichtig gedachten
ptiat'!; sie grenzen Freiheitsbereiche aus, die dem einzelnen zur
einigen  Disposition iberlassen sind'?. Das. zugrundeliegende
erale Gesellschaftsmodell beruht auf der Annahme, dafl der
tbewerb zur umfassenden Entfaltung der Produktivitit und
r optimalen Versorgung der Bevolkerung fiithre, daf die selbstre-
lierenden Krifte der Gesellschaft letztlich die Freiheit aller si-
n wiirden. Der Staat kann sich unter diesen Umstinden darauf
schrinken, die Einhaltung der Spielregeln zu iiberwachen; wer
reies Individuum, als »Wirtschaftsbiirger« sich selbst helfen
n, bedarf keiner staatlichen Hilfe. Lelstungsgrundrechte sind
bemahe wortlichen Sinne) undenkbar.

spricht selbst in »marktwirtschaftsfreundlichen« Zeiten einen
isemeinplatz aus, wenn man auf den Widerspruch zwischen libera-
‘Anspruch und sozialer Realitdt hinweist. Nicht nur die Markt-
ht und der politische Einflufl von Groflunternehmen, auch die
nnung von Produktions- und Konsumtionssphire, der techni-

tionserfiillung einzustehen’.
Erweist sich der Abbau sozialer Standards damit in erster Linie
Politikum, so gilt dies gleichwohl nicht unbeschrinkt: Eine A
nahme gilt fiir einen Grundbestand sozialstaatlicher Institutionet
der nicht beseitigt werden darf®. Wie dieser im einzelnen besc
fen ist, braucht uns hier jedoch nicht niher zu interessieren, d

voraussichtlich erst bei einem »Totalausverkauf« staatlicher Ei
richtungen tangiert wire’. Auch liegt es niher, zunichst nacd
Einzelgrundrechten des Biirgers zu fragen, riumen sie ihm docil
méglicherweise bestimmte Leistungsanspriiche ein, die sehr:
»frither« durch einen sozialen Abbau verletzt wiren. So ist ese ,
bemerkenswert, dafl der BGH die Erhohung von Straflenbahnta Belie Fortschritt und andere Faktoren haben dazu gefiihrt, daf} der
fen zwar im konkreten Fall am Mafistab des Gleichheitssatzg elne sich eben nicht selbst helfen kann, daf der Staat eingreifen
uberprufte, das Sozialstaatsprinzip jedoch mit kelnem Wort i, um die Versorgung mit »Gemeinschaftsgiitern« im weitesten

wihnte 1° "e"ts,icherzustellen13. Die »Vermachtung« der Mirkte und das -
sewiesen-Sein auf staatliche Leistungen hat fiir die praktische
ndung der Grundrechte zwei Konsequenzen:
ie Grundrechte miissen auch im Verhiltnis zu »sozialen Ge-
’ ten« wie Groflunternehmen und Arbeitgebern angewandt wer-
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den, da die von ihnen ausgehenden Freiheitsgefihrdungen nich
weniger gravierend sind als die vom Staatsapparat drohenden

Ansitze hierfiir werden unter dem Stichwort der Drittwirkung
 diskutiert, doch legt dieser Begriff schon seiner Klangfarbe wegen

den Fehlschlufl nahe, auch der sozial Michtige kénne sich in de

»Drittrichtung« auf Grundrechte berufen — das Ergebnis wire eine

Absicherung von Herrschaftspositionen .

— Die Grundrechte kénnen weiter die Funktion ubernehmen, dem-
einzelnen Anspriiche auf existenznotwendige Leistungen zu si--

chern, um so ein »Leerlaufen« seiner Freiheitsrechte zu verhindern

Auch wire es moglich, die traditionellen Grundrechte um einen .
Katalog »sozialer Rechte« zu erweitern, doch ist das Grundgesetz
diesen Weg nicht gegangen'®. Immerhin gibt es einzelne Ansitze in
der Rechtsprechung, die iiberkommenen Freiheitsrechte um eine :
leistungsrechtliche Komponente zu erweitern. Sie kénnte in unse- -

rem Zusammenhang von Bedeutung sein.

2.2. Leistungsanspriiche als stillschweigende Voraussetzung der
Grundrechtsausibung?

In seiner ersten Entscheidung zum Numerus clausus an Hochschu-

len hat das Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang mit der in -

Art. 12 GG garantierten freien Wahl der Ausbildungsstitte den

bemerkenswerten Satz aufgestellt, ein Freiheitsrecht sei »ohne die -

tatsichliche Voraussetzung, es in Anspruch zu nehmen, wertlos« '

Die daraus gezogenen Konsequenzen waren freilich relativ beschei-
den, da angesichts der beschrinkten Hochschulkapazititen ein

Anspruch auf einen konkreten Studienplatz abgelehnt wurde!’. In

einem spéteren Urteil hat das Gericht betont, daff der Verschirfung
der Zulassungssituation »bevorzugt durch kapazititsverbessernde -

Mafinahmen« zu begegnen sei'®, doch wurde auch hier der Schritt

zum einklagbaren Anspruch auf eihe bestimmte Leistung nicht
vollzogen. Erst recht schreckte das Bundesverfassungsgericht da- .
vor zuriick, die fiir das Recht auf Ausbildungsfreiheit entwickelten -

Grundsitze auf andere Grundrechte zu iibertragen; obwohl das
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Recht auf freile Wahl des Arbeitsplatzes in Art. 12 Abs. 1 GG
dasselbe Maft an Absicherung erfahren hat, wurde es ausdriicklich
von einem méglichen leistungsrechtlichen »Ausbauc ausgenom-
men'®. Eine Ausnahme wurde allerdings fiir das Grundrecht auf
Leben gemacht?® — auch hier fehlt allerdings bisher. eine Entschei-
dung, die die &ffentliche Hand zu einer bestimmten Mafinahme

gezwungen hitte?!

Legt man diese Rechtsprechung zugrunde, so ergeben sich so gut
wie keine Schranken gegen die bisher diskutierten Privatisierungs-
mafinahmen. Aus dem Grundrecht der Freiziigigkeit nach Art. 11

GG einen Anspruch des Biirgers X abzuleiten, die von ithm benutz-

te Omnibuslinie auch in Zukunft zur Verfiigung zu haben, wird
kaum méglich sein, und weder die freie Entfaltung der Personlich-
keit nach Art. 2 Abs. 1 GG noch das Recht auf Gesundheit nach

Art. 2 Abs. 2 GG gewihren ein Recht darauf, dafl die Miillabfuhr

wie bisher zweimal die Woche (und nicht nur €inmal wie vom

Privaten vorgeschlagen) stattfindet. Etwas anderes kénnte nur dann
gelten, wenn jemand von allen 6ffentlichen Verkehrsmitteln ein-

schlieflich Taxi abgeschnitten wire oder wenn wegen der sich
tirmenden Miillberge akute Seuchengefahr bestiinde. Auch wire es

sicherlich nicht zulissig, die Wasserversorgung einfach einzustel-
len?? — hier wire ein soziales Minimum unterschritten, das sich in
der Tat aus Art, 2 Abs. 2 GG ergibt. Auch wire die —in Rheinland-
Pfalz grundsitzlich zulissige?> — Privatisierung einer Hochschule
dann wegen Verstofles gegen Art. 12 Abs. 1 GG verfassungswidrig,

" wenn angesichts eines in zahlreichen Fichern bestehenden Nume-

rus clausus eine weitere Kapazititsverringerung oder Zugangser-

- schwerung eintreten wiirde.

Man kann sich die Frage stellen, ob es nicht sinnvoll wire, die in
der Rechtsprechung vorhandenen Ansitze weiterzuentwickeln und
zu einem System sozialer Grundrechte auszubauen. Eine solche
»Alternativinterpretation« st6fit jedoch — ungeachtet aller voraus-

- sehbaren politischen Widerstinde — auf dieselben Bedenken, die
E oben gegen einen aus dem Sozialstaatsgrundsatz abgeleiteten uni-
- versellen Bestandsschutz vorgebracht wurden: In ihnlicher, wenn
e auch nicht ganz so starrer Form werden die einmal gewihlten
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ganisiert war?’. In dieselbe Richtung weist die erste Fernseh-Ent-
heidung des Bundesverfassungsgerichts, wonach private Rund-
nk- und Fernsehgesellschaften so organisiert sein miifiten, daf}
ie bei 6ffentlich-rechtlichen Anstalten alle gesellschaftlich rele-
inten Krifte zu Wort kommen kénnen

egt man dies zugrunde, so ergeben s1ch eine Reihe praktisch
ichtiger Folgerungen. Zwar wird der Private nur in Extremfillen
it ‘Leistungsgrundrechten des Biirgers konfrontiert sein, doch
winnt der »freiheitsrechtliche Gehalt« der Grundrechte betricht-
he Bedeutung. Auch ein materiell-privater Verkehrstriger mufl
daher den Gleichheitssatz ebenso achten wie der Inhaber eines
emals 6ffentlichen Schlachthofs; er darf daher einzelne Benutzer
cht ohne sachlichen Grund ausschliefen und muf auch bei der
rifgestaltung darauf achten, daff nicht bestimmte Gruppen un-
sachlich bevorzugt oder benachteiligt werden?!. Weiter mufl bei-
spielsweise eine private Universitit — soweit sie nicht schon aus

; Priorititen fiir alle Zukunft festgeschrieben; die Kompetenz, iiber §
die Verwendung staatlicher Ressourcen zu entscheiden, ginge in
| weitestem Umfang auf die Gerichte iiber?*. Sinnvoll erscheint allein
der Versuch, existenznotwendige Leistungen grundrechtlich abzu-
sichern wie dies etwa fiir die Sozialhilfe geschieht? — der Spielraum.
des Gesetzgebers wiirde auch in Zeiten wirtschaftlicher Stagnation
noch so grofl bleiben, daff die wesentlichsten sozial- und wirt-

schaftspolitischen Entscheidungen weiterhin von ihm getroffen:

g ' werden kdnnten 2%

. Auch konnen Programmsitze sinnvoll sein wi
sie sich im Allgemeinen Teil des Sozialgesetzbuchs finden?® — ihr
aktuelle rechtliche Bedeutung liegt darin, daf} sie eine »leistungs-
freundliche« Auslegung des geltenden Rechts erméglichen?. Fiir
die mit der Privatisierung zusammenhingenden Fragen ergeben
sich daraus allerdings (noch) keine konkreten Konsequenzen — es

~ bleibt dabei, dafl sie nur in Extremfillen an Le1stungsgrundrechten
des Biirgers scheitert.

anderen Griinden unzulissig ist — jedenfalls so organisiert sein, daf§
die Wissenschaftsfreiheit in gleicher Weise wie in staatlichen Insti-
utionen geschiitzt ist. Dies bedeutet, dafl die Titigkeit des einzel-
hen' Wissenschaftlers nicht voll durchreglementiert werden darf3?

d daff insbesondere eine Personalpolitik ausgeschlossen ist, die

stimmte »Schulen« aus dem Wissenschaftsbetrieb.verdringt®. In

r Literatur wurde der Grundgedanke, Freiheit durch Organisa-

n zu sichern, auch auf andere privatisierte Institutionen iibertra-

: 2.3. Grundrechtsbindung des Privaten — eine mittelbare Privatisie-
rungsschranke

In der Praxis k6nnen die Grundrechte des Biirgers jedoch insoweit
betrichtliche Bedeutung gewinnen, als sie auch dem Privaten ent-
gegengehalten werden kdnnen und so unter Umstinden das ganze
Vorhaben fiir ihn unattraktiv machen. Dies gilt insbesondere fii
Grundrechte, aus denen bestimmte organisatorische Anforderun-
gen an den Adressaten abgeleitet werden.

kzen’. Danach mufl etwa die Heimordnung eines privaten Alters-
Elieims in gleicher Weise wie entsprechende ffentliche Einrichtun-
n die freie persnliche Lebensgestaltung des einzelnen schiitzen,
d die Menschenwiirde mufl in privaten Krankenhiusern genauso
eachtet werden wie in 6ffentlichen. Das elterliche Erziehungsrecht
nufl auch gegeniiber privaten Trigern der Jugendhilfe zur Geltung
mmen — ein Grundsatz, dem der Gesetzgeber in den §§ 3 Abs. 1
Satz2, 5 Abs.3 Satz 3 JWG Rechnung zu tragen versuchte.
oweit der einzelne in einen Betriebsablauf integriert ist wie in der

Was zunichst die Grundrechtsbindung des Privaten als solche
betrifft, so hat der BGH mit aller Deutlichkeit betont, daff es allein
darauf ankomme, was funktionell zur Daseinsvorsorge gehore.

Auch wenn sie von einer Privatperson iibernommen werde, seien
die Regeln des &ffentlichen Rechts und damit auch die Grundrechte
anwendbar?®. Der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG wurde
deshalb konsequenterweise auch dann herangezogen, als es um die

hule oder im Krankenhaus, sind ihm Partizipationsrechte einzu- -
eine bestimmte Gruppe der Bevdlkerung besonders belastende
Preiserh6hung bei der Straflenbahn ging, die als Kapitalgesellschaft

jumen*® — je »persdnlichkeitsniher« die zu erbringende Leistung
st, um so weniger darf der einzelne zum verwalteten Objekt
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werden. In allen Fillen mufl das Prinzip beachtet-werden, dafl di o

eimatmuseum zu verdoppeln®, genauso ist sie auch in der Lage,
Privatisierung nicht zu einem Grundrechtsverlust fithren darf?;

eides auf einen Privaten zu iibertragen, der dieselben Mafinahmen
reffen wird. Die Privatisierung mag aus anderen Griinden schei-
: - , ern; der kommunalrechtliche Benutzungsanspruch steht ihr im
3. Eingriffe in gesetzliche Leistungsanspriiche? egelfall nicht entgegen. ‘
' , 'on diesem Grundsatz gibt es allerdings zwei Ausnahmen. Besteht
Die beschrinkte Tragweite von »Leistungsgrundrechten« mac :
die Frage besonders dringend, ob denn der Biirger kraft einfache
Gesetzesrechts oder kraft Satzung einen Anspruch auf bestimm
ffentliche Leistungen hat, der durch Privatisierungsmafinahme
verletzt sein kénnte?®. Kann z. B. der in einer Gemeindesatzun
verbiirgte Anspruch auf Benutzung des Freibads dadurch entwert
werden, dafl der Private die Eintrittspreise verdoppelt, kann di
- bislang geiibte vierteljahrliche Sperrmiillabfuhr vom Privatunte;
nehmer einfach abgeschafft werden? Sind schlecht geputzte Schu
raume unter Umstinden deshalb rechtlich bedenklich, weil sich a
dem anstaltlichen Benutzungsverhiltnis ein Anspruch darauf e
gibt, dafl auch solche »Nebenleistungen« den verkehrsiibliche
Anforderungen entsprechen miissen?
Die grundsitzliche Schwiche kommunalrechtlicher Benutzungsa
spriiche liegt darin, dafl sie von der Existenz der betreffende
Einrichtung abhingen: Wird diese abgeschafft oder geschlossen, s
geht der Anspruch ins Leere*. Solange die Kommune eine
Schlachthof betreibt, steht er zwar allen ansissigen Metzgern offen.
— wird er aufgegeben, haben sie keine Benutzungsanspriiche meh
nach Auffassung des BGH kénnen sie auch keine Entschidigung
nach Enteignungsgrundsitzen verlangen*®. Grenzen fiir eine
»Selbstaufgabe« dér Gemeinde ergeben sich zwar aus dem Prinzi
der kommunalen Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 GG*! und:

aus Grundrechten der Biirger (die z. B. eine Einstellung der Wa
)42

iir eine bestimmte Einrichtung Anschlufi- und Benutzungszwang,
o ist die Gemeinde bei der Festlegung der Benutzungsbedingun-
en und des Entgelts stirkeren Bindungen unterworfen. So ist es
r insbesondere verwehrt, die Gebiihr oder eine privatrechtliche
egenleistung des Benutzers iiber die tatsichlichen Kosten hinaus
erhShen*; fiskalische Zwecke kénnen Eingriffe in die Freiheit
es Biirgers nach traditioneller Auffassung nicht rechtfertigen.’
Wiirde die in Frage stehende Aufgabe (z. B. Bestattungswesen)
bu_rch einen Privaten erfiillt, so ist die Einfithrung eines Anschlufi-
-und Benutzungszwangs zwar nicht unzulissig*, doch sind die
leichen Grundsitze wie bei Eigenregie zu beachten. Fiir das
ntgelt bedeutet dies, dafl es ausschliefilich nach dem Kostendek-

t*¥, was eine stillschweigende Mitbe-

ungsprinzip zu bemessen is
ksichtigung eines Unternehmergewinns ausschlieft. Jede andere
sung wiirde auf die Schaffung eines privaten Finanzmonopols
inauslaufen*®, das als »Pfriinde« zwar aus vorbiirgerlicher Zeit
ekannt ist, das jedoch als Rechtsinstitut in der Gegenwart keinen
latz hat. Dies gilt nur dann nicht, wenn die eigentliche Leistung
urch die 6ffentliche Hand erfolgt und der Private auf Zulieferun-
en oder Hilfstitigkeiten beschrinkt ist: Seine Preise sind dabei fiir
¢ Gemeinde »Kosten«, die im Wege der Gebiihr oder eines
rivatrechtlichen Entgelts auf den Biirger abgewilzt werden kén-
en. Der Unterschied beider Fille liegt in dem Anteil der »Ge-
innfinanzierung« sowie darin, dafl die &ffentliche Hand und
‘damit eine politisch kontrollierte Instanz in der zweiten Alternative
ber die Leistung sowie die Bedingungen ihrer Inanspruchnahme
erfiigen kann. Eine weitere Ausnahme gilt allerdings fiir den
-praktisch wichtigen Fall der Abfallbeseitigung. Da § 3 Abs. 2 AbfG
die Einschaltung von Privatunternehmern ausdriicklich gestattet,
as Landesrecht aber gleichzeitig einen Anschluff- und Benut-

serversorgung verbieten)* — soweit sie nicht eingreifen, ist di¢:
Situation des Biirgers eine denkbar bescheidene . Da er sogar de
Wegfall der Leistung in Kauf nehmen muf}, kann er sich erst rec
nicht gegen eine Verringerung oder gegen eine Preiserhdhung mit
rechtlichen Mitteln zur Wehr setzen. So wie es der Gemeinde selbst
moglich ist, das Eintrittsgeld fiir das stidtische Freibad oder fiir das:
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. 49 . | 1 1 i i ;
zungszwang vorsieht®, diirfte der Gesetzgeber hier die Beriick Die Grundrechte der Biirger stehen einer Privatisie 7 .
lerung nur aus-

-nahmsweise entgegen. Zwar umfassen sie grundsitzlich auch d
: -echt a-.uf Teilhabe an staatlichen Leistungen, doch verdicht _3‘;
‘d;esfes in der Regel nicht zu einem Anspn;ch auf konkre? S
e?um.mten Bedingungen erbrachte Dienstleistungen v
lichtiger sind die durch Grundrechte geschaffenel:l mittelb
Schranken der Privatisierung. So wirkt die Abwehrfunktio azen
mndrc?chte, insbesondere der Gleichheitssatz, auch ge e:ll"ber
em P.rlv?.ten, und in zahlreichen Fillen muﬁ, er seir?eginttr:r
rganisation so ausgestalten, dafl die Verwirklichung bestimmte:
:flndrechte wie etwa der Wissenschafts- oder Rundfunkfreiheit i
eicher Weise wie in 6ffentlichen Einrichtungen méglich ist e
Pmm}malrechtliche Benutzungsanspriiche stehen eignem ts;:"l el
en Leistungsabbau und der Schliefung einer kommunalen1 ‘]::vieri:

htung nicht ent ir di
‘ gegen. Schranken fiir die Privatisi
sich jedoch in zweierlei Hinsicht: ierng crgeben

sichtigung eines angemessenen Unternehmergewinns in Kauf ge:
nommen haben. Eine Ausdehnung auf andere Einrichtungen schei
det mangels Rechtsgrundlage dagegen aus.

Eine gewisse Privatisierungsschranke kann sich weiter daraus erge
ben, dafl mangelbafte Leistungen des Privaten der offentliche
Hand zugerechnet werden, die dafiir im Rahmen eines Anstaltsbe
nutzungsverhiltnisses oder vertraglicher bzw. vertragsihnliche
Beziehungen einzustehen hat. Wird etwa die Krankenhauswisch
von der privaten Wascherei nicht ausreichend desinfiziert odergs
wird das Schulhaus von einer Privatfirma so schlecht gereinigt, dafl§

sich dort Wanzen und anderes Ungeziefer breitmachen, so haf

die sffentliche Hand auf Schadensersatz®®. Wird die Gesundhei
der Patienten bzw. Schiiler gefihrdet, so haben diese auflerde
einen Anspruch darauf, daf} diese Stérung ihrer Personlichkeit
sphire beseitigt wird, wobei es nicht darauf ankommt, ob-
Benutzungsverhilinis dem &ffentlichen oder dem privaten Re
unterstellt wurde®'. Fir die Privatisierungsentscheidung selbst
dies allerdings nur ausnahmsweise von Belang: Sie ist allein dai
unzulissig, wenn die rechtswidrige Verschlechterung der Léistu
gen von vornherein voraussehbar war. Ob dies der Fall ist, hngd
von den jeweiligen Umstinden, insbesondere aber davon ab, ob:et
bereits konkrete Anhaltspunkte fiir eine potentielle Schlechtl
stung seitens des Unternehmers gab. Moglich ist allerdings,
Betrauung des Privaten mit der betreffenden Aufgabe wegen
zuverldssigkeit riickgingig zu machen®?, doch schliefit dies nit
aus, dafl an seine Stelle lediglich ein »besserer« Konkurrent tritt
private Funktionserfiillung als solche aber nicht in Frage ges

Sesteht fiir die betreffende Einrichtung Anschlufi- und Benut-
,Lgszwang, s?’gilt das Kostendeckungsprinzip. Vom Sonderfall
A"bfallbeseltigung abgesehen, diirfen private Gewinne dah

t iiber Gebiihren finanziert werden. Dies macht die Unterneljf

Die Pr;vatls.lerlfng ist weiter dann unzulissig, wenn vorauszuse- .
st; dafl die Einschaltung des Privaten zu einer Verletzung vo |

hte:n fihren wird, die der 6ffentlichen Hand aufgrund gei .

ltlichen oder sonstigen Benutzungsverhiltnisses obliegen -

wird.

4. Zusammenfassung

Der Abbau bislang gewihrter Leistungen der Daseinsvor.
verstfit nur dann gegen das Sozialstaatsprinzip, wenn grundle
de sozialstaatliche Einrichtungen beseitigt werden.
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irfte dagegen so gut wie immer ausscheiden.. Insofern ist der

ckgriff auf § 134 BGB eine Sache fiir (nie praktisch werdende)

§ 9: Privatisierung und Arbeitsrecht
| | ixtremfille. .

as anderes kénnte jedoch dann gelten, wenn »offene« Verstéfle
otliegen, weil das gesetzliche Verbot als solches nicht bekannt war
er-ihm nur éin engerer Anwendungsbereich unterstellt wurde.
Rlonkret geht es dabei um die Frage, ob das massenhafte Auswei-
hen auf Teilzeitbeschiftigte, die ihrer Stundenzahl nach nicht der
ialversicherungspflicht unterliegen, nicht einen Umgehungstat-
tand darstellt, was im Ergebnis zu einer Beitragspflicht fiihren
Fiirde: wird nichts abgefiihrt, so sind durch eine unter solchen
stinden erfolgende Privatisierung die entsprechenden Vor-
iften der RVO verletzt, so daf Unwirksamkeit nach § 134
ingreifen wiirde. Ob dies wirklich der Fall ist, muf} etwas
ticehender gepriift werden.
chst besteht nach geltendem Recht kein Zweifel daran, daf}
Unternehmer Teilzeitkrifte beschiftigen darf, die ihrer gerin-
tundenzahl und Verdiensthshe wegen nicht der Sozialversi-
ingspflicht unterliegen® und die unter Umstinden auch von
ohnfortzahlung im Krankheitsfall ausgenommen sind ®. Diese
is ist jedoch nicht schrankenlos. Zum einen wird man
h-wie bei der Befristung von Arbeitsverhiltnissen einen
hen Grund« fiir die stillschweigend erfolgende Herausnah-
zahlreichen arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften verlangen
—eine These, die in der Rechtsprechung allerdings noch
erkannt ist”. Zum zweiten darf die »Befreiung« von Sozial-
erung und Lohnfortzahlung nicht losgelést von dem zu-
tegenden Zweck betrachtet werden. Dieser besteht darin,
‘ ¢ soziale Sicherungen einschlieflich der damit verbunde- -
daf die Vorschrift : G Hanziellen Aufwendungen dort entfallen zu lassen, wo es
nt-bedarf: Wie die Grenze fiir die Sozialversicherungs-
5 Stunden pro Woche, bis zu 390,~ DM Monatsver-
nd fiir die Lohnfortzahlung (nicht mehr als 1o Stunden
tlich®) deutlich macht, sollen solche Personengruppen aus-
neén werder, fiir die die Beschiftigung nicht die entschei- ‘
stenzgrundlage darstellt. Wenn sie ohne den fiir andere

‘ : - . . >
" 1..Grenzen fiir die Privatisierung als solche?

i i irkungen:
Die im Einleitungsteil beschriebenen negativen Ausv; Eeits-
1 rbeits

die Arbeitnehmer, die von Versetzung, Kiindigung oder A

i i eisbar, ob
oht sind?, machen die Frage unabw ,

e herein an arbeitsrechtls

Privatisierung nicht im Einzelfall von vo:lr;B o poeet
1 Denkbar wire, sie v

chen Normen scheitert. ‘ 3 geset

ches Verbot (1) oder gegen allgemeine Grundsitze 4es b

rechts (2) verstofit.

. . >
1.1. Verstof8 gegen ein gesetzliches Verbot:

Im Einzelfall mag es: vorkommen, dafl der Privatunt;;r;;n
bewuflt gegen Strafvorschriften wie das Verbot der Bes; o
l a itserlaubnis (§§ 227, 227 a
von Auslindern ohne Arbeitserlaut s (§ 5
i in 13 i die im Gesetz vorgese
Rt. Fiir sich allein 1dst dies nur te im ( ! e
Sanktionen aus, kann aber die Rec’htmaﬁ;gk.e_lt und flafrlmt a.U;ChD
Wirksamkei-t der Privatisierung als solche mccllxtbbc.:e.? e\:s]sie;:sc
i 5 ichen Hand bei 1hr Y
- h erst, wenn der dffentlic en | »
ztc:lenb:;Znnt war, dafl bei der Kalkulation des Untc?rne??ers
die ?llegale Auslinderbeschiftigung eine-IRol,le. sPu:llz; Be?h
‘Wi ich di indigen Instanzen
Ichen Fall wiirden sich die zustin 1zen d
se?ner Straftat schuldig machen, was auch den Prlvausg;q.ng;
als notwendigen Teil dieses Vorgangs nach § 134 BGB in
dung mit §§ 227, 1
gilt gWenn etwa von vornherein feststeht,
O ni i den*.
AZO nicht eingehalten wer . -
Die Schwierigkeit dieser Fille liegt in der mangeln}cllen ‘].3e1\;; SE8
keit. Unter (gliicklichen) Umstinden mag Es noch mvf:egise
| Pri huldhafte Verstofie nachzu ;
dem Privatunternehmer sc fie nachzuweses
- i 1 der miflgiinstige Kor
seeschiedene Arbeitnehmer oder miflgd
::: i:\:‘llspgacken«; der Behorde selbst ein »Mitspielen« zu be
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Eist, die zur Bejahung von Sozialversicherungspflicht und Lohnfort-
zahlung fiihrt.
Kommt der Privatunternehmer seiner so bestimmten Sozialversi-
-hcrun_gs- und Lohnfortzahlungspflicht nicht nach und ist dies bei
er Privatisierung — etwa aus den Kalkulationsunterlagen — ersicht-
ch, so sind die mit thm getroffenen Abmachungen nach § 134
3GB unwirksam. Ob der hier skizzierte Auslegungsvorschlag von
Rden Gerichten akzeptiert wird, bleibt allerdings abzuwarten; die
axis wird sich zunichst weiter an einer formalen Handh#bung
er Vorschriften orientieren. » o
Man kénnte sich zudem die Frage stellen, ob auch abgesehen von
sen besonders gravierenden Fillen der systematische Einsatz
on Teilzeitarbeit zur Senkung der Lohnkosten rechtswidrig ist
_ »'ozialpolitisch_ ist es sicherlich unerwiinscht, die Zahl der von de1:
gSozialversicherung ausgenommenen Arbeitnehmer auf diese Weise
vergréflern und »Einsparungen« auf Kosten der sozialen Absi-
cherung der Beschiftigten zu erzielen. Dennoch existiert - keine
echtsgrundla,ge, die dem Unternehmer eine solche Strategie ver-
leten wiirde — sieht man einmal von dem Erfordernis eines sachli-
en Grundes'' und den eben entwickelten Grundsitzen zur Ein-

geltenden sozialen Schutz bleiben, ist dies weder fiir sie noch firZ
die Allgemeinheit ein ins Gewicht fallender Nachteil.
Diese durchaus sinnvolle Regelung wird in Zeiten der Arbeitskrif:
teknappheit im wesentlichen reibungslos funktionieren; sie verfe
jedoch ihren Zweck, wenn in der Krise auch solche Arbeitnehméj
zu einer geringfiigigen Teilzeitbeschiftigung bereit sind, die eint
anderweitige Existenzgrundlage weder in der Famiilie noch-
einem Vollzeitarbeitsverhiltnis haben. So kann es insbesonder,
auslindische Arbeitnehmer geben, die keine Arbeitslosenunterstii
zung mehr erhalten!® und die eine solche Arbeit auch dann akzep,
tieren, wenn der Verdienst unter den Sozialhilfesitzen liegt, ka
doch die Inanspruchnahme von Sozialhilfe nach § 10 Abs
Ziff. 10 AuslG einen Ausweisungsgrund darstellen. Auch bei deut
schen Arbeitnehmern kann eine vergleichbare Konstellation entste
hen, wenn sie — etwa wegen Nichtannahme als »zumutbar« einge
stufter Arbeitsplitze — kein Geld vom Arbeitsamt mehr erhalt
und z. B. aus persdnlichen Griinden die Sozialhilfe nicht in A
spruch nehmen wollen. In solchen Fillen verliert die Herausnah
aus Sozialversicherung und Lohnfortzahlung ihren Sinn, da di
Betroffenen mindestens ebenso dringend wie die iibrigen Besch
tigten auf eine soziale Absicherung angewiesen sind. Aus diese ezichung in die Sozialversicherung ab. Abhilfe kénnte daher nur
Grund miissen die entsprechenden Vorschriften einschrinkerd ch den Geésetzgeber oder die Tarifparteien geschaffen werden;
ausgelegt werden; sie greifen iiber ihren Wortlaut hinaus nur ein{ s ichtig wire dabei auch die Erwigung, daf auf diese Weise Chan—,
wenn die Tatigkeit nicht ausschliefliche oder iiberwiegende Exi »ngleichhgit fiir die Unternehmer hergestellt wiirde, die wegen der
stenzgrundlage des Arbeitnehmers ist. Eine solche teleologischi atur ihres Betriebes oder aus sozialpolitischer Einsicht schon
Reduktion wird iiberdies von § 4 Abs. 1 SGB-AT nahegele sher auf derartige Praktiken verzichten. '
wonach jedermann im Rahmen des Sozialgesetzbuches »ein Re
auf Zugang zur Sozialversicherung« besitzt. Daraus lifit sich zw
— wie §2 Abs. 1 Satz 2 SGB-AT ausdriicklich klarstellt — keir
unmittelbarer Anspruch auf Aufnabme in die Versichertengeme
schaft ableiten, doch ist dieser Grundsatz ebenso wie die iibrigen
den §§ 3—10 SGB-AT garantierten »sozialen Rechte« eine Interpre
tationsrichtlinie fiir sonstige sozialrechtliche Vorschriften; dabeiasi®
— so ausdriicklich § 2 Abs. 2 SGB-AT — »sicherzustellen, dafl.dig
sozialen Rechte moglichst weitgehend beriicksichtigt werden.« D,
bedeutet, dafl im Zweifel diejenige Gesetzesauslegung zu wih

2. Verstof§ gegen das Verbot des sozialen Riickschritts?

le von Privatunternehmern praktizierten Arbeitsbedingungen
eben fehlender sozialer Absicherung insbesondere geringere
k'hne und héhere Arbeitsanforderungen) kénnten weiter gegen
as §ozialstaat$prinzip verstoflen, weil sie einen deutlichen Riick-

itt gegeniiber dem erreichten sozialpolitischen Status quo dar-
llen. In der arbeitsrechtlichen Literatur herrschtim wesentlichen
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Einigkeit dariiber, dafl dem Grundgesetz ein Riickschrittsverbot zy
entnehmen ist'?, doch bestehen wenig konkrete Vorstellunger
dariiber, welche Konsequenzen sich daraus fiir den einzelnen Ar
beitnehmer ergeben. Legt man die Rechtsprechung des Bundesv.
fassungsgerichts zugrunde, so ist lediglich der ersa.tzl305e Abb
grundlegender Institutionen wie der Tarifautonomie®, der M\ ;
bestimmung in Betrieb und Unternehmen' und eventuell de
Sozialversicherung'® ausgeschlossen. Dies laflt sich moglicherwe
| dahingehend weiterentwickeln, daf} einzelne wesentliche Befugn
se innerhalb dieser Institutionen wie z. B. die tarifliche Festlegung
von Lohn und Arbeitszeit oder die Mitbestimmung des Betrie
rats iiber die Arbeitsordnung nicht beseitigt werden diirfen. Nich
méglich ist es jedoch, aus dem Verbot des sozialen Riickschr,i:
eine Bestandsgarantie all jener Rechte und wirtschaftlichen Vorte
abzuleiten, die ein Arbeitnehmer oder eine Gruppe von Beschift;
ten aufgrund bestehender Arbeitsverhiltnisse haben: I'Eine s.olc
Interpretation wiirde die Tatsache ignorieren, d?.fi d.1e Existe | : i .
eines Arbeitsmarkts (als Teil des kapitalistischen Entwicklungs Ausgl.lede‘ru'ng einzelner Bereiche zu unterlassen.
ges'®) durchaus verfassungskonform ist und daf sie nicht nur n der in vieler Hinsicht zu kritisierenden Friedgnspfﬁchtls
Entstehung von Arbeitslosigkeit, sondern auch zu schwankendég Eehort nach herkmmlicher Auffassung zu jedem Tarifvertrag auch
s0g. Durchfithrungspflicht, die beide Seiten darauf festlegt,
riflich Vereinbarte nach Kriften in die Wirklichkeit umzuset-
So mufl etwa der Arbeitgeberverband dafiir sorgen, daf
:’Mitglieder den bei der tarifschliefenden Gewerkschaft orga-
ten Arbeitnehmern mindestens tarifliche Arbeitsbedingungen
iren”. Ob sich daraus auch die Pflicht ergibt, bestimmte
ehmergruppen nicht durch organisatorische Verinderun-
m Anwendungsbereich und damit dem Schutz des Tarifver-
entziehen, ist in der Diskussion bisher kaum angesprochen
. 'Das ist um so erstaunlicher, als dieses Problem in
ischen Arbeitsrechtsordnungen eine nicht unbetrichtliche
:spielt. So hat der amerikanische Supreme Court den Arbeit-
2 Hir verpflichtet erklirt, mit den Gewerkschaften iiber die
be von Auftrigen an Subunternehmer zu verhandeln, sofern
einer Gefihrdung der Arbeitsplitze fiihren kénnte?2. Diese
il auch auf andere Unterneyhm,erentscheidungen ausgedehn-

~Privatisierung nur mit Zustimmung der Arbeitnehmerseite?
- Die tarifliche Durchfiihrungspflicht

b Privatisierungsmafinahmen tiberhaupt vorgenommen werden
nnen, hingt weiter davon ab, ob die &ffentliche Hand der
listindigen Gewerkschaft gegeniiber zur Aufrechterhaltung des
bisherigen Tarifniveaus verpflichtet ist: Wire sie das, so wiirde
iner der wichtigsten Anreize fiir viele Privatisierungen, nimlich
ie-Senkung der Lohnkosten, von vornherein entfallen. Aus den
estehenden Rationalisierungsschutzabkommen l38t sich ein derar-
o er Bestandsschutz mit Sicherheit nicht ableiten, da sie lediglich
olgen fiir die Beschiftigten mildern, an keiner Stelle aber das
b herige Niveau der bestehenden Lohn- und Lohnrahmentarife
bindlich festschreiben 172, Denkbar wire jedoch, daf sich gerade
idiesen Tarifvertrigen ein Anspruch der Gewerkschaft gegen
én’ Tarifpartner ergibt, jede »Unterlaufung« des Tarifniveaus

nicht, daf der Arbeitgeber im Wege der Anderungskiindigdg
iibertarifliche Leistungen abbaut!’ oder dafl er bevorzugt Teilz
kriafte mit geringer oder vdllig fehlender sozialer Absiche
einstellt. Wire es anders, so wiirde auch jeder Tarifabschluf§
nicht den infl.atio'nsbedingten Kaufkraftschwund durch ents
chend héhere Nettolohne ausgleicht, gegen das Grundgesetz,
stoflen — ein schwerlich haltbares Ergebnis, das die Tarifau_tonq Tl
selbst in Gefahr bringen wiirde. Der durch Privatisierungen iB&8
dingte soziale Abbau lafit sich daher nicht mit verfassung.s%" :
chen Mitteln, sondern allein im Wege sozialer und politischg
Auseinandersetzungen bekimpfen.
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te »Verhandlungspflicht«? ist von grofler Bedeutung, weil si
entweder zu einem Schlichtungsverfahren? oder zu einem Strei
fiihrt?®. Tragender Grund fiir diese Partizipationsform ist d
Bediirfnis, die Schutzwirkung des Tarifvertrags auch in personelle
Hinsicht voll zu erhalten. Dasselbe Anliegen verfolgt das schwedi
sche Mitbestimmungsgesetz?¢, das die Auslagerurig von Aufgabe;
die bisher im Betrieb, erledigt wurden, ausdriicklich zum obliga
rischen Gegenstand der Verhandlungen zwischen Arbeitgeber;
und Arbeitnehmern machte, wihrend alle anderen Unternehmeir
entscheidungen nur kraft ausdriicklicher kollektivvertraglicher@
Vereinbarung in die gesetzlich vorgesehenen Verhandlungsprozeij§
duren einbezogen sind 7. _ :
Entgegen dem ersten Anschein fehlen auch in unserer Rechtso
nung Ansitze in dieser Richtung nicht véllig. So wird etwa e
bewufite Unterlaufung des Tarifvertrags von der personellen S
her in der Literatur abgelehnt. Nikisch vertritt z. B. den Stas
punkt, der ‘Arbeitgeber diirfe sich nicht weigern, Arbeitsverhilt
se mit tarifgebundenen Personen einzugehen, da niemand d
Vertragszweck bewufit entgegenarbeiten diirfe28. Sachlich iibereif
stitmmend nehmen Hueck-Nipperdey einen Verstoff gege
Durchfiihrungspflicht dann an, wenn der Arbeitgeber planmi
tarifgebundene Arbeitnehmer entlifit, um sie durch Auflenseiter
ersetzen?. Beiden Stellungnahmen liegt die richtige Erkenntnig
zugrunde, dafl die Wirkung von Tarifvertrigen auch auf ‘
Weise geschmilert werden kann, ja daf eine systematische An
dung solcher Praktiken zu einer Erosion des Tarifvertrags fiih
wiirde. Dies’ gilt allerdings nicht nur bei den angesprocher
Manipulationen im Zusammenhang mit Einstellungen und Entl
sungen, sondern es verdient in gleicher Weise bei organisatoris
Verinderungen Beachtung, durch die bestimmte Arbeitnehm
dem Geltungsbereich des Tarifvertrags entzogen werden:
praktische Umsetzung tariflicher Abmachungen bedeutet es k
Unterschied, ob der Arbeitgeber fiir eine bestimmte Abteilung's
noch Unorganisierte einstellt und die Organisierten in .and
Abteilungen versetzt bzw. kiindigt oder ob er die ganze Abte
aufldst und die von ihr erfiillte Funktion einem Subunterne

ubertrage. Eine solche definitive Bindung an das Tarifniveau stellt
uch keinen iibermifigen Eingriff in die unternehmerische Betiti-
ungsfreiheit ‘dar, da sie organisatorische Verinderungen ein-
chliefflich der Ausgliederung bestimmter Aufgaben nicht unmég-
ch macht, sondern lediglich an eine bestimmte »Vorgabe«, d. h.
Respektierung des Tarifvertrags bindet. Insoweit liegt eine
tariftypische« Restriktion unternehmerischen Verhaltens vor, die
gls »Datum« der Unternehmenspolitik ebensowenig auf rechtliche
f Bedenken stofit wie die Fixierung der Lohnhéhe oder die Bestim-
ung der Urlaubsdauer®. Daf diese »Daten« im konkreten Fall
ckwirkungen auf die eigentliche unternehmerische Entschei-
g haben kénnen, liegt auf der Hand; ebenso wie man es als.
stverstindlich hinnimmt, daf etwa ein kurzfristig zu erledigen-
Auftrag wegen der tariflich vorgesehenen Betriebsferien nicht
rmommen werden kann, genauso ist es rechtlich unbedenklich,
die Auslagerung bestimmter Aufgaben mifilingt, weil kein
unternehmer zur Wahrung der tariflichen Arbeitsbedingungen
ereit ist. In solchen Fillen ergibt sich dann der Sache nach ein
werkschaftliches Zustimmungsrecht, da die Gewerkschaft ja zu-
mmen mit der Arbeitgeberseite jederzeit iiber den Tarifvertrag
figen und die auszugliedernden Teile des Betriebs vom Anwen-
gsberéich des Tarifvertrags nachtriglich ausnehmen kann.
h fiir den 6ffentlichen Dienst gilt nichts Abweichendes. Wih-
nd Tarifvertrige in der Privatwirtschaft unternehmerische Dispo-
nen durch Aufstellung bestimmter Voraussetzungen bégren—
‘tun sie dasselbe im 6ffentlichen Dienst in bezug auf das
alten des &ffentlichen Arbeitgebers. Dafl dessen Organisa-
sgewalt auch gegen mittelbare Beeinflussungen abgesichert sein
llte, ist nicht ersichtlich. Fine Besonderheit beste’ht nur insofern,
lie Durchfithrungspflicht einen héheren Stellenwert gewinnt,
och relativ unwahrscheinlich, daf sich z. B. eine Gemeinde
uer darauf berufen wird, die Durchfiihrungspflicht treffe
al nur den Tarifpartner, d. h. die Vereinigung kommunaler
itgeberverbinde, nicht aber sie selbst.
die Privatisierung hat diese Konzeption zur Folge, dafl die
erkschaft von der Arbeitgeberseite?! verlangen kann, daf sie
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5.1 Ziffer 2 BPersVG die »Auflésung, Einschrinkung, Verle-
ng oder Zusammenlegung von Dienststellen oder wesentlichen
ilen von ihnen« der blofien Mitwirkung des Personalrats unter-
und dal § 76 Abs. 2 Ziffer 7 BPersVG fiir die »Einfiihrung
indlegend neuer Arbeitsmethoden« ebenfalls keine gleichberech-
Bigte Mitentscheidung vorsieht: in den Fillen des § 76 BPersVG
Buinn die gemifl § 69 Abs. 4 Satz 3 BPersVG notfalls anzurufende
Litugungsstelle lediglich eine Empfehlung an die oberste Dienstbe-
iSrde beschlieflen, die dann endgiiltig entscheidet. Schliefflich sieht
8% Auffangtatbestand«3 § 78 Abs. s BPersVG vor »grundlegen-
Anderungen von Arbeitsverfahren und Arbeitsabliufen« ein
rungsrecht fiir den Personalrat vor.
Linder haben sich ausnahmslos an die ihnen vom Bund
gebenen Beschrinkungen gehalten; dies gilt auch fiir das
al mitbestimmungsfreundliche« BremPersVG %, das zwar in
bs. 1 Satz 1, 66 ein »Mitbestimmungsrecht« vorsieht, das
entscheidungsrecht der Obersten Dienstbehsrde nach § 61
-Satz 3 jedoch unberiihrt lif. Tragender Gesichtspunkt ist
104 Satz 3 BPersVG offengelegte Erwigung, daf} Entschei-
die wegen ihrer Auswirkungen auf ‘das Gemeinwesen
icher Bestandteil der Regierungsgewalt sind, nicht durch -
ersonalrat oder die Einigungsstelle blockiert werden diirfen?.
uenz dieser Rechtslage ist, daf} die Privatisierung als solche
n-der Zusfimmung des Personalrats abhingt: Widerspricht
so-steht bestenfalls am Ende eines langen Verfahrens die
cheidung durch die Oberste Dienstbehérde. 8
lende Mitbestimmungsrecht schliet nicht aus, dafl der
lrat-{iber die Art und Weise der Privatisierung, d. h. iiber
ite Teile dieses Vorgangs und iiber die Bewiltigung seiner
:Folgen mitentscheiden kann. Ahnlich wie das Recht der
schaft, auf der Einhaltung des Tarifvertrags zu bestehen,
“diese Befugnisse auch auf die Hauptentscheidung selbst
virken; so kann z. B. die Privatisierung fiir eine Gemeinde
essant« werden, wenn sie die auf den eingesparten Arbeits-
eschiftigten nicht versetzen oder kiindigen kann. Im
fien ist-auf folgendes hinzuweisen:

den Privatunternehmer zur Gewihrung tariflicher Arbeitsbedi
gungen verpflichtet. Soweit nicht (der sogleich zu besprechent
§ 613 a BGB eingreift, kann dies nur in der Weise geschehen,
der Private den von ihm iibernommenen und den neu abgeschlos:
nen Arbeitsvertrigen den Tarifvertrag zugrunde legt; eine Aus
nung der normativen Wirkung des Tarifs ist nicht moglich*, 1
Verpflichtung mufl als zeitlich unbefristete vereinbart werden;
ist Sache der beteiligten Gewerkschaft, die Ubernahme der Betr:
fenen durch die »Naéhbargewerkschaft« und ihre Eingliederung;
die von dieser vereinbarten Tarifvertrige zu veranlassen. Schlief
lich muf die 6ffentliche Hand durch eine geeignete Vertragsge
tung dafiir sorgen, daf} der Private die iibernommenen Verpflic
tungen auch wirklich erfiillt, wofiir sich insbesondere ein Ruf:
iibernahmerecht fiir den Fall nicht ganz unbedeutender Zuwic
handlungen anbietet. Nicht gewahrt ist im iibrigen die Durchfi®
rungspflicht, wenn der Privatunternehmer lediglich die bisher:5%
der o6ffentlichen Hand Beschiftigten als Leiharbeitnehmer
nimmt*, mit neu Eingestellten jedoch schlechtere Arbeitsbediii8
gungen vereinbart.

2.2. Mitbestimmungsrecht der betrieblichen Interessenvertretu.

‘Die Privatisierung einzelner Titigkeitsbereiche stellt der S
nach eine organisatorische Verinderung dar. Vollzieht sie sich
in der Regel im Rahmen einer Dienststelle, so stellt sich
Problem der Einschaltung des Personalrats; geht es um die Ve
ferung oder die Umstrukturierung von Eigengesellschafpcfﬁ
greifen moglicherweise Beteiligungsrechte des Betriebsrats e

2.2.1. Personalrat

Bei organisatorischen Verinderungen hat der Personalrat kein:
les Mitbestimmungsrecht. Dies schreibt § 104 Satz 3 BP
ausdriicklich fiir das Personalvertretungsrecht in den Land
waltungen vor. Fiir den Bund folgt dasselbe daraus, daf§ nach
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(1) Ein Mitbestimmungsrecht des Personalrats kommt zunichst be
bestimmten organisatorischen Einzelmafinabmen in Betracht. Im
Bund ist dabei in erster Linie an die Vorschrift des § 75 Abs..
Ziffer 16 BPersVG zu denken, der die »Gestaltung der Arbeitsplit
ze« dem vollen Mitbestimmungsrecht des Personalrats unterwirft
Sollen also die arbeitstechnischen Abliufe®® an den im &ffentlichef
Bereich verbliebenen Arbeitsplitzen verindert oder neu gestal
werden, so ist hierfiir die Zustimmung des Personalrats erforder
lich. Schwieriger stellt sich der durchaus typische Fall dar, daf3 de
Privatunternehmer den iibernommenen Bereich umorganisier
neue Gerite einfiihrt, die Arbeitsanforderungen erhéht usw.; vo
Sonderfillen abgesehen* ist dies der EinfluBnahme des Persona
rats vollig entzogen, der lediglich den dffentlichen Arbeitgeber- it
Rahmen der Gesetze kontrollieren kann. Fiir die Personalvert
tungsgesetze der Linder gilt insoweit nichts anderes als im Bund:
(2) Ein wichtiges Mitbestimmungsrecht steht dem Personalrat we
ter bei Versetzungen zu. Soll ein bislang in dem zu privatisierende
Bereich Beschiftigter an einen anderen Arbeitsplatz im offentlicheif
Dienst versetzt werden, so greift im Bund das »eingeschrinkte
Mitbestimmungsrecht des § 75 Abs. 1 Ziffer. 3 BPersVG ein. »Eit
geschrinkt« deshalb, weil der Personalrat seine Zustimmung 1l
aus den in § 77 Abs. 2 BPersVG genannten Griinden verweiget
darf: Er mufl etwa geltend machen, dafl die Versetzung gegen eint
Tarifvertrag oder gegen eine Verwaltungsanordnung verst6f3t bz
dafl die begriindete Besorgnis besteht, durch die Mafinahme k&
ten Beschiftigte benachteiligt werden, ohne daf8 dies aus dien
chen oder personlichen Griinden gerechtfertigt ist. Eine weite
Reduzierung der Personalratsbefugnisse ergibt sich dann, wennc
Versetzung einen Beamten betrifft: Nach § 76 Abs. 1 Ziffer:
Verbindung mit § 69 Abs. 4 Satz 3 BPersVG kann die Einigun
stelle hier keine verbindliche Entscheidung treffen, sondern ledi
lich eine Empfehlung an die Oberste Dienstbehorde beschlie;
Ohne Bedeutung ist allerdings, ob der Betroffene dem Arb
platzwechsel zustimmt oder nicht; da der Personalrat nicht nu
Interessen dieses einzelnen, sondern die der ganzen Belegscha
vertreten hat, behilt er auch in einem solchen Fall seine Be

ol :
Isse”’ — ganz abgesehen davon, dafl man nicht sicher sein kann, ob
. . . ?
as »Einverstindnis« des Betroffenen wirklich aufgrund freier
nts;:(he1dung zustande kam oder ob die Befiirchtung eventuel-
fler * kiinftiger beruflich i i ini
in g er Nachteile eine dominierende Roll
ehr viel weiter als die bundesrechtliche Regelung geht eine Reihe
?; Landespersonalvertretungsgesetzen. So sieht etwa §86 Abs. 3
itter 1 des Berliner PersVG ein volles, an keinerlei sachliche
oraussetzungen gebundenes Mitbestimmungsrecht vor, das auch
it keinem Letztentscheidungsrecht des Senats belastet ist*3. Das-

stfalt?n47, Hessen* und Baden-Wiirttemberg®, wihrend
liiving-Holsteinso, Bayern®', Rheinland-Pfalz%? und das Saar-
nd™ in Anlehnung an den Bund nur ein beschrinktes Vetorecht
‘r”sehen. In der Regel wird im ibrigen eine linger dauernde
bordnung und eine Umsetzung, die mit weitgehenden Verinde-
figen der Arbeitssituation verbunden ist, wie eine Versetzun
'anc'ielt. I-ieine volle Mitbestimmung besteht allerdings-auch ig
| tbestimmungsfreundlichsten Bundeslindern bei der Verset-
‘in,g,von Beamten, da mit Riicksicht auf eine iltere Entscheidung
.undes_verfassungsgerichts ** bei allen personellen Angelegen—
en der Beamten das Letztentscheidungsrecht der obersten
: tbehorde gewahrt bleiben mufl s,
j):Sollen im Zusammenhang mit Privatisierungen Kiindigungen
esprochen werden, so ist wiederum zwischen dem Bund und
izelnen Lindern zu unterscheiden. Nach § 79 Abs. 1 BPersVG
teht dem Personalrat bei ordentlichen Kiindigungen lediglich ein
o .kungsrecht zu; bei auflerordentlichen Kiindigungen muf§ er
h§ 79 Abs. 3 BPersVG sogar nur angehdrt werden. Liegen bei
" ordentlichen Kiindigung bestimmte Voraussetzungen wie ins-
tsondere die Moglichkeit zur Weiterbeschiftigung an einem ande-
rbeitsplatz vor, so kann der Personalrat der Kiindigung
sprechen; dies hat jedoch bestenfalls eine Weiterbeschifti-
hdes betroffenen Arbeitnehmers bis zum rechtskriftigen Ab-
uﬂ des Kiindigungsschutzverfahrens zur Folge. Ahnlich be-
rinkte Einwirkungsméglichkeiten bestehen in Bayern®, im

142
I43




Saarland®, in Baden-Wiirttemberg® und in Schleswig-H;
.59

gfrllnvc;lles Mitbestimmungsrecht besitzt der P.ersonalrat d:am
»geniiber in Berlin®, Bremen®, Hamburg®?, le:dersralc%s.enh u
Nordrhein-Westfalen®, wo in letzter Inst?.n'z_dle parititisc (
mit neutralem Vorsitzenden) besetzte Elm.gungsstlele ubei'r
Kﬁndigung entscheidet. Dabei ist sie frei, die Kiindigung a.shf:l
zweckmifig oder unsozial auch-dann abzulehne'n, wenn"ar:1 s16§
Kiindigungsgrund nach § 1 Abs. 2 KSc}iG'vorhegenhwur Z
weit Kiindigungen auf diese W?ise unmoéglich g]es_rnac ; ::z;l uet:n , G pesondvrtungs-
eloerioy B?SChaftig"ten eli 'm:fa;szli’l:: I;Chfesit;zlende Privati 1st auflerdem der einzige Rechtsbehelf, der bej der »Wegratio-
o verhmder'n - 81:1: K l(:c'ts Jitze nicht mehr besetZ l lerung« von Teilzeitkriften, die weniger als halbtags arbeiten,
B e o atoetond vsfaons 'Ph Auftrige an Priv Verfiigung steht, da die Tarifvertrige diesen Personenkreis
und statt dessen entsprechend umfangreichere trig ‘ iy e 4 &

enhang mit § 111 BetrVG entwickelten quantitativen Grenzen’s
nd nicht auf § 75 Abs. 3 Ziff. 13 BPersVG und die entsprechen-
n landesgesetzlichen Vorschriften zu iibertragen,
alvertretungsrecht anders als § 111 Satz 1 BetrV
n wesentlichen Nachteilen »fiir erhebliche Teile
richt. Die bestehenden Rationalisierungsschutz
ar theoretisch nach dem Einleitungssatz

1sVG und nach § 75 Abs. 5 BPersVG die Mi
n Sozialplan hinfillig machen,
sdriickliche Offnungsklauseln
d betriebsverfassungsrechtlich

da das Perso-
G gerade nicht
der Belegschaft«
vertrige kénnten
von §75 Abs. 3
tbestimmung iiber
doch enthalten sie in § 3 Abs. 2
zu Gunsten personalvertretungs- -

erden®. '
Z’:;gg;e;; es effektiv zu Versetzungen oder Kﬁnd1gt;nlge
greifen in der Regel die Vorschriften iiber den.Sozm plan
Aufler in Schleswig-Holstein® hat der Personalrat insoweit :11 e
ein volles Mitbestimmungsrecht®? ﬁber.den 6>;Ausgle1ch o e: 3
Milderung von wirtschaftlichen Nachtel.len« i Vorausse;gzux;lg
lediglich, daf§ die Privatisierung als »Rat1onahs1erunglsrf1av .né
zu qualifizieren ist. Dies liegt schon deshalb nahe, wei sie ;11:1(:
 die Arbeitsorganisation indert (indem z. B."nunmehr e1'rc11 riv
ternehmer iiber den Einsatz der Arbelts.krafte enfschel et)1; a
rerseits aber auch das Ziel verfolgt, bestlrr.lmte 17,0e1stungen o
giinstiger und d. h. »rationeller« zu grbrmgen . Im Zul;sa. 4
hang mit den Rationalisierungsschutzabl?omrr?en fir PI:) en;:
Bundes und der Linder’! hat das BAG iiberdies dense en §
punkt eingenommen’?, was auch deshalb maﬁg.ebend. seins
weil andernfalls die Sozialplanvorschriften und die Tarifvertra

¢ Frage, was im einzelnen Inhalt eines Sozialplanes werden kann,
L uns an anderer Stelle interessieren;

sozialpolitische und finanzielle F
on bei der Privatisierung als solcher

’® hier ging es nur darum,
olge zu verdeutlichen, die
von der 6ffentlichen Hand

-es im Einzelfa]l um Privatisierungsmafinahmen im Bereich
Eigengesellschaften, so greifen die Beteiligungsrechte des Be-
rats nach dem BetrVG ein. Sie reichen im hier interessieren-
Zusammenhang allerdings meist weniger weit als die des
nalrats. Mit dem BPersVG vergleichbar ist das in § 99
niedergelegte (eingeschrinkte) Mitbestimmungsrecht bei
ungen und das Anhérungs- und Widerspruchsrecht nach
ettVG. Wann eine Betriebsinderung im Sinne des § 111
vorliegt, wird sehr viel hiufiger zweifelhaft und das Recht,
ozialplan zu verlangen, daher umstritten sein; erst recht
f organisatorische Fragen nur in den besonders gravieren-
len des § 91 BetrVG effektiv Einfluf genommen werden.
Rechte des Betriebsrats eingehende Darstellung erfahren

dig ist danach lediglich, daf} die ?riYatisiemngsmaﬁn;Zrllrle -
gewisse Bedeutung erreicht’#; dies ist immer dann de'_r " zIL"
mehr als ein Arbeitnehmer gekiindigt oder versetzt w-m?, : fire
der Bereich der Individualmafinahme verlassen ist. Die im Zt

145
144




Rt LT O S S

haben und privatisierungsbedingte Besonderheiten nicht ersichtlict
sind, kann insoweit auf die Kommentar- und Lehrbuchliteratut

. 79
verwiesen werden.

1. Voraussetzungen des §613a BGB

le Anwendung des § 613 a BGB auf die hier zu behandelnden
gille ist bislang nur wenig geklirt. Wihtend er in der Ubersicht des
fDeutschen Stidtetages iiber. die »Rechtsprobleme der Privatisie-
ng« iiberhaupt nicht genannt wird® und auch das BAG keinen
1af} sah, das Eingreifen des § 613 a BGB bei der Privatisierung
nes Reinigungsdienstes zu priifen®, findet er in der Literatur
ehmend Beriicksichtigung®2. Dies erscheint insbesondere dann
finleuchtend, wenn etwa eine Metzgergenossenschaft einen
chlachthof iibernimmt, setzt doch § 6132 Abs. 1 BGB voraus,
»ein Betrieb oder ein Betriebsteil durch Rechtsgeschift auf

en anderen Inhaber ibergeht«. Gleichwohl ergeben sich eine
ihe von Rechtsfragen.

2.3. Zusammenfassung

Den Gewerkschaften sowie der betrieblichc_:n Interessenve.rtretu"
der Arbeitnehmer steht kein Vetorecht gegeniiber Privat?smrung
zu. Aus der tariflichen Durchfithrungspflicht lafit sich jedoch eifl
(von der Rechtsprechung allerdings noch nicht aner]fmntef) g
spruch der Gewerkschaft gegen den &ffentlichen Ar‘beftgeber'ab
ten, fiir eine Aufrechterhaltung des bisherigen Tarlfmvc.:aus in
privatisierten Bereichen zu sorgen. Der Personalrat besitzt Mltb
stimmungsrechte in bezug auf organisatorische Maﬁnahmefl, Vv
setzungen sowie Kiindigungen gnd kann gggebe.n.c‘:nfal.lls die
stellung eines So_zialpl_ans, erzwingen. Die Intensitdt Vc.ileser R.ec- : = ) . . '
ist in Bund und Lindern unterschiedlich, doch kann ihre Ex.;.sté ‘ ifelhaft konnte zunichst sein, ob ein -Betriebsiibergang im
die Privatisierung &ffentlicher Dienstleistungen unter Umst fne des § 613 a BGB iberhaupt vorliegt, wenn aus einer »Dienst-
efschweren; eine mittelbare Einwirkung ist dem Personalrat"daf ] Belle« oder ei.nem Eigenbetrieb ein Privatunternehmen wird. Der
méglich. Dies gilt mit gewissen Abschwichungen auch fiir tlaut scl'.xemt cher gegen eine solche Ausdehnung zu sprechen,
Betriebsrat in Eigengesellschaften. e systematische Stellung als BGB — Vorschrift eher dafiir, da man
' Rt nicht nur Arbeitsverhiltnisse aus Betrieben erfassen wollte,
nen ein Betriebsrat besteht®. Entscheidend ist allerdings der
6132 BGB verfolgte Schutzzweck: der Arbeitnehmer soll
rch keinen Nachteil erleiden, dafl ein neuer Arbeitgeber an die
des alten tritt, hat er doch auf diesen Vorgang weder selbst
er seine Interessenvertretung irgendeinen Einflufl. Dieses
firfnis nach Bestandsschutz besteht unabhingig davon, ob sich
ie Person oder auch die Rechtsnatur des Arbeitgebers indert,
Iso die Verinderungen ausschlieflich innerhalb des priva-’
ektors oder zwischen &ffentlichem Dienst und. Privatwirt-
abspielen. Mit Recht hat deshalb das LAG Hamm § 6132
uch beim Ubergang einer Schule von einem privaten Triger
‘Offentliche Hand angewandt®; im umgekehrten Fall kann
wischen auch das LAG Berlin® - nichts anderes gelten®.

‘Beschrinkung auf die Prifvatwirtscbaft‘?

3. Ubergang der Arbeitsverhiltnisse auf den Privatunterneh
nach-§ 613 a BGB?

Eine mittelbare Privatisierungsschranke kdnnte sich dax:aus

ben, daf der die 6ffentlichen Aufgaben iibernehmende Prlvzzttu.
nehmer automatisch in die Arbeitsverhiltnisse einriickt — die ir
Praxis so wichtige Strategie der Einsparung von Lohnkoste :
erschwert, der Private auf die Neueinstellung billigerer Arb
krifte als Ersatz fiir ausscheidende Arbeitnehm'er besc.h;
Greift § 613 a BGB in allen oder wenigstens in einigen Privat

rungsfillen ein?.
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Vﬁhrend das erstere durch wirtschaftliche Zwecéke, d.’h. durch das
erhalten auf dem Markt definiert ist, geht es bei letzterem allein
m arbeitstechnische Zwecke, d. h. die Herstellung bestimmter
onkreter Giiter und Dienstleistungen®. Wihrend die Rechtsbe-
¢hungen zu Dritten, das Ansehen der Firma usw. tir Dienstlei-

3.1.2. Anwendung auch bei der Ubernabme von Dienstleistungs
funktionen? ‘

Voraussetzung fiir die Anwendung des § 613 a BGB ist allerdingg
weiter, daf} ein »Betrieb« oder »Betriebsteil« iibergeht. Dies is
Wasser- und Elektrizititswerken, bei der Miillabfuhr und bei den
schon erwihnten Schlachthof unproblematisch, wo.ja ein Teil deris
sichlichen Mittel (Miillautos, Gebiude usw.) iibernommen wird?
Grofle Probleme stellen sich jedoch dann, wenn ausschliefili
Dienstleistungsfunktionen iibergehen. Greift § 6132 BGB aucll
dann ein, wenn der Reinigungsdienst von einem Privaten iiberno
men wird, der ausschliefflich mit eigenen Besen und Bohnermasc
nen arbeitet? Gilt dies auch, wenn Plakate statt in Eigenregie v
einer Privatfirma geklebt werden?
Nach herkémmlicher Auffassung ist der Begriff des Betriebs an
Produktionssektor orientiert; in der klassischen Definition -
Reichsarbeitsgerichts ist er ein »wirtschaftlicher Gesamtorganis
mus, der die Betriebseinrichtungen nach der:fachlichén und '
Arbeitgeber und die Arbeitnehmerschaft nach der persdnlic
Seite umfafit«®. Das BAG hat dies insoweit weiter entwickel
es davon spricht, Unternehmer und Arbeitnehmer wiirden

:"31.1 $O 'Wenig mit eigenen Rechtsbeziehungen ausgestattet, wie
e e1.nzelne Werkshalle eines Produktionsunternehmens. Das wird
deutlich, wenn man bedenkt, daf ja auch die Ubernahme von
etriebsteilen« die Rechtsfolgen des §613a B’GB ausldst: hier
frare es besonders fernliegend, nach einem verselbstindigten Auf-
eten auf dem Markt zu fragen. Will man daher § 613 a BGB nicht
Qo vornherein auf Produktionsbetriebe beschrinken, so bleibt nur
Lie Moglichkeit, bei Dienstleistungen an den Titigkeitsbereich als
hen anzukniipfen, also eine Betriebsiibernahme dann anzuneh-
» wenn der Inhaber in einigen oder allen seinen Aktivititen von
m Nachfolger ersetzt wird. Daff dies nicht zur Monopolisie-
“einzelner »Arbeitsbereiche« fithrt, wird dadurch sicherge-
Btellr, .;laﬁ § 6132 BGB nur bei rechtsgeschiftlicher Ubernahme
reift.

zu kommt ein zweites Argument. §613a BGB ist séiner
clixsetzung nach eine Schutzverschrift fiir Arbeitnehmer. Thre

tion ist in gleicher Weise bedroht, wenn nicht eine Firma oder

Pfoduktionsbetrieb ibernommen wird, sondern wenn be-

fntc:- Aufgaben auf einen Dritten verlagert werden. In beiden

n:sind sie gegebenenfalls Betroffene einer Entwicklung, die sie

von mir — W.D.) bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgeset
verfolgen®. Auch Dienstleistungsbetriebe lassen sich so grundsi

bei ihnen der Kundenstamm, die Firma und andere Rechtsbe;
hungen zu Dritten®. Bei der Ubernahme eines Reisebiiros kim
entscheidend auf den Eintritt in die bestehenden Vertrige an”
genau dieser Voraussetzung fehlt es aber in den Privatisierun
len: Putzarbeiten und Plakate-Kleben haben keinen »Drittbe
in dem beschriebenen Sinne; es wird lediglich ein bestim
Titigkeitsbereich iibernommen. Aus diesem Grund wird ein;
streckung des § 613 2 BGB auf solche Fille abgelehnt . Dies
jedoch aus zwei Griinden nicht iiberzeugen.
Zum einen liegt der Diskussion um den Betriebsbegriff die
kémmliche Trennung von Unternehmen und Betrieb zugn

cht, wiirde § 613 2 BGB zwar bei der Ubertragung auch
i ster Produktionsabteilungen eingreifen®, jedoch dann versa-
y wenn mit vollig identischer Wirkung Dienstleistungsfunktio-
bgestofien« wiirden. Fiir eine solche Schlechterstellung der
nstleistungsbetrieben Beschiftigten besteht kein sachlicher
; §613a BGB mufl daher zumindest analog angewandt
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 beitgeber, d. h. die 6ffentliche Hand, sieht sich allerdings unt

“den is

* Arbeitsverhiltnis so doch entgegen dem Anspruch des §

3.2. Rechtsfolgen ' . e g : L
folg nden empfiehlt es sich fiir die betroffenen Arbeitnehmer, die

. _ - : bernahme d 1 i ' i
Soweit § 613 a2 BGB eingreift, gehen die Arbeitsverhiltnisse mit}s keit d hn.ur. e akzept-l eren,' venn andernfalls Arbeitslo-
roht; im. Regelfall wird ein Widerspruch angebracht

dem Inhalt auf den Erwerber ‘iiber, den sie im Zeitpunkt 015 Die » AbSChreckungswifkung< des § 6 BGD ¢
) S . . \ y 112 .
Betriebs- bzw. Funktionsiibernahme hatten. Einbezogen sind dg tentiellen Privatunternehmer ist daher relatifr ering 1‘{11’ efln.en
) , kann je-

halb zum Beispiel auch gekiindigte Arbeitsverhiltnisse, bei dener ch in bestimmten Konstellationen (z. B. bei hoher Arbeits]
- B. be1 hoher Arbeitslosig-

die Kiindigungsfrist noch nicht ausgelaufen ist**. Der Arbeitnel it und gutem gewerkschaftlich ..
mer kann dem automatischen Ubergang seines Arbeitsverhiltni ernehmenden i’[ann s; ; 5 (1ic em Organisationsgrad bei der zu
allerdings widersprechen®; er behilt dann seinen bisherigen A ‘ - Mannschaft) durchaus BedeuFung gewinnen.

Umstinden der Gefahr einer betriebsbedingten Kiindigung ausg

setzt, wenn keine Beschiftigungsmoglichkeit mehr fiir ihn vorh
%, '

Privatisierung und Kiindigungsschutz

Privatisierung 6ffentlicher Dienstleistungen kann weiter da-
h erschwert oder ausgeschlossen sein, dafl den bei der 6ffentli-
Hand beschiftigten Arbeitnehmern nicht gekiindigt werden

w.und dafl sie auch nicht an anderen Arbeitsplitzen weiterbe-
tigt werden konnen.

Der Fortbestand des Arbeitsveljh'a'ltnisses kann allerdings ni
dariiber hinwegtiuschen, dafl der Betriebsiibergang fiir den Arbeil
nehmer gleichwohl im Regelfall gravierende Konsequenzen h
Dies gilt einmal im Hinblick auf eine ‘mogliche Verschirfung:
Arbeitsanforderungen, der mit Mitteln des Arbeitsvertragsre
nur schwer zu begegnen ist*. Es gilt zum anderen aber auch fiir
Gegenleistungen. des Arbeitgebers, die zumindest im Wege
Anderungskiindigung abgebaut werden konnen'®. Nach he
schender Auffassung kann der Arbeitnehmer nicht einmal si
sein, das bisherige Tarifniveau zu behalten, da der neue Arbeitgel
nicht an die Tarifvertrige fiir den offentlichen Dienst gebun

hriger Beschiftigun i ;
; .. . e q . . . gungsdauer und einem Mind v
ist1°1. Dies tiberzeugt zwar inhaltlich in keiner Weise, d» ;. & indestalter von

Jahren erreicht wird '%. Sie schiitzt vor betriebsbedingten

BGB seinen Inhalt (und zwar zum Nachteil des Arbeitneh
sndert!®? und da eine Richtlinie der Europiischen Gemeinschaifet
Gesetzgebung wie Rechtsprechung zwingt, zumindest. fi
Dauer eines Jahres die tariflichen Rechte aufrechtzuerhalte
doch wird sich die Praxis voraussichtlich dennoch an der
— Rechtsprechung orientieren. Der »iibernommene« Arbeitn
hat schliefilich keinerlei Sicherheit, nicht doch-irnrabsehbar‘
gekiindigt zu werden; § 613 2a BGB schliefit lediglich Entlass
aus Anlafl der Betriebsiibernahme aus!®, steht jedoch k

Personaleinsparungen des Arbeitgebers nicht entgegen. Aus:

be fiir Privatisierungsiiberlegungen dar. Ihre Reichweite darf
il ch nicht tiberschitzt- werden: in den am hiufigsten Privatisier-
Flcilen des offentlichen Dienstes (Reinigungswesen, Miillab-
‘e;rscht eine relativ hohe Fluktuation, so daf} die Fiinfzehn-
sfrist nur von einem Teil der Arbeitnehmer erreicht wird;




en oder die betroffenen Arbeitnehmer loszuwerden!™. Praktische
redeutung kommt der »Willkiirkontrolle« nicht zu, da der Arbeit-
ehmer den Beweis filhren muf, daff die Unternehmerentschei-
ung offenbar unsachlich usw. war!®. Dies ist ihm im Regelfall
chon mangels ausreichender Informationen nicht moglich; soweit
rsichtlich, sind keine Gerichtsentscheidungen bekannt, die einer

nternehmer— bzw. Haushaltsentscheidung aus diesen Griinden
lie Anerkennung versagt hitten.

4.2. Kindigungsschutz nach dem KSchG

Entschlieit sich die 6ffentliche Hand, einen bestimmten Bereich z
privatisieren und streicht sie deshalb eine entsprechende Anzal
von Stellen im Haushaltsplan, so ist damit ein »dringendes betrieb
liches Bediirfnis« fiir eine Kiindigung im Sinne des § r Ab
KSchG geschaffen'®. Dabei ist allerdings Voraussetzung, daf§ di
Stellen individualisiert oder nach fachlichen Merkmalen gend
bestimmbar sind; allgemeine Einsparungsbeschliisse reic
nicht'’°. Die organisatorische Entscheidung des Haushaltsgesetzg
bers hat sonach dieselbe Bedeutung wie eine Unternehmerentsch ‘
dung in der gewerblichen Wirtschaft; durch entsprechend konkre
Dispositionen kann so vom Arbeitgeber emn Kundlgungsgrun 7
geschaffen werden'!!,

Daf} jede denkbare (und damit auch die unsinnigste) Unternehmie
entscheidung »dringende betriebliche Erfordernisse« hervorb
gen kann, will schwerlich einleuchten. Mit Riicksicht auf ffentlichen Verwaltung t‘ritt das jedoch sehr viel hiufiger auf, da
marktwirtschaftliche Ordnung hat die Rechtsprechung gleichw
an der Unantastbarkeit der Unternehmerentscheidung als einé
Grundprinzip festgehalten'?. Dies ist insofern sinnvoll, als et
volle: Uberpriifung des unternehmerischen Verhaltens auf
Zweckmifligkeit hin die Arbeitsgerichte zu einer zentralen Inst
der Wirtschaftssteuerung machen wiirde; hierauf sind sie wede:
Institution noch von ihrem Verfahren her vorbereitet. Dasselbe % oder gegen Rechte des Biirgers'?!, so kann sie keine »drin-
fiir eine volle Uberpriifung organisatorischer Vorginge inner. n betrieblichen Erfordernisse« begriinden; einer Kiindi-
des Staatsapparats; es kann nicht Sache des Arbeitsgerichts sein;di8 Nngsschutzklage wire stattzugeben. Das Ar.beitsgericht hat inso-
Gewichte neu zu verteilen oder iiber Details- der Verwaltungstt Ztit selbst die Priifungskompetenz; nur wenn die Pfivatisierung in
form zu entscheiden. Insoweit muff eine Ldsung im pohtlsc o m formellen Gesetz festgelegt ist'?, miifite gemifl Artikel 100

‘ zunichst das Bundesverfassungsgericht eingeschaltét wérden.

2. Sehr viel groflere Bedeutung hat gerade im vorliegenden
sammenhang die zweite Schranke: die Unternehmer- bzw.

ushaltsentscheldung ist dann unbeachtlich, wenn sie gegen gel-
des Recht verstifit oder Gesetzesverstofe zum Ziel hat''é. Dies
im Bereich der gewerblichen Wirtschaft nur selten der Fall, da
Unternehmerverhalten vorw1egend uber den Markt gesteuert.

£t bes1tzt (ohne deshalb freilich zum einzigen Steuerungsmittel
erden). Verstofit daber, eine Privatisierungsmafinahme. gegen
Grundsitze der Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit!?,
den Kernbereich kommunaler Selbstverwaltung!'?, gegen das
1 haltsrechthche Prinzip. der W1rtschafthchke1t und Sparsam-

Prozefl gefunden werden.
Die Unantastbarkeit der Unternehmer- bzw. Haushaltsentsc
dung kennt freilich drei Ausnahmen: :

4.2.1. »Dringende betriebliche Erfordernisse« sind dann ni
zunehmen, wenn die Entscheidung »offenbar unsachlich, unyt
niinftig oder willkiirlich« ist'*>. Wann dies anzunehmen ist, bl
unklar; als einziger Beispielsfall taucht der Versuch des Arbei
bers auf, eine betriebliche Anderung nur deshalb vorzunehme

- Die Unternehmer- bzw. Haushaltsentscheidung begriindet
efilich auch dann keine »dringenden betrieblichen Erfordernis-
wenn eine Abwdgung zwischen den Interessen des Arbeitge-
und den Interessen des Beschiftigten die Kiindigung als nicht
enswert erscheinen 1ift!. Die dabei angewandten Mafistibe
allerdings so geartet, daf der Arbeitnehmer nur in Extremfil-
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ienst geltenden Rationalisierungsschutzabkommen®! darstellt,
war_einige Zeit in Rechtsprechung® und Literatur!® umstritten.
ir die Praxis hat die BAG-Entscheidung vom 3. 5. 1978'* eine
Klirung erbracht: danach sind die Abkommen grundsitzlich an-
wendbar, obwohl bei ihrem Abschlufl Einvernehmen dariiber er-
prielt worden war, »dafl die Abgabe von Verwaltungen, Verwal-
ngsteilen, Betrieben oder Betriebsteilen an andere Arbeitgeber
Hicht als solche schon eine Ranonahslerungsmaﬁnahme sei«’®, Die

len besonders unzweckmifligen Verhaltens der Gegenseite seiner
Arbeitsplatz retten kann. Bringt etwa die Umorganisation der
Arbeitgeber keinen ersichtlichen Vorteil, gehen andererseits jedoch
zahlreiche Arbeitsplitze verloren, so fehlt es nach der BA
— Rechtsprechung an einem »verniinftigen Verhiltnis« zwischen
Vor- und Nachteilen und damit an der sozialen Rechtfertigung!?
Dies ist vom BAG anlifilich einer privatisierungsbedingten Kiind
gung erneut bestitigt worden'?, wobei jedoch nicht prizisie
wurde, welche Interessen im einzelnen beriicksichtigt werden miis
sen und an welchem Punkt die Grenze zur »Unvernunft« iibe
schritten ist. Immerhin wurde angedeutet, dafl auf der einen Sei '5 ngen der Arbe1tstechn1k« und von »wesenthchen Anderungen
das Interesse an Kostenersparnis ins Gewicht falle, wihrend auf di
anderen Seite ein mégliches Arbeitnehmerinteresse an der Erha
tung des Arbeitsplatzes stehe!?. In der Literatur wurden weiter di
Méglichkeit zu interner Rationalisierung und die Chancen de
Betroffenen auf dem Arbeitmarkt genannt'?. Folgt man der hie
entwickelten Konzeption zur »Wirtschaftlichkeit und Sparsa
keit«!?, so sind allerdings die Arbeitnehmerinteressen bereits do:
als ein gewichtiger Faktor zu beriicksichtigen'?’; einer zusitzlich aBnahme eine rationellere Arbeltswelse bezweckt wird, was sich
Interessenabwigung, die kein anderes Ergebnis erbringen kénnté ir das BAG zwangslauflg aus der erwarteten Kostenersparms von

benden technischen Arbeitsvollziigen kann daher eine véllig
ere Arbeitsorganisation vorliegen, wenn die Leistung nicht
rch eigene Arbeitskrﬁfte,'sondern auf Grund Werkvertrags von

bedarf es dann nicht mehr.
Ist die Unternehmer- bzw. Haushaltsentscheidung auch nach de 1elte Emvernehmen iber d1e Ausklammerung besnmmter Vor-
Kriterien (1) bis (3) nicht zu beanstanden, so kommt es gleichwc
nur dann zu einer (rechtmifligen) Kiindigung, wenn keine »Au miisse jedoch wie ein Gesetz nach seinem objektiven Wortlaut
sgelegt werden'. Zu diesem letzten Punkt sind Bedenken anzu-
den, da sich auf diese Weise das Gericht in gewissem Umfang

bst zum Herrn des Tarifvertrags macht, was nicht mit dem Sinn

weichmoglichkeiten« wie Umsetzung und Versetzung zur Verfid
gung standen und wenn die in § 1 Abs. 3 KSchG verlangte soz
Auswahl beachtet wurde. Insoweit ergeben sich im Zusammenh
mit einer Privatisierung keine Besonderheiten, so dafl auf _
allgemein zugingliche Literatur verwiesen werden kann!®, ;38 g7enn man jedoch die urspriinglichen Absichten der Tarifpartner zu

5. Ausgleichsleistungen auf Grund von Rationalisierungsschut lime, wenn sie von einem bestimmten Zweck, namlich rationeller
abkommen und von Sozialplinen _ ' Rl arbeiten, getragen ist. Er liegt keineswegs immer vor, da mit

Die Frage, ob die Privatisierung 6ffentlicher Diénstleistungen e : : soziale Zlele verfolgt werden konnen soll durch Dezentrah-
»Rationalisierungsmafinahme« im Sinne der fiir den &ffentliche
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fithrt dies nicht notwendigerweise zu einer »rationelleren« Bewilti
gung von Verwaltungsaufgaben: Auflerdem kdnnte die Formuliez 8
rung den Sinn gehabt haben, alle jene Fille auszuklammern, béiss
denen sich durch den Arbeitgeberwechsel als solchen gar nicht
indert; wird ein Dienststellenteil von einer.Eigengesellschaft iiber
nommen, so ist dies in der Tat fiir sich allein noch kein Grun
nach dem Rationalisierungstarifvertrag zu rufen. Wie oben bere
ausgefiihrt'®, ist eine solche Situation bei der Privatisierung nich
_ gegeben; auch deniibbernommenen Arbeitnehmern drohen im ReZ8
gelfall betrichtliche Nachteile. Dabei kommt es nicht auf di
Anwendbarkeit des § 613 a BGB an, da er einen sozialen Abbau
nicht ausschliet und da er — wie bisweilen iibersehen wird"d§

en ist, daf} es beim Abschluf} des Sozialplans um die Durchsetzung
on Arbeitpehmeransprﬁchen geht, die als solche unabhingig von
Lden jeweiligen Haushaltsansitzen bestehen: sie kénnen nicht ge-
‘ mindert werden, indem der Gesetzgeber nur ganz geringe Summen
ur Verfiigung stellt’*2. Genau wie beim Streit um die richtige
ingruppierung'® hat sich das Budget nach dem geltenden Recht

_ nd nicht umgekehrt das Recht nach den bereitgestellten Mitteln
richten.

- noch gar nicht existierte, als das omindse »Einvernehmen« zu @
stande kam. Im Ergebnis bleiben die Rationalisierungsschut: abi
kommen daher auch bei subjektiver Auslegung anwendbar. :
Die aus ihnen folgenden Rechte im einzelnen aufzuzihlen und:
kommentieren, erscheint nicht notwendig zu sein. Der Grund
danke der Regelungen besteht darin, primir einen gleichwertigen
hilfsweise einen anderen zumutbaren Arbeitsplatz zu finden; da
hat der Arbeitgeber gegebenenfalls auch Umschulungsmafinahm
zu finanzieren. Die bisherige Vergiitung wird unter bestimmite]
Voraussetzungen durch eine persénliche Zulage gesichert. Scheidg
eine Weiterbeschiftigung aus und kommt es zur Kiindigung
zur einvernehmlichen Aufhebung des Arbeitsvertrags, so is
Abfindung zu bezahlen, die je nach Dauer der Beschiftigun
offentlichen Dienst zwischen einem und zwoélf Monatsgehi
betrigt. I ,
Fiir Personen, die als Teilzeitbeschiftigte diesen Tarifvertra
nicht unterfallen, ist es besonders wichtig, daf} der Personalrat
seinem Recht Gebrauch macht, den Abschlufl eines Sozialplan
- verlangen'®. Aber auch fiir die tibrigen Beschiftigten wird es i

Regel sinnvoll sein, eine stirkere Anpassung an die in der Diet
stelle auftauchenden Probleme zu erreichen und gegeben
auch hohere Leistungen durchzusetzen. Was im einzelnen
eines Sozialplans werden kann, ist schon an zahlreichen St
beschrieben worden,'* so daff hier ein Hinweis geniigt. Zu be
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Rechtsnormen verstdfit, die fiir die Staatsorganisation als sol

ghedeutung ist. Zum anderen kann der Rechnungshof die getroffe-
| qMaﬁnahmen beanstanden, wobei insbesondere ein eventueller
p/erstofl gegen das Prinzip der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
. Mittelpunkt stehen wird. Seine Stellungnahme ist jedoch inso-
tn.von geringerer Bedeutung, als ihm keinerlei Weisungsbefug-
sse zustehen; ob seinen »Riigen« Rechnung getragen wird, liegt
tztlich in der Verantwortung von Regierung und Parlament®.

§ 1o: Verfahren zur Verhinderung unzulissiger Privatisie
rungen

1. Kontrollmechanismen innerhalb des Staatsapparats
Soweit die Privatisierung 6ffentlicher Dienstleistungen gegen':

mafigebend sind!, ist ihre Verhinderung in erster Linie ein »Staza
internumc, kein Gegenstand einer Biirger- oder Arbeitnehmerk

Besonderbeiten im kommunalen Bereich
ge. Im Einzelnen ist dabei zu unterscheiden: . ‘

‘emeinderecht kennt zwei Mittel, um einen Rechtsverstof) zu
7 Ortigieren. : '
1.1. Privatisierung durch Gesetz ‘ - :
. ' Zum einen kann die mit der Kommunalaufsicht betraute
Beruht die Uberfiithrung in Privathand auf einem gesetzgeberisc Srde aktiv werden und von der Gemeinde bzw. dem Gemein-
Ake? (Beispiel: Gesetz zur Privatisierung des Volkswagenwerkes
so kommt zunichst nur eine Klage beim Verfassungsgericht
Betracht, mit der ausschlieflich ein Verstof§ gegen grundgesetzli
(bzw. landesverfassungsrechtliche) Normen geltend gemacht:
den kann. Im Bund steht das Recht zur Anrufung des Bundes:
fassungsgerichts der Bundesregierung, jeder Landesregierung
einem Drittel der Mitglieder des Bundestags zu (Artikel 93 A
Ziff. 2 GG), in den Lindern bestehen Klagrechte insbesonde
Gunsten iiberstimmter Minderheiten®*. :

punk.te beriicksichtigen, die fiir wie gegen die Entscheidung
’Emelflde sprechen; auch die Einhaltung des Prinzips der
chaftlichkeit und Sparsamkeit kann tiberpriift werden. Soweit

’vder I.:ommur;alen Selbstverwaltung; eigenstindige politi-
ntscheidungen’ sind daher in gleicher Weise wie bei der

tlichen Uberpriifung der »Wirtschaftlichkeit und Sparsam-

respektieren’. .

1.2. Privatisierung durch Verwaltungsmafinabhmen
um zweiten ist an eine verwaltungsgerichtliche Klage der
mten Gemeinderatsmitglieder gegen den Privatisiemngs-
zu denken. Anders als in staatlichen Parlamenten® kommt
h’e; Rechtsbehelf nach herrschender Auffassung aber nur ‘
etracht, wenn die Betroffenen in eigenen Rechten verletzt
Beispiel keine Einladung zur Sitzung erhielten oder mit
f’-;; _ VReden oder an der Abstimmung gehindert wurden?;
chtswidrigkeit der gefafiten Beschliisse reicht fiir eine

Erfolgt in sogenannten Bagatellfillen® die Privatisierung auf:
einer Entscheidung der Verwaltung, so kommen zwei Kont
chanismen in Betracht. Zum einen kann die vorgesetzte B
eingreifen und die Riickgingigmachung der Mafinahme verl
verstoflit diese gegen gesetzliche oder sonstige Vorschrif
reicht hierfiir die Rechtsaufsicht aus, was insbesondere im
nis zu Koérperschaften und Anstalten des offentlichen Rec
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zulissige Klage nicht aus. Dies iiberzeugt weder unter rechtsdogss beispielsweise die iibersti : o
matischen noch unter rechtspolitischen Aspekten. Die Beschrir ‘ summte Stadtratsfraktion die Kommu

kung der Klagebefugnis auf die Verletzung subjektiver Rech; - diese gegen die ihr nahesich
entspringt einer rein individualistischen Rechtsschutzkonzeption;§ es lige ein ehende Mehrheit vorgehen wird — es sei
o iE : ; ' : : R : ' ganz gravierender
die im Recht nur ein Mittel zur Grenzziehung zwischen Biirg ontrolle wiirde daher erst da Verstof§ vor. Demokratischer
. . . . ; le wii nn ent Okrat
freiheit und staatlichen Handlungsspielriumen sieht: Verlangt degt s weniger in Parteipolitik integri sp;ochen, wenn die Gerichte
. gricrte Instanzen zu ej
u einer rechtli-

Staat vom Einzelnen mehr als es das Gesetz vorsieht, so kann si
der Betroffene zur Wehr setzen. Das heutige Verwaltungsrecht h
demgegeniiber umfassendere Funktionen und will insbesonde
das staatliche Verhalten nach bestimmten rechtsstaatlichen Regeld]
und auf bestimmte gesamtgesellschaftliche Ziele hin steuern. Gese
zesverstofRe konnen daher hiufig auch dann eintreten, wenn s
jektive Rechte oder Interessen einzelner Biirger gar nicht beriibf
sind. Es wire nun reichlich inkonsequent, wollte man auf der einefl
Seite insbesondere die staatliche Binnenorganisation in gewissel
Umfang verrechtlichen, auf der anderen Seite jedoch keine Ver 1
ren vorsehen, in denen die Einhaltung dieser »neuen« Rechtsny
men kontrolliert wiirde. Da andere als gerichtliche Verfahren:z
durchaus denkbar', im geltenden Recht aber nicht ausgebil
sind, bleibt allein die Moglichkeit, die Verfahrensordnungen gl
Lichte der gewandelten Rechtsfunktion zu interpretieren. Die Vg el .
waltungsgerichtsordnung enthilt hierfiir sogar sPélbst einen W fagen betroffener Biirger
gen Anhaltspunkt, da sie in ihrem § 47 die Normenkontroll
auf Antrag einer Behdrde zuldfit. Aber auch die Formulieru
§ 43 VwGO spricht eher fiir als gegen eine allgemeine kommy
rechtliche Feststellungsklage, setzt sie doch lediglich die Exi:
eines »Rechtsverhiltnisses« vyoraus. Ein solches lifit sich.
dort annehmen, wo menschliches Verhalten durch rechtlic
~ bindliche Regeln gesteuert wird, -also auch im innerorganisat
schen Bereich. Dafl dadurch keine Unzutriglichkeiten im s
einer allzu weitgehenden Gerichtskontrolle eintreten miissen}
gen die Klagrechte der iiberstimmten Minderheiten in _st»a. t
Parlamenten!!. Hinzu kommt ein rechtspolitischer Gesichtsj
' Aus naheliegenden Griinden werden hiufig staatliche Ve
und Kommunen von ein- und derselben Partei beherrsch
beiden Ebenen dieselbe Minderheit gegeniiber steht. -

71ck;1nig des Rechtsschutzsystems niche ;ll
ur die in Literatur und R.
‘ e
e, oo un Oc%ltsprc-echung vorhandene Mindermei-
e pondern elnnh biter dictum des Bundesverfassungsge
X usammenhang -mit Gemei .
" d : meinde
Durchfiihrung einer Volksbefra N
s hrte?, ein Bund-Linder-
gﬁ der Beschluff der Gemei
e berstimmten Minderhei

usorisch ist, zeigt nicht

. chliissen zur
gung gegen die Atombewaffnung
Streit werde nicht dadurch behindert

ndevertretungen méglicherweise von,

Y Verwaltun i :

- ' gsgerichten gemacht wer-

‘tson'nttla..« Von einer _Verletzung subjektiver Rechti als Ge rein
@tg ied war dabei an keiner Stelle die Rede -

la daf} ein einzelner Bii

e w ' inzelner Biirger
e .at1Vs1erungsmaBnahme gerichtlich vorgehen kargm
7 s. 2 VwGO wiirde dies voraussetzen, .

_lbal: in sei?en'.R_echten verletzt ist, was im
:r;:ltung eines sozialstaatlichen Minimalsta
. n,Che:r;em:; drjacsh }iit?r Recht.sprechung des Bundesverwal-

: mutb ? ie Sc heﬁu.l:lg einer Volksschule vorgehen, die
imutbar langen oder gefihrlichen Schulwegen fiihrt!*, ’und

daf} er durch sie
Grunde nur bej’
ndards eintreten

e wie . und Energieversor-
Einzelnen existenznotwendig sind!®. Immer mij
. ssen

bjektive Rechte, insb

) . ' esondere Grundrechte wi

lzllv-ehungsrecht nach Artikel 6 Abs. 2 GG odei ;val: Ic{l:f:}ftlter;
) - d a
élt nach Art}kel 2 Abs. 2 GG betroffen sein; blofle Unar‘i-
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nehmlichkeiten wie lingere Wege zu einer Behorde reichen auc
dann nicht aus, wenn sie Folge eines rechtswidrigen Organisations
aktes sind'6. Der Biirger hat nur dann einen Anspruch darauf, jede;
staatliche Mafinahme zur gerichtlichen Uberpriifung zu stell

wenn ausnahmsweise eine Popularklage zugelassen ist'. Im iibri

gen kann er nur eigene Rechte wahren.

R der Ebene des einzelnen Arbeitsverhiltnisses: die ohne die v
hriebene Beteiligung der betrieblichen Interessenvertretu e
2 sprochc.e_ne Kiindigung ist unwirksam?, einer Versetzung Si;:}:
er 'zixrbeltnehmer unter solchen Bedingungen nicht Folge zu lei-
ten’t. Dane'ben steht die MSglichkeit der betrieblichen Interessen-
ertretung, ihre Rechte selbst im Wege eines Beschlufiverfahr
(?r. dem.Verwaltungsgericht (Personalrat) bzw. vor dem Arb n
feeriche (Betriebsrat) durchzusetzen?. Méglich ist dabei ei Ar o
! ohne Einschaltung des Personal- bzw. Betriebsrats v:r eit;?f:
iene Maﬁ;ahme (z. B. organisatorischer Art) wieder riiclf ingi
Hmachen . Hat sie sich in der Zwischenzeit erledigt komg e
A\eststelh.'ingsantrag in Betracht, sofern eine ihnliche lz’:rage :ZtZe:-l
ﬁgft wieder auftauchen kan1.129. Sind konkrete Anhaltspunkte
patir vorhanden, dafl der Arbeitgeber in nichster Zukunft die vo
ersoqal—lbzw. Betriebsrat behaupteten Rechte nicht respekt; n
d,., so ist auch ein Unterlassungsantrag zulissig”’VoI; r1 efrien
llcltlscher ]%edeutung ist, daff auch im Beschluﬁvel:fahrengei(;s"(tef
‘5 : rge Verf_ugungen_- moéglich sind, m1t denen die betriebliche
p cressenvertretung ihre Rechte verteidigen kann?'. Entsprech
‘E;Dn.ngl.lchkeit vorausgesetzt, kdnnen mit ihnen dieselgen Z'eI;-
1t emem Hauptverfahren erreicht werden32. .

3. Arbeitsgerichtliche Verfahren
3.1. Klagen durch betroffene Arbeitnebhmer

Die relativ grofite Bedeutung hatten in den vergangenen Jahres
arbeitsgerichtliche Klagen, mit denen sich Arbeitnehmer geg
Privatisierungsfolgen, insbesondere Kiindigungen zur Wehr set
ten!®. Zuldssig sind einmal Klagen auf Feststellung, daf} sich

Versetzung oder eine andere Verinderung der Arbeitsbedingung
nicht mit dem Arbeitsvertrag vereinbaren lifit; ihre Aussichtei]
hingen davon ab, wie der Arbeitsvertrag beschaffen ist, was sicll
nicht nur aus seinem Text, sondern auch aus Art und Dauer:
bisherigen Titigkeit riickschlieen 15Rt". Weiter ist daran zu
ken, daf ein vom Privatunternehmer nicht iibernommener Arbet
oder Angestellter auf Feststellung klagt, das Arbeitsverhiltnis
stehe diesem gegeniiber nach § 613 a BGB fort®. Wird der Ar
nehmer gekiindigt und erhebt er Kiindigungsschutzklage, so-

darin ein konkludenter Widerspruch gegen den Ubergang’d i Klage der Gewerk .
: ) 3 : schaft al ; .

 Arbeitsverhiltnisses nach § 613 2 BGB?. Im Kiindigungssch g, wenn man der tariﬂiche:l SIDSZiZt;iI;IJSt o fclliann asichs-

verfahren kann auch die Rechtmifligkeit der Privatisierung Ube Lzzierten Inhalt zuspricht®; in diesem F Il'luigsp cht den" Ob'en'

- priift werden; von daher bietet es umfassende Mdglichkeiten; tbeitgeberverband auf Erfii’llung seiner aPﬂicahntn d(?r ZXStanchge

: en 1n nSPI’UCh

: 22 i i ,
oben dargelegten Schranken zur Geltung zu brlr}gen - -I:?en werden. Die Geltendmachung von Individualrechten
) v . die Gewerkschaft scheidet nach herrschender Auffassung

3.2. Beschluflverfabren durch Personalrat bzw. Betriebsrat -

Werden die im einzelnen skizzierten Beteiligungsrechte des P
nalrats?® bzw. Betriebsrats®* verletzt, so hat dies einmal Folge
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eitpunkt umstritten ist) »offenkundige. :
ner Geheimhaltung bediirfen weiter Tatsachen, die ihrem Inhalt
r threm (geringen) Gewicht nach allgemein bekannt werden
rfen”’. Darunter versteht man im allgemeinen relativ unbedeu-
de Vorginge, bei denen weder die Behirde selbst noch irgend-
-anderer Beteiligter an einer Geheimhaltung interessiert ist.
kommt jedoch die bislang noch wenig beachtete Gruppe der
egalen Tatsachene: wurde im Rahmeri des Staatsapparats gegen
ndes Recht verstofen, so braucht dieses Faktum seines spezifi-
en Inhalts wegen nicht vertraulich behandelt zu werden. Wiirde
fianianders entschieiden (und womdglich ein besonders ausgeprig-
; ‘Abschirmungsinteresse konstruieren), so wiirde sich die
chtsordnung mit sich selbst in Widerspruch setzen — durch. die
geheimhaltungspflicht wiirde eine wesentliche Voraussetzung da-
schaffen, dafl der Rechtsverstoff von niemandem geriigt und
b-auch nicht abgestellt wird. .Konsequenterweise wird des-
auch bei Staatsgeheimnissen, d. h. bei einem iiberragenden
Mhaltungsinteresse danach unterschieden, ob illegale oder
Ritize Vorginge in Frage standen®®. Wenn so unter Umstinden
tat:Staatsgeheimnisse verdffentlicht werden diirfen”, muf das-
erst recht-fiir »einfache« Tatsachen aus dem Bereich der
tung gelten®. Besteht daher die Absicht, unter Verstof
eltendes Recht 6ffentliche Aufgaben zu privatisieren, so .
B 12ch hier vertretener Auffassung* der Personalrat die Offent-
k1t informieren; handelt es sich um ein rechtlich unbedenklj- -
W orhaben, so ist ihm das nur méglich, wenn der Plan bereits -
in bekannt ist oder wenn es sich um einen Bagatellfall .

4. Sonstige Verfahren
4.1. Information der Offentlichkeit

Will man Privatisierung nicht mit rechtli_cl.mn, sondex:n r;n sofm
gen, insbesondere politischen Mitteln verhindern, so ist 1; um
sende Information der Offentlichkeit von z.c-:nfraler Be euty
Soweit Personalrite oder auch einzelne 'Beschaf.n.gte K}.ler;lntr;i ‘
Privatisierungsplinen erhalten, stoflen sie dabei ;Vedoc . afl;fgn .
die Schranke der Schweigepflicht: Darf die lokalc.: Pre.ssenlfrf1 g

werden, obwohl der Gemeinderat bisher noch nicht in 6ffentls
Sitzung iiber die Angelegenheit verhandelt hat?

4.1.1. Schweigepflicht der Personalratsmitglieder

Nach § 1o BPersVG und den entspr(?chc‘enden landes"reclilt
Vorschriften® haben die Personalratsmitglieder 'gruflds?atz c
alle Tatsachen Stillschweigen zu bewahren, dl.e sie 1;1. a‘nr1
Eigenschaft erfahren haben. Eine .Ausnahme gilt nac g ¢
2 BPersVG nur fiir »Angelegenheiten oder 'Iiatsacher;l, . I;h
kundig sind oder ihrer Bedeutung nach keiner Ge}el' i
bediirfen.« Wann liegen diese beiden A}J.sn"ah.rnen vor? .
»Offenkundig« sind solche Tatsachen, die fgr Jedermanclia erker
sind, die z. B. in 6ffentlicher Sitzung vef’handelt wur er‘1d“'c_)v
in der Zeitung nachzulesen waren. Weiter k.ann. fnanli a
Fakten zihlen, die einem grofieren, nicht meh.r 1nd1v1du; '51?
Personenkreis auflerhalb des 6ffentlichen_D1enstes be kan
Unerheblich ist, wie die »Offenkundiglfen« zustanden a
alle Welt von einer geplanten Streckenstillegung, so v;ar u
gerade grotesk, diirfte der zustindigc? Pe.rsmilalrat nic ; at
Position kundtun. Nicht »offenkundig« ist eine Tatsache a

im konkreten Fall Zweifel daran, ob die Schweigepflicht
so.mufl sich der Personalrat Rechtsrat holen*2, Neben

dann, wenn ihre Existenz in der Offentlichkeit umsttitt Rechtsschutzsekretire in Betracht, die in Personalver-

ann, fall rde jedes Geriicht die Schweigepflicht entf chen genau wie vor dem Arbeitsgericht zur Vertretung

ande;n ?i : W}ll ere ] Variationen« iiber eine geplante Mafinah 1.2 Wird die Geheimhaltungspflicht verneint, stellt sich
mehrere » e Mafind .

i(;?nlalllrfl so ist jedenfalls der iibereinstimmende Kerngeha. r heraus, dafl die Voraussetrangen des § v Bercrs
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vor, was eine Bestrafung nach §§ 203 Abs. 2 Ziff. 3, 353 b Abs:
Ziff. 3 StGB und eine Amtsenthebung nach § 28 Abs.'1 BPersVG
ausschliefit: Das Bemiihen um eine zutreffende Rechtsauskunft 1afit
das Verschulden gemifl § 17 StGB in aller Regel entfallen*. D
BAG hat dazu allerdings bisweilen einen skeptischen Standpunketi§
eingenommen*’, doch hat es im Zusammenhang mit der Betrieb
besetzung in Erwitte ausgefiihrt, die gewerkschaftliche Rechtsauf:
fassung konne bei der in einem Kiindigungsschutzverfahren vorz
nehmenden Interessenabwigung entscheidend zu Gunsten des
beitnehmers ins Gewicht fallen*. Dasselbe mufl dann bei ei
Verhingung der genannten personalvertretungsrechtlichen San

Iiorme.n angenommen hat — von diesem Moment an muf sich auch
emne Eigengesellschaft 6ffentlicher Kritik stellen, zumal die Gefahr

eines Wettbewerbsnachteils hier so gut wie immer ausscheidet.
41.3. Schweigepflicht des einzelnen Beschaftigten

Wie weit auch der einzelne Beschiftigte verpflichtet ist, bestimmte
Informationen nicht weiter zu geben, ist nur fiir die Beamten

so dafl auf die obigen Aussagen verwiesen werden kann®. Fiir die
Angestellten des offentlichen Dienstes macht § 9 BAT den Umfang
der Geheimhaltungspflicht von Weisungen des Arbeitgebers ab-
ngig, 1afit also insoweit eine Gleichstellung mit den B:amten Zu. -
eselbe Regelung gilt fiir Arbeiter des 6ffentlichen Dienstes®. Da.
dle: betriebliche Interessenvertretung somit einen eher grofleren
-p;Lelr.aum hat und ihre Mitglieder iiberdies einen weitgehenden
Kiindigungsschutz genieflen, wire es im Einzelfall nicht vertretbar,

s Risiko “eines »Fehlgriffs« auf einen einzelnen Beschiftigten
zuwilzen.

tionen gelten.
- 4.1.2. Schweigepflicht der Betriebsratsmitglieder

Sehr viel weniger Probleme ergeben sich, wenn ein Betriebst:
angesichts drohender Privatisierungen die Offentlichkeit informi
ren will. Anders als § 10 BPersVG macht § 79 BetrVG nicht’
Schweigepflicht, sondern den freien Informationsaustausch
Regel. Nur ausnahmsweise sind Tatsachen geheimzuhalten,
zwar ‘dann, wenn es sich um Betriebs- und Geschiftsgeheimr
handelt und wenn sie vom Arbeitgeber ausdriicklich als geheimhai§
tungsbediirftig bezeichnet worden sind. Anders als -unterdea
BetrVG 1952 hat es der Arbeitgeber daher nicht mehr in der Han

die Weitergabe von Informationen an die Belegschaft oder
Offentlichkeit dadurch einzuschrinken, daf} er bestimmte Tat;
chen fiir »vertraulich« erklirt. Die entscheidende Frage, wann
»Betriebs- und Geschiftsgeheimnis« vorliegt, bestimmt sich
nach, ob einzelne Tatsachen nur einem beschrinkten Personen
bekannt sind und ob der Arbeitgeber ein begriindetes Interess
ihrer Nichtverbreitung besitzt*. Wann ein Interesse als »beg
det« oder »berechtigt« anzusehen ist, ist eine Wertungsfrage; :
tigerweise wird man hierbei nicht nur die wirtschaftlichen Int
sen der Arbeitgeber, sondern auch die Belegschaftsinteressen
beriicksichtigen*!. Das bedeutet, dafl etwa ein Privatisierungs
dann nicht mehr unter § 79 BetrVG fillt, wenn er schon konl

Abschlufs eines » Privatisierungsschutzabkommense?

chlieflich kann man sich die Frage stellen, ob es nicht mégiich
» in ihrer Rechtmifligkeit umstrittene oder andere uner-
inschte Privatisierungen dadurch zu verhindern, dafl man sie
;ch Tarifvertrag verbietet oder von gewerkschaftlicher Zustim-
mg abhingig macht.

n..ihrem Gegenstand her wiirden derartige Abmachungen ohne -
ifel zu den »Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen« im Sinne
‘ Art. 9 Abs. 3 GG zihlen und damit tariflicher Regelung zu-
iglich sein®. Daf} sich die Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben
iur die Arbeitsbedingungen und gegebenenfalls auch auf den Be-
tand von Arbeitsverhiltnissen auswirkt, ist allgemein anerkannt.
ofern gilt nichts anderes als bei Rationalisierungsschutztarifen,
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-Bremischen Personalvertretungsgesetz klargestellt hat, diirfen we

die unbestrittenermafien in den tariflichen Regelungsbereich fal l_ich beschritten wird
len®2. Rechtliche Bedenken kénnten sich jedoch insoweit ergeben bden Gewerkschaften

als ja anders als im Rahmen des bislang iiblichen Rationalisierungs:
schutzes nicht nur die sozialen Folgen, sondern die »Grundent
scheidung« selbst geregelt wiirde. Kénnte dies nicht eine zu stark
Bindung staatlicher Titigkeit, gewissermaflen eine Beschrinkungs
der Souverinitit nach innen bedeuten? , . :
Wiirden sich Tarifvertrige dieser Art auf die staatliche Organisa
tion insgesamt beziehen, so wire dieser Einwand berechtigt. Wi
das Bundesverfassungsgericht in-seiner ersten Entscheidung zun

sentliche politische Entscheidungen der Exekutive nicht aus de
Hand genommen oder von der Einwilligung eines Dritten abhingi
gemacht werden®. Genau dieser Bereich steht aber — wie oben:
einzelnen dargelegt® — einer Privatisierung gar nicht offen. Sie kan
sich vielmehr nur. auf weniger zentrale Aufgaben beziehen, di
ihrer geringeren Bedeutung wegen vom Staat aus der Hand gege
werden diirfen. Insofern liegt daher auch kein Eingriff in
Eigenstindigkeit der Exekutive vor, wenn solche Mafinahmen eir
tariflichen Bindung unterworfen werden. Anders ausgedriicke.u
am Beispielsfall verdeutlicht: Wenn es zulissig ist, die Miillabfu
fiir zwei Jahre auf einen Privatunternehmer zu iibertragen, so ka
eine vertragliche Verpflichtung, dies in den kommenden z
Jahren nicht zu tun, schwerlich verboten sein; die Bindung ist:
beiden Fillen von vergleichbarer Intensitit. Erst recht wird:ds

falle fiir die verfassungsrechtliche Wiirdigung nicht ins Gewich
Ergebnis bestehen daher keine rechtlichen Bedenken gegen
vatisierungsschutzabkommen« — ob ein solcher Weg auch tatsici
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ertrag erkimpft werden muflten — es spricht einiges dafiir, dafl

_era<.i§ auf diesem Wege sozialer Riickschritt am wirksamsten
rhindert werden kann.
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- Privatisierung der Miillabfuhr — am Beisbiel des Landkreises
Géttingen®

§ 11: Die Anwendung im Einzelfall — Beispiele zuldssigel
und unzulissiger Privatisierungen

1. Die Ausgangssituation
1. Praktische Probleme der Rechtsanwendung I
: Auf Grund einer Verwaltungs- und Gebietsreform war zu Beginn
{des Jahres 1973 ein neuer Landkreis Géttingen geschaffen worden,
r di§: bisherigen Landkreise Géttingen, Duderstadt und Hann.
nden umfafite. Die Miillentsorgung war in den einzelnen Teilen
des Kreises unterschiedlich organisiert. Neben Regiebetrieben be-
and ein Miillabfuhrzweckverband; Hann. Miinden hatte seit
Juli 1968 eine Privatfirma eingeschaltet, die ihre Aufgabe im
esentlichen unbeanstandet erfiillt hatte. Durch das Abfallbeseiti-
gsgesetz des Bundes und das Ausfiihrungsgesetz des Landes
fNiedersachsen wurde im Juli 1973 festgelegt, dafl die bisher von
én Gemeinden sichergestellte Miillentsorgung bis Ende des Jahres
41974 von den Landkreisen zu iibernehmen war. Auch aus diesem
ﬁn‘md lag es nahe, einen »Neuanfang« zu machen und nach einer
eitlichen Losung fiir den gesamten Landkreis zu suchen. Dafiir
ach schliefllich auch das Argument, daf} eine Zentraldeponie
zurichten war, weil die bestehenden Deponien den Anforderun-
“der Umweltschutzgesetzgebung nicht mehr entsprachen.

Die bislang durchgefiihrten und erst recht die von verschieden
Seiten geforderten Privatisierungen offentlicher Dienstleistung
betreffen auRerordentlich vielfiltige Sachverhalte: Die Skala reic
von der Ubernahme offentlicher Energieunternehmen bis zur bl
Ren allmihlichen Erweiterung bestehender Vertrige mit priva
Reinigungsfirmen'. Es liegt auf der Hand, dafl unter diesen Ul
stinden nicht alle hier herausgearbeiteten rechtlichen Gesich
punkte in jedem Einzelfall zum Tragen kommen. Fiir Praktiker
Personalriten, Gewerkschaften und Kommunalparlamenten emp
fiehlt es sich deshalb, eine geplante Privatisierungsmafinahme:ao}
allen rechtlichen Mafistiben zu messen, die in den §§ s ff. ent
kelt wurden. Daf auch dies nicht stets und ausnahmslos zu e
Verbot der Privatisierung fithrt, unterliegt allerdings keinem Zw
fel: so ist es sicherlich nicht rechtswidrig, wenn eine Taxiverel
gung vertraglich verpflichtet wird, eine wenig frequentierte N3
verkehrsstrecke in den spiten Abendstunden zu bedienen
wenn gleichzeitig niemand entlassen oder versetzt wird u
Regiekosten der Sffentlichen Hand deutlich unterboten wefc
Ob man aus politischen Griinden gleichwohl auf eine Privatisie
rung verzichtet, ist an dieser Stelle nicht zu entscheiden; zu dies
Punkt wurde bereits an fritherer Stelle das Notwendige gesagt
Um die praktische Handhabung der Privatisierungsschranké !
wenig zu erleichtern, soll im folgenden versucht werden, di
entwickelten Grundsitze auf drei »Privatisierungsfille« an
den. Die Beispie'lé wurden ausgewihlt, weil sie empirisch auf
beitet sind und weil sie gerade jene Bereiche betreffen, in dens
Schwerpunkt der Privatisierungsbestrebungen lag.

Der Entscheidungsablauf

chdem die Arbeitsverhiltnisse der Miillwerker zunichst vom
'?dk'reis ibernommen wurden und bei den Arbeitsbedingungen
e Anderung eintrat, ergriff die Mehrheitsfraktion im Septem-
974 die Initiative: im Unterpunkt eines Antrags an den
ausschufl wird nachdriicklich die Beauftragung eines privat-
chaftlichen Miillabfuhrunternehmens fiir den Landkreis ge-
. Ohne dafl es zu lingeren Diskussionen kommt, nimmt der
Isgqsschuﬁ am 12.9. 1974 diese Anregung auf und empfiehlt
: Kreistag, bei seiner am gleichen Tage um 15.00 Uhr stattfin-
i¥hden Sitzung im selben Sinne zu entscheiden. '
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Uber den weiteren Verlauf berichtet Sauerborn*:
»Der Vorschlag zu privatisieren wird den Abgeordneten
dritter von fiinf Unterpunkten in einer Abfolge von siebze
Tagesordnungspunkten unterbreitet. Die CDU begriifit ihr
Antrag, die FDP stimmt unter der Bedingung zu, daff d
Privatfirma billiger arbeiten mufi als der Landkreis; die SP
erklirt, keine grundsitzlichen Bedenken gegen eine Privatisi
rung zu haben, bezweifelt jedoch, dafl eine private Firma a
Jange Sicht kostengiinstiger arbeiten kann; sie stimmt als einzi,
Fraktion — wenn auch nicht geschlossen — gegen die Privatisi
rung. In dem Beschluff heifit es, die Miillabfuhr sei — sow.
zweckmiflig, d. h. soweit private Firmen die Kosten einer ko)
munalen Miillabfuhr unterbieten — zu vergeben.«
Bei den betroffenen Arbeitnehmern besteht nicht der Emdruk
dafl damit schon eine Entscheidung zu Gunsten der Privatisie 7
- gefallen sei. Auch sind Reaktionen der Offentlichkeit nicht ersichfs
lich. Das weitere Verfahren spielt sich im Werksausschuf} ab, d.
dem zustindigen Fachausschuff des Kreistags. Er sichtet die ein
henden Angebote der Privatfirmen und entscheidet sich fiir-
Angebot der Firma S. Dabei stiitzt er sich auf eine Vorlage:
Kimmereiamtes, in der die Kosten eines Regiebetriebs und.
vom Privatunternehmer geforderte Preis gegeniibergestellt werd
Wie die Kosten sich im einzelnen aufschliisseln, ist aus die
Vorlage nicht ersichtlich; deutlich wird lediglich, dafl die Firma
die Kosten des Regiebetriebs um gut ein Sechstel unterbiet
Gleichzeitig war in den Verhandlungen zwischen dem Landkreis
und der Firma S. Einigkeit dariiber erzielt worden, dafl die bis]

oteste an, doch kamen sie zu spit, da die Privatisierung nur noch
»Mitteilung des Landrats und des Oberkreisdirektors« abgehan-
t wurde. Am 19. 12. 1974 wurde eine Dienstvereinbarung abge-
ossen, wonach sich das Mandat des Personalrats auch weiterhin
die dem Privatunternehmer iiberstellten Arbeitskrifte beziehen
Ite, gleichzeitig jedoch héhere Leistungsvorgaben akzeptiert
rden. Am 20. 12. 1974 wurde der Privatisierungsvertrag unter-

chrieben; mit Beginn des Jahres 1975 nahm die Privatfirma ihre
beit auf.

. Der Inhalt des Privatisierungsvertrags -

dem Vertrag verpflichtet sich die Firma S., die wéchentliche
Hausmiillabfuhr sicherzustellen, viermal im Jahr eine Sperrmiill-
fuhr durchzufiihren und die Zentraldeponie zu betreiben und

d‘nun.gsgem'aiﬁ zu unterhalten. Dem Landkreis verbleibt die Auf-

Eigentﬁmer der Mﬁllgef’dﬁe, verpflichtet sich jedoch, den Be-
nd zu modernisieren. Weiter darf er die Deponiefithrung kon-

die Flrma S: eine »Gefifligebiihr«, mit der auch die Kosten fiir
- Deponiebetrieb und die Sperrmiillabfulir abgegolten sind. Die
he der Gebiihr hingt von der Gréfle der Gefifle ab. So sind fiir
5= 'und so-Liter-Gefifle jeweils DM 30,22 vorgesehen, wihrend

2 ein 110-Liter-Gefifi DM 61,33 und ein 220-Liter-Gefift DM

beim Landkreis beschiftigten Miillwerker Arbeitnehmer des La: irwiegend mit 35- und so-Liter-Gefiflen ausgestattet, doch nahm
kreises bleiben und der Firma S. im Wege sogenannter Gestellun andkreis kurz darauf die Umstellung auf 110-Liter-Gefifie in
vertrige zur Verfiigung gestellt werden sollen. Dies ging auf'e griff. Weiter ist in dem Vertrag das Verfahren der Gestellungs-
Initiative des Personalrates zuriick, der im Gegensatz zur O rtrige geregelt. Hinsichtlich des Fuhrparks ist vereinbart, dafl

Kreisverwaltung keine Chance sah, die Privatisierung als solchészs Vertragsbeginn alle Fahrzeuge zu offiziellen Schitzpreisen an
verhindern. Am s. Dezember 1974 schloff sich der Kreisausschl ' )
dem Beschlufl des Werksausschusses an, womit das parlamenti
sche Verfahren seinen Abschluff gefunden hatte. In der Kreista

sitzung vom 12. 12. 1974 meldeten zwar die Betroffenen deu

nde der Landkreis alle dann in Betrieb befindlichen Fahrzeu—'
riickkaufen muf. Der Vertrag hat eine Laufzeit von fiinf
n und verlidngert sich jeweils um ein Jahr, wenn er nicht mit
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einer Frist von achtzehn Monaten gekiindigt wird.
Gleichzeitig mit der Privatisierung wurde eine neue Miill?.bfuhrsa‘
zung beschlossen, deren Bestimmungen zum Bestanfltell d.es Pr. |
vatisierungsvertrags gemacht wurden. Danach reduzierte Sl?h d1§

bisher von der Gemeinde bzw. dem Landkreis erbrachte Le1stung
in zwei Punkten: die Nachholung -der aufgrund héherer Gewalt
oder aufgrund technischer Schwierigkeiten ausgefallenen Miillab-
" fuhr wurde nicht mehr vorgesehen; gleichzeitig sollte der An-
schlufipflichtige, d. h. der Biirger fiir alle Sch'a'.d.en an Abfallbehil-
tern haften, falls er nicht seinerseits den Nachweis fithren kann, dafl
ihn insoweit kein Verschulden trifft. Zugleich wurden die Geb

ren erhoht.

ehmen, da damit ja nur Fille einer extrem unzweckmifligen
Organisation der Erfiilllung &ffentlicher Aufgaben erfaflt sind.
 Selbst dieser Einsparungseffekt von einem Sechstel ist im ibrigen
lles andere als sicher: er mag im ersten Jabr (1975) eintreten, gilt
ber nicht mehr fiir die folgenden Jahre, da die Umstellung auf
rofere Gefifle dem Landkreis Kosten in Héhe von ca. goo 0oo,~
M verursachte, der dadurch erreichte >>Rationa1isiemngsgewinn<<
1 Hohe von §62 ooo,— DM jedoch der Firma S. zufiel, wihrend
h die Einnahmen des Landkreises nur unwesentlich erh&hten’.
ESchon aus diesem Grunde war die Privatisierung rechtswidrig und
te mit Hilfe der verschiedenen oben skizzierten Verfahren®
ekimpft werden kénnen. » ,
le Privatisierungsgegner wiren freilich nicht gezwungen, sich
usschlieBlich auf rechtsstaatliche Erwigungen zu stiitzen, zumal
¢ traditionellem Rechtsverstindnis u. U. nicht unmittelbar ein-
uchten mégen. Man sollte daher weiter der Frage nachgehen, ob die
$im Privatisierungsvertrag vorgesehenen Kontrollrechte der &ffent-
chen Hand den Anforderungen entsprechen, die in Rechtspre-
hung und Literatur fiir solche Fille entwickelt wurden®. Wurde
Zuverlissigkeit der Firma ausreichend iiberpriift? Erkundigte
an sich iiber ihr bisheriges Geschiftsgebaren, nahm man Einsicht
die Bilanzen? War fiir den Fall mangelhafter Leistungen ein
iindigungsrecht vorgesehen? Zu welchen Bedingungen hatte der
andkreis einen Anspruch auf Riickiibernahme der Fahrzeuge?
ch den von Sauerborn gegebenen Informationen liflt sich dies
cht eindeutig beantworten, doch erscheint es insbesondere im
blick auf die spiter eingetretenen Mifistinde (Verletzung der
O, Uberladung der Fahrzeuge entgegen StVZO) relativ wahr-
einlich, dafl hier Defizite zu verzeichnen waren. Dariiber hinaus
t.es nahe, auch das Verfahren rechtlich zu beanstanden. Zwar
t-das Kommunalparlament die mafigebende Entscheidung ge-
ioffen’®, jedoch ist nicht ersichtlich, daf dabei alle diejenigen
esichtspunkte abgewogen wurden, die bei Priifung der »Wirt-
aftlichkeit und Sparsamkeit« Beachtung finden miissen. So ist
flicht ersichtlich, daf} auch nur eine korrekte betriebswirtschaftliche
ostenrechnung erfolgte, da die Gegeniiberstellung der Regieko-

2.4. Rechtliche Wﬁrdigur}g

Versucht man diese recht komplexen Vorginge juris_tisc‘h.zu wiird ,
gen, so mufl man zunichst feststellen, dafy die Privatlslerl-mg des
Miillabfuhr nicht schon als solche von vorne herein ausscheidet
betrifft keinen Bereich, der etwa im Hinblick auf das Rechtsstaa
prinzip oder den Kernbereich kommunaler Selbstverw.altung"no
" wendigerweise immer bei der ffentlichen Hand verblcflben. mif}
Entscheidend sind daher die Umstinde, unter denen die Prlve{.ns_
rung vorgenommen wurde. Lassen sie sich mit den oben entwicke

ten Grundsitzen vereinbaren? ;
Zunichst ist unter rechtsstaatlichen Aspekten danach zu fragen,:»o‘
die Gefahr eines »Fehlverhaltens«, also einer Uberlagerung de.r, »(
6ffentlichen Interesse liegenden Funktionserfiillung durch pr%vat
Gewinninteressen hoch einzuschitzen ist oder nich.t". Aflgesxchf: 7
der positiven Erfahrungen mit einer anderen Prlfrathrma in Han"
Miinden sowie der Tatsache, daf} die Firma S. kelr'lg Anz.elcbe'n fu
mangelnde Soliditit bot, wird man insoweit keine pr1nz1p;_elle
Bedenken haben miissen. Ist die Gefahr eines Fehlyerh?.ltens rela
gering, so ist die Privatisierung gleichwohl nur zulissig, wenn
Eigenregie mit unverhiltnismifligem Auf:wand verbunde.n ist. D.1e=_
ist bei einem »Einsparungseffekt« von einem Sechstel nicht anzy
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sten mit dem von der Firma S. verlangten Preis nicht aufgeschli
selt und da iiberdies die Verteilung der Rationalisierungsgewinné
ersichtlich nicht zum Problem wurde. Dazu kommt, dafl auc
weitergehende »gesamtwirtschaftliche« Gesichtspunkte nich
das Verfahren einbezogen wurden; so ist nicht ersichtlich, ob'm
sich iiberhaupt mit den Gefahren fiir den Umweltschutz auseina
dersetzte, die eine private Miilldeponie haben kann, und in. deff
Verhandlungen des Kreistags und seiner Ausschiisse blieb auc
unerwihnt, daf sich auf Arbeitnehmerseite ganz gravierende Ko
sequenzen ergeben wiirden: Die Leistungsanforderungen wurd
auch gegeniiber den Arbeitnehmern, die weiter beim Landks
beschiftigt blieben, um ca. 50 % erhéht, die Entlohnung der vomg
Privatunternehmer neu eingestellten Arbeitskrifte lag erheblicH
unter den im offentlichen Dienst gezahlten Betrigen. Ob.mill
diesen sozialen Abbau in Kauf nehmen wollte oder nicht, hi
jedenfalls erdrtert werden miissen — ohne Einbeziehung aller di
Fragen ist der Privatisierungsbeschlufl schon aus Verfahrensg:
den rechtswidrig'. '
Weniger aussichtsreich ist es demgegeniiber, sich auf Rechte
Biirgers zu berufen: es gibt keinen Rechtssatz, der eine Er
hung der Miillabfuhrgebiihren und eine gewisse Verschlechte:
der Leistung verbietet'2, Von Interesse kénnte allerdings ein:
weis auf die tarifliche Durchfithrungspflicht sein, die hier dac
unterlaufen wird, dafl der Privatunternehmer zu einem betr
chen Teil mit Arbeitskriften arbeitet, die er nicht vom Land
iibernommen, sondern selbst ohne jede Bezugnahme auf die T
vertrige des offentlichen Dienstes eingestellt hat". Die Vorsc
des § 613 a BGB ist demgegeniiber ohne Interesse, da di
tisch« iibernommenen Arbeitskrifte ja weiter Arbeitnehmer
Landkreises sind, eine Regelung, die als Widerspruch gege
Ubergang der Arbeitsverhiltnisse auf den Privatunterneh
werten ist. Der Personalrat hitte unter Berufung auf die R
widrigkeit der Privatisierung allen Mafinahmen die Zustim
verweigern miissen, die zu Lasten der von ihm vertretenen Be

Die Privatisierung der Gebiudereini '
. ' ludereini - .
spiel der Stadt Hildesheim ™. gung dargestellF am Bei-

3.1 Die Kostensituation

:In d“er Stadt Hildesheim werden seit 1965 einzelne 6ffentlich

@Gebauc!e durch Privatfirmen gereinigt. Bis zum Jahfe 1976 Tltat:erj
enc;z? hemer?. Anteil von 29,4 % an der Gesamtreinigungsfliche
icht, wihrend 70,6 % durch stidtische Raumpflegerinnen ge-
eingt wurden: Wegen der angespannten Finanzlage verlangte g

nanfausschuﬁ der Gemeindevertretung im Februar 1 Pig ﬂ:il?r
fung iiber die Kosten der Gebiudereinigung. Im Septir7r15beu s
jegte das Hauptamt einen Bericht vor, der eine prizise Bestanilsla9u7ff

e iexf Sipadt waren demnach 254 Reinigungskrifte beschiftigt, fii
tie Jah‘rhch 3,496 Mio. DM als Personalkosten a.ufzuvvendeitjwur
; Dieser Betrag setzte sich aus Lohnkosten in Héhe von 2 "
Mio. DM sowie aus Sozialabgaben in Héhe von 0,562 Mio ,lglz\i
d:v'ermi)'genswirksamen Leistungen zusammen. A’ddiert me;n di
Felhgen Anschaffungskosten fiir Reinigungsgeréite Materialk N
n und allgemeine Verwaltungskosten hinzu, so e;gibt sich e(')—
‘ amt;.betrag von 3,891 Mio. DM™. Bei einer tiglichen Rei i
‘n‘gsﬂache von 125 671,5 qm liuft dies auf einen Quadratmet::1 -
feis von 2, 58 DM pro Monat hinaus. Die Aufwehdungen fiir d;
dfeln{gung durch Privatunternehmer waren erheblich erin-
Fir eine tigliche Reinigungsfliche von s2 164,7 qm fvare
1ach go3 18 5,40 DM aufzuwenden, was einem Q’uadratmeterr—1
von 1,44 DM entsprach. Das bedeutet, dafl die Fremdreinj-
ur 55,8 % der Eigenreinigung kostete. |
Hauptamt schlug auf Grund dieses Resultats alternativ drej
§paru.ngsstra.t_egien vor. Man kdnne einmal die natiirlichen Ab-
e bg der.l eigenen Beschiftigten ausnutzen, um freigewordene
taten in Fremdreinigung zu vergeben. Zum zweiten kénne
: die eigenen Arbeitnehmer sofort entlassen und die esamte
g 1ung an Privatunternehmer iibertragen. Zum dritten iiete es
a0, in jedem Reinigungsobjekt eine Kraft zu entlassen und die

tigten vorgenommen wurden.
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"den Anteil der Fremdreinigung zu erh6hen?

Leistungsanforderungen an die verbleibenden Raumpﬂegerinneﬁ . .. .
, 32 Die Vertrige mit den Privatunternebmern

zu erhohen. -

In der Folgezeit wurde keiner dieser drei Vorschlige voll verwirk- Wir . .

licht, doch wurden gleichwohl rigorose Sparmafinahmen ergriffen..- SSlE." Frerzdi;:rriel\r:;f;;ge: °:0Ge-b (aiud'en (z. B. von Neubauten) an eine
Zum einen wurden die Anforderungen an die eigenen Beschiftigten B 3 Jahren und einer vie’rtel-;’;’:rr Eln Veftrafg mit einer Laufzeit von
von 124 auf 150 qm pro Stunde erhoht, was eine Steigerung um chluff abgeschlossen. D ) er.c en Ku'ndligungSfriSt zum Monats-
21 % ausmacht. Dies hatte zur Folge, dafl sich die Zahl der iche Gerite, Matena;henas' ;mlgungsmsﬂtut stellt danach simt-
Reinigungskrifte bis Mitte 1976 um 33 verringerte, ohne dafl eine inem beigefiigten Leistun und Arbeitskrifte und ist verpflichtet,
einzige Kiindigung erforderlich gewesen wire. Weiter wurden die u erbringen. Die Stadt hafs: eracichinis entsprechende Leistungen
Vertrige mit den Privatfirmen zum 1. 1. 1976 gekiindigt; in den uflerdem kann sie di 5, monarliches Entgelt zu entrichten

Verhandlungen gelang es, den Preis von vorher 1,44 DM auf 1,
DM pro qm zu senken. Zusammen mit Einsparungen auf dem
Sachmittelsektor ergab sich dadurch eine Ausgabenverringerun & beiten kontrollieren
um mehr als 1 Mio. DM. Dabei ist allerdings zu beachten, dafl dieg edingungen kann d
gegeniiber den Privatunternehmern- durchgesetzten Preissenk
gen im Grunde schon friiher hitten méglich sein miissen, da d
Lohnkosten ja nicht gefallen, sondern gestiegen waren: ein Teil de
»Einsparung« beruhte demnach nur darauf, dafl iiberfliissige Au
gaben abgebaut wurden'®.
Wie waren die niedrigen Preise der Privatunternehmer zu erklire
Die Griinde liegen ausschliefilich auf dem Personalsektor. Zug utlich, dafl die Qualititsk lle ii :

einen lagen die Leistungsanforderungen bei etwa 250 qm prg hergestellt ist und dag s'oll:t:? e iiber die erbrachte Leistung
Stunde, waren also drastisch hoher als bei der 6ffentlichen Hand¥ echt vorbehalten hat, bej vl;:: d 1; Stadt sogar ausdriicklich das
Zum zweiten sind die Tarifldhne im Gebiudereinigungshandwerk rnehmers die Rei , ederholten Versten des Privatun-
sehr viel niedriger als bei der 6ffentlichen Hand; dazu kommt; d g Uberpriift man z
zahlreiche Nebenleistungen wie lingerer Urlaub, dreizehntes M:
natsgehalt, Zusatzversorgung usw. entfallen. Zum dritten beschd
tigten die Privatfirmen bis auf einige Vorarbeiterinnen nur Teilzeif
krifte, die nicht sozialversicherungspflichtig waren und wegen: dé
geringen Hohe ihres Einkommens auch nicht der Lohnsteu
pflicht unterlagen. Ist es rechtlich zulissig, unter diesen Umstin

3. Rechtliche Wiirdigung

Vergleich zum Fall der Gétrin

ngleich weniger rechtliche Bede ger Miillabfuhr ergeben sich hier

nken. Dies wird etwa schon daran

i
2 r-Arbeit wegen ein »Durchschlagen«
nicht als besonders gravierend betr
nahe, die Eigenreinigung als »unverh
en; da die Fremdreinigung nur etwas
»%gse Sicht dndert sich allerdings, we
cht allein -aus der Perspektive der
aus bestimmt: wie Minssen im einzel
: 6ffentlichen Hand durch dje Bes
Bthiftigten Versicherungsbeitrige und
‘v 40~ DM, sodafl sich unter Ein

Privategoistischer Motjva-
achten kénnen. Auch liegt
iltnismifig« zu qualifizie-
mehr als halb so teuer ist.
nn man die Aufwendungen
entscheidenden Kommune
nen dargelegt hat, entgehen
chiftigung von Teilzeitbe-
Lohnsteuern in Héhe von
beziehung einiger anderer




4. Ausgliederung von Planun o
' gsaufgaben — d ..
des Landkreises Pinneberg?”. gaben — dargestellt am Beispiel

Faktoren die Ersparnis nur noch auf 17 % der Kosten belauft, die-
fiir die gleiche Fliche bei Eigenreinigung aufgewendet werden:
miissen. Wiirde man diese gesamtwirtschaftliche Dimension aller
dings erst im Rahmen der Priifung der »Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit« beriicksichtigen, so ergiben sich keine rechtliches
Bedenken: die dann immer noch vorliegende Einsparung von 17 %
ist jedenfalls zunichst unter haushaltsrechtlichen Gesichtspunkte
durchaus erstrebenswert. Fragen mufl man sich lediglich, ob auc
kiinftige Folgekosten wie eine potentielle Inanspruchnahme de
Sozialhilfe durch nicht sozialversicherungspflichtige Arbeitnehme
mit bedacht wurden; insofern miifite das Verfahren iiberpri
werden, was auf Grund der dem Verfasser zuginglichen Informa
tionen allerdings an dieser Stelle nicht méglich ist. Insoweit mu
die Zulissigkeit der Privatisierung offen bleiben. V
Rechtliche Probleme kénnten sich allerdings weiter im Zusammen
hang mit dem Schutz der betroffenen Arbeitnehmer ergeben. Diel
systematische Ausnutzung von Teilzeitarbeit verst6fit nach hi
vertretener Auffassung gegen ein gesetzliches Verbot'®, zumal ded
Stadt auf Grund der langjihrigen Erfahrung mit Sicherheit bekan
war, daf die Arbeitskrifte der Privatfirmen im Normalfall o
zweieinhalb Stunden tiglich beschiftigt waren. Weiter kommt eizii
Verletzung der tariflichen Durchfiihrungspflicht in Betracht,
durch eine fortschreitende Ausgliederung von Reinigungsflic
der faktische Geltungsbereich des Tarifvertrags reduziert w
Beide Erwigungen sind allerdings noch nicht in arbeitsgerich
oder sonstige Verfahren eingebracht worden. Sollten sie ki
Anerkennung finden, wiirde die Privatisierung trotz des mit
verbundenen sozialen Abbaus nicht an arbeitsrechtlichen Best

4.1. Die Auflssung der » Beratungs- und Koordinierungsstelle «

m Kreis Pm.neberg wurde auf Grund lingerer Vorarbeiten im |
?hre 1972 eine »Beratungs- und Koordinierungsstelle (BukK)
mgenc}.ltet, die die Funktion einer zentralen Planungsgruppe ei )
a.hm.. Su'a hatte die wichtigsten Planungsliicken wie zfm IIJ?)Peisel'ni
im Hinblick auf die Krankenhausversorgung urid das berufsb'ldple
¢ Schulwesen zu schlieflen sowie den Kreisentwicklungs l1 o
centwerfen, zu dessen Aufstellung der Kreis auf Grund dei Ilja:zlez .
.lanungs"gesetzes-verpﬂichtet war. Die Arbeit der BuK erfre e
ich zu'nacl'lst allgemeiner Anerkennung. Auch nachdem im A ut'fl:
974 die bisherige Opposition die Mehrheit im Kreista erreilz.:;l1
atte, wurden der BuK weitere Aufgaben iibertragen f%ir die t
externe Gutachter vorgesehen ‘waren. Auch der I:andes laln
gpgshof hob die BuK in seinem Ende 1974 erschienenen rI?c"-
gsbericht lobend hervor und beurteilte sowohl ihre Konzey on
§uis-auch den Erfolg ihrer Titigkeit positiv. e
R .Fr'uh]ah; 1976 wurde gleichwohl beschlossen, die BuK auf Is
0, einen Planer zu entlassen und den zweiten sowie einen Sai llllbo-
rbeiter auf andere Arbeitsplitze zu versetzen. Als Grund v;urc;:-
01 ‘»kat'astropfhale Haushaltslage angegében; auch wurde in dei
ﬁenthchkeu darauf hingewiesen, Planung sei eine Sache fiir dj
hublade und deshalb eher als Luxus zu betrachten?® Konlxtretl:e
an der Planungsarbeit wurde nicht geiibt; auch .verzichtetee:

mungen scheitern. ‘ .. :
: ) gsauftrige an Privatunternehmen gekommen wiren. Der end

ar nicht mehr wahrgenommen, ein weiterer Teil wurde durch

Ivate Auftrige abgedeckt. So wurden etwa 6o ooo,~ DM fiir ein:

ungsauftrag an ein Hamburger Biiro ausgegeben, das ein N hn
rskonzept zu erarbeiten hatte. , o
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4.2. Rechtliche Wiirdigung . §12: E:Sk S § onderproblem: Zulassung cines Prlvatrund_
Die Privatisierun‘g der BuK erweckt in zweierlt?i Richtung rjsch
liche Bedenken. Zum einen ist zweifelhaftf, ob ein sol_che‘r Teil dgﬂt
Staatstitigkeit ausgegliedert und damit privaten Gewmnlr-lteress.ep
iiberlassen werden darf. Dies deshalb, weil nicht alfsz.usghlleﬁer{ ist
daf sich die fiir das Privatunternechmen charakt.ensnscl_'lﬁ Gew1:'im
ausrichtung auch in den Inhalten der Planung me.derschlagt,b slo ;‘
zum Beispiel von vorneherein solche AlterFat}ven ausge epdg
bleiben, die in stirkerem Mafle als bisher ubl.lch Inter::ssel:x e
Gesamtbevolkerung und der abhingig Beschifng_tisn b'eruc.ks1'ch
gen. Threr Natur nach ist die Planung ein.e Titigkeit, die 1hr§i
Komplexitit wegen fiir eine solche Der.larunerung besonderfs »a
fillig« ist?'. Weiter gehort gerade eine eigene Planun.gskapaznatbzt
den Voraussetzungen, die erfiillt sein miissen, damit der Kern e1
reich der Selbstverwaltung im Sinne des Art. 28 Abs. 2 GG erhal
ten bleibt??. Zu diesen inhaltlichen kommen auf das Verfah}’s
bezogene Bedenken: Bei der Auﬂbsun‘g ‘d'er BuK Wurdc; ;7111
einmal nach betriebswirtschaftlichen Kriterien korrekt ver af :
da die Einsparungen durch iiberfliissig werdende Fremdauftrig
nicht einmal ansatzweise quantifiziert Wurden.'Sc-h(')n von daher .
das Prinzip der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkfn: im h1er'ver.stan
denen Sinne verletzt?>. Der gekiindigte Planer hatte' daher in e‘nz1
Kﬁndigungséchutzvcrfahren obsiegen miissc.an, da eine recbt::las‘r;h
ge Entscheidung des Kreistags keine »dringenden betrie 1c
‘Erfordernisse« begriinden kann*.

1. Die aktuelle Kontroverse

Ein ganz besonders Maff an Aufmerksamkeit erfihrt seit einer
Reihe von Jahren die Frage, ob sich Privatunternehmer auch als
Veranstalter von Horfunk- und Fernsehsendungen! betitigen diir- -
fen?. Die technischen Verinderungen, die mit Kabel- und Satelli-
tenfernsehen verbunden sind?, lassen eine drastische Erweiterung
er angebotenen Programme zu. Sollte nicht eine shnliche Struktur
wie fiir die Presse in Erwigung gezogen werden, wenn der Konsu-
ment ohne wesentliche Schwierigkeiten zwischen dreiflig, vierzig
oder finfzig Fernsehprogrammen wihlen kann? '
Die Zulassung privater Rundfunkveranstalter ist von der mégli-
chen rechtlichen Konstruktion her kein Fall von »Privatisierung«
im hier verwandten Sinn*: es geht nicht darum, die &ffentlich-
chtlichen Rundfunkanstalten ganz oder teilweise aufzuldsen und
¢ Anlagen auf Private zu iibertragen, sondern es geht allein
rum, ob' neben die bestehenden Einrichtungen private Anbieter
reten sollen, die bisher nicht genutzte Sendefrequenzen in An-
pruch nehmen. Dennoch soll auch dieser Bereich kurz angespro-.
fchen werden, .da die konstruktiven Unterschiede im Vergleich zu
n gesellschaftspolitischen, aber auch den verfassungsrechtlichen
emeinsamkeiten kaum ins Gewicht fallen. _
Wie an anderer Stelle bereits referiert®, hat das Bundesverfassungs-
gericht in zwei Entscheidungen die bisher bestehende Rundfunkor-
nisation fiir verfassungskonform erklirt, gleichzeitig jedoch auch
atrechtliche Organisationsformen zugelassen, soweit dadurch
leinungsvielfalt und Informationsfreiheit nicht beeintrichtigt
werden, Die in den vergangenen Jahren gefiihrte Diskussion kreist
i wesentlich' um zwei Fragen, Zum einen geht es darum, ob
vatunternehmer auf Grund der Meinungs- und Rundfunkfrei-
t im Sinne des Art. 5 Abs.1 GG und/oder auf Grund der
rufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG einen Anspruch auf Veran-
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_was das Monopol der dffentlich-rechtlichen Anstalten hinfﬁu

heit ist insoweit »privilegienfeindlichc, als es jedermann in gleicher-
Weise zusteht'°. Es ist fiir die freiheitliche Ordnung konstitutiv'!,
Durch die Existenz von Massenkommunikationsmitteln kann — wie
gleichfalls nicht bestritten wird — die Ausiibung des Grundrechts
us Art. 5 Abs. 1 GG und damit ein wesentlicher Teil des demo-
kratischen Prozesses beeintrichtigt werden; unrichtige, tendenzis-
se oder einseitige Berichterstattung fiihrt zu einer »Tduschung« des
»Souverins«, der auf diese Weise irrationale Entscheidungen trifft.
-Um derartige Entwicklungen im Rahmen des Méglichen zu ver-
‘meiden, »gewiahrleistet« Art. 5 Abs. 1 Satz 2 die Pressefreiheit und
die Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk und Film. Darin
liegt ein Auftrag an den staatlichen Gesetzgeber, diejenigen Vor-
“kehrungen zu treffen, die erforderlich sind, um die Voraussetzun-
en eines freien Meinungsbildungsprozesses zu sichern. Im Bereich
‘des Rundfunks hat der Gesetzgeber diese Aufgabe in der Weise
ahrgenommen, daf§ er sich fiir die Aufrechterhaltung des Sende-
‘monopols der &ffentlich-rechtlichen Anstalten entschied, dabei
edoch durch die Zusammensetzung der Entscheidungsgremien im
rinzip dafiir Sorge trug, dafl alle gesellschaftlich relevanten Posi-
lonen zur Geltung kommen kénnen. Das bedeutet, dafl zur Siche-
ng der Meinungsvielfalt die Rechte des Einzelnen gewissermafen
mediatisiert sind; der Zugang zum Massenmedium Rundfunk er-
olgt vermittels (organisierter) gesellschaftlicher Krifte. Dies ist
olange nicht zu beanstanden, als das Medium »Rundfunk« knapp
t; dem Anspruch des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 wird es eher gerecht, -
enn nicht dreiflig Privateigentiimer, sondern die unterschiedlich-
ten organisierten Interessen zu Wort kommen. Dies gilt auch
ngesichts verbesserter technischer Méglichkeiten der Gegenwart;
uch Kabelfunk und Satellitenfernsehen kénnen die Rundfunkfrei-
t nicht effektiv zu einem »Jedermanns-Recht« machen. Bei der
ressefreiheit hat sich der Gesetzgeber demgegeniiber fiir eine
rivatwirtschaftliche Struktur entschieden, was jedenfalls im
srundsatz nicht zu beanstanden ist: da unter diese Freiheit nicht
four relativ kostspielige Verbreitungsformen wie Zeitungen und
eitschriften, sondern auch Flugblitter, Vereinsmitteilungen usw.
Rlillen, ist eine Uberlassung an das »freie Spiel der Krifte« im

staltung von Rundfunksendungen besitzen (2.)- l?aneben steht f:hc;‘
Frage, ob der Gesetzgeber kraft eigener Entscheldung befugt ist,
private Rundfunkunternehmer zuzulassen, ohne damit gegen die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts_ zu verstofien (3.).

2. Unternehmergrundrechte und Privatfunk

Nach Art. s Abs. 1 Satz 1 GG hat jedermann das Recht, sc?ine
Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu auflern ul}d zu Verbrc1tep
und sich aus allgemein zuginglichen Quellen ungehfndert Zu unter:
richten. Nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG werden »die Pressefreﬁ?el
und die Freiheit der Berichterstattung durch Rundfun.k und. Fllfn
gewihrleistet«. Aus diesen grundgesetzlichen Gz.lrantlen vfnrdi1
der Literatur die Existenz einer »Rundfunkfreiheit« abgeleitet, 'd‘
Art. s Abs. 1 GG nicht nur die bestehenden Run(.:lfunk?.ns:caltg
vor staatlichen Eingriffen schiitze, sondern auch dle. Freiheit zu
Griindung von Rundfunkunternehmen umfgsse". Dieses Grund
recht sei wegen der Knappheit der Frequenzen und des hohe» ‘
finanziellen Aufwands, der mit der Herstellung und Ausstrahlung
cines Programms verbunden ist, zundchst »eing'efrorfen« gewesen
auf Grund der erweiterten technischen Mﬁghchlr:e;ten konne
nunmehr voll zur Entfaltung kommen. Daneben erd.da}rauf abge
stellt, die Veranstaltung von Rundfunksendungen sei ein »B.eruf
im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG; Beschrinkungen miifiten sich m
" demh dort von der Rechtsprechung entwickelten Rahmen halten

8 <
gjrclzzhst mufl Klarheit dariiber bestehen, durch Welches. Grur;d
recht der gesellschaftliche Bereich »Rundfulzlk« gestaltet wird. A;.
gangspunkt ist dabei die schwerlich bestreltpare F(?ststelhjng,:da_v
Art. 5 Abs. 1 GG auch das Recht umfaflt, seine Memung iiber. e
Rundfunk zu duflern — »Wort, Schrift und Bild« bez?lchnen dies
Mittel der Meinungsverbreitung als solche, 0hne-zw1schen. d? ]
selbst gebastelten Flugblatt und der monatelang vorberelte;
Fernsehsendung zu unterscheiden’. Das Recht der Meinungsfr
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Prinzip vertretbar'2. Dies schlieft nicht aus, daff der Gesetzgeber
auf Grund fortschreitender Pressekonzentration im Einzelfall den-
noch zum Einschreiten verpflichtet ist, um seiner Gewihrleistungs-
aufgabe nachzukommen®. Solange insoweit keine Mafinahmen
getroffen werden, ist die Griindung von Presseunternechmen frei,
wihrend sich die Betitigung als Rundfunkunternehmer jedenfalls
nicht auf Art. § Abs. 1 GG stiitzen lift. B L
Entgegen verbreiteter Auffassung'* ist insoweit allerdings auch ein
Riickgriff auf Art. 12 Abs. 1 GG ausgeschlossen. Art. 5 Abs:1
Satz 1 und 2 GG regeln den Lebensbereich »Massenkommunika-
tion« abschliefend, shnlich wie dies beispielsweise fiir die Rel
gions- und Weltanschauungsfreiheit in Art. 4 in Verbindung mi
Art. 140 GG geschieht. Entscheidend spricht fiir diese Eigenstin:
digkeit die spezifische Zwecksetzung des Art. 5 Abs. 1 GG, der
einen prinzipiell egalitiren Meinungsbildungsprozef§ strukturieren
will, wihrend die Berufsfreibeit des Art. 12 Abs. 1 GG einen
Betitigungsschutz gibt, der nicht unmittelbar auf die demokrat
sche Struktur des Gemeinwesens bezogen ist. Wollte man etw
Art. 12 Abs. 1 neben Art. § Abs. 1 anwenden, so wiirde dies d:
Implantation eines systemfremden Elements in den Lebensbereick ihnlicher Weise miifite es méol: .
»demokratische Willepsbildung« bedeuten, vergleichbar der Zula undfunk Titigen auf die Aktivitit als ar
sung eines »Sektenunternehmers«, der durch Rekrutierung vor ’ s a
»Gliubigen« solide Gewinne zu machen versucht®. Mit Recht hak
deshalb auch das Bundesverfassungsgericht die Zulissigkeit de:
6ffentlich-rechtlichen Fernsehmonopols ausschlieflich am M 0
stab des Art. 5 Abs. 1 GG iiberpriift, die Vorschrift des Art
Abs. 1 GG dagegen mit keinem Wort erwihnt'®. ,
Nur erginzend sei darauf hingewiesen, dafl Art. 12 Abs. 16
auch inhaltlich nicht verletzt wire. Zwar wiirde die Anwend
des Art. 12 Abs. 1 GG nicht daran scheitern, dafl es kein »Ber

Ge - - ] . . . ’
meinwohls, so daff eine objektive ZulassungsvoraussetZung ihn-

- lich "Vl'e .beim Arbeitsvermittlungsmonopol der Bundesanstalt fir
Arbeit nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG verst63t?°,
Auffassung nicht, so wird man sich im iibrigen da
zusetzen haben,

Teilt man diese
mit auseinander-
daf nach der im Mitbesti il ern
bekriftigten Auffassung des Bundesverfas'su:gr:guerxl'igcsl;ltrst;illdfeml(;ut
rufs{reiheit gleichermafien die selbstindige wie die unselbs e
Ausubur_xgﬁ eines Berufes schiitzt. Zwischen beiden Formen
§ auch keine :Rangordnung derart, dafl die eine einen ‘st
.Schu.tz als die andere beanspruchen kénnte. Ist dem aber s
_‘1.st mc.ht einzusehen, warum der Gesetzgeber nicht auch die M4
»‘hchke.ltlhaben sollte, fiir bestimmte. Titigkeitsbereiche ausschli(eji%-
_v ch d_le_Form selbstindiger oder ausschliefflich die Form unselb-
t:stflndlger Ausiibung vorzuschreiben und auf diese Weise ein b )
stmmtes Berufsbild zu fixieren. So ist etwa die gewerbliche Ver .
e von Hypotheken bestimmten Unternehmen vorbehalten?? ugati
,Fienkbar ware auch, die Titigkeit des Landwirts zwin en:i nl
:s.elbstéindigte‘ auszugestalten, d. h. die Beschiftigung landWi{r;tscha?:

tindige
besteht
irkeren
0, dann

ssion um die Berufsfreiheit fast aussch
len Gewerbefreiheit orientiert jst23
hen,

soch liefllich an der traditionel-
» darf niche darii i iu-
da\.ﬁ das Grundrecht einen umfassenderen AZ::E:r?g:;:-
ch .besnzt und deshalb dem Gesetzgeber die Moglichkeit friiff—
e, ‘en.'lzelne typische Betitigungsformen zu einem Berufsbild zu
Istetigen. Insofern wire ein Grundrecht auf Betrieb eines Rund-
nk_unternehmens von vorneherein ausgeschlossen. Eine weite
iefung kann an dieser Stelle jedoch unterbleiben. -

lich dazu fiihren, daf8 der betreffende Titigkeitsbereich von vo
herein aus dem Schutz des Art. 12 Abs. 1 herausfillt”. Fiir

! t es somit keinen d i e
Rundfunkmonopol sprechen’ jedenfalls iiberragende Belange grundrechtlichen Anspruch auf Ermégli-

I . 3 b Pl . -
‘g-eines privaten Rundfunks, so ist jedoch nicht ausgeschlos-




sen, dafl der Gesetzgeber selbst einen solchen Schritt u.ntern.ehme‘n ‘
und sein Rundfunkmonopol aufgeben konnte. Ol? sTch dies mit
Art. 5§ Abs. 1 GG vereinbaren lifit oder o.b insoweit ein (mat:r:;l—
les) Privatisierungsverbot besteht, wird im wesentlichen au ler
Grundlage der oben?* referierten Rechtsprechung des B\fndes:rierf;
fassungsgerichts diskutiert. Dabei besteht Konsens' daruber,. a
die im ersten Urteil ausdriicklich zugelassenen p.rlvatre'cbtlzc.hen
Organisationsformen nicht mit privatwirtschaftlichen identisch
sind®. Welche privatrechtlichen Triger in Betracht- kommen3 be-
stimmt sich vielmehr ausschliefilich danach, ob sie »-na.ch 1hr:s;
Organisationsform hinreichende Gewihr (.bleten), daf} in 1hqeq llln
dhnlicher Weise wie in der 6ffentlich-rechtlichen Anst.al; allif;1 gfetsz e;
SCh?ftliCh relevanten Rrifie 2 :lveoill;;grrgzl;,{:;jfi:k ;:rf ::redvef ' chen Rundfunk abzusehen ist. Dies wird von der Rechtsprechung
dBencgterStattuEge?::: gzzltsecthaftlicher; Gruppe ausgeliefert wer= des Bundesverwaltungsgerichts? bestitigt, das mit unﬁberhérbgrer
aat noc v . ' .
d::”. 'I:{ann eine private Rundfunkgesellschaft, ip die Private Kap Diu]t)lf(:hkelt b}eltﬁorgfi.h o o o Werbesens
i i der die aus anderen Griinden unter dem mafigebli- Die - ausschlie lche Finanzierung urc ‘erbesen ungen
5 n Binfluf o i bjekten steht, iiberhaupt.diese wiirde die einseitige Beeinflussung der 6ffentlichen Meinung
e e e I')'nvatreChtssu S ’ : durch die werbenden Firmen, also durch Kreise der Industrie,
Do S e eflful%eﬁ?h' enau dasselbe Problem wie in alle - des Handels und des Gewerbes zur Folge haben. Das aber Lifit
Der'saChe"naCh o Piivar 'lerg : ist die Einschaltung des Privater: sich mit dem im Grundg_esetz verankerten Begriff der Informa-
ﬁtf“gen o Prlvatkl)sw:lu ng.daﬁ nicht mehr die im Grundg tionsfreiheit in der Demokratie nicht vereinbaren.« _
e e vell: 'unh ; ,Instanzen definierten Allgemein: Was hier fiir die Beeinflussung durch die Werbung gesagt wurde,
'setz oder von Zen Podl'tl'ss :ln teressen wahrgenommen werde gﬂt in gleicher Weise dann, wenn eine GCWinnorientierung auf
m'teressen, so'ndern Inh mur inse fern, als das Demokratie- und das nderer Grundlage besteht®: es ist denkbar unwahrscheinlich, daf}
R Umersc}n?d k')es'te ;\?ur mlsfoll au,f die Einhaltung eines eindeu= n einem kommerziell betriebenen Rundfunk auch solche gesell-
st (s B. Sicherheit und Ordnung E schaftlich relevanten Gruppierungen zu Wort kommen, die unter-
Hgen  ropr e abs'tenen' =5 hlc de eine Vielfalt s hmerischem Verhalten im allgemeinen kritisch gegeniiber stehen
Wah'n'sn), WihrenEd tefsalil;;rg dl::)umnrlnegj ;,ugf::seﬁ. Dies begriindé ind auf politische oder soziale Verinderungen dringen®. Wie an
nen zur. En .
EZisllitclﬁ keine Ciualitative Verschiedenheit, sondern trii'gt im Grun
nur der besonderen Natur der Mas'senkor.nmum.katlonsrmt;
Rechnung. Im Kern sind beide Aussagen identisch; die Rech;sp;
chung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. § Abs. 1 GG. est
tigt insofern die oben?® vertretene Auslegung des Demokratie-u
Rechtsstaatsprinzips. v )
ie:ders als rein ichnis'che' Dienstleistungen wie die ngaude;c

gung, die Millabfuhr oder auch dje Energieversorgung ist die
Herstellung und Verbreitung von Rundfunksendungen auferor-
dentlich »sensibel« gegeniiber der Einwirkung von Partialinteres-
sen. Da sich die meinungsbildenden Effekte von Rundfunkveran-
staltungen nicht exakt messen lassen, ist eine Bevorzugung be-
stimmter Individualinteressen sehr viel schwerer erkennbar als in
den meisten anderen Privatisierungsfillen. Wihrend sich etwa ein
Zusammenhang zwischen schlechter Arbeit, zu knapper Personal-
kalkulation und erhshter Gewinnspanne bei einem Reinigungsun-
ternehmen unschwer herstellen ldft, ist eine »Unternehmerorien-
tierung« eines auf scheinbare Neutralitit bedachten Massenme-
diums ein schwer zu bewiltigendes Problem. Dies bedeutet, daf§

inzelnen Beispielen aus den USA zu belegen ist, setzen sich die
olitischen und weltanschaulichen Positionen der Geldgeber hiufig
inmittelbar im Inhalt der Sendungen durch®’, Auch die Existenz
es pluralistisch zusammengesetzten Aufsichtsorgans ist bei
ommerziellem Rundfunk wirkungslos, da es die Grundorientie-
ung des Unternehmens nicht durchbrechen kann®. Meinungsviel-
alt davon zu erwarten, dafl es unterschiedliche private Triger

-18a
188




geben wird, ist in hdchstem Mafle leichtfertig, weil sie gleicherma- -
fen daran interessiert sind, durch die Programmausgestaltung nicht -
ihre eigene Position zu untergraben. Mit Recht lehnt deshalb auch f
Herzog die Schaffung eines kommerziellen Rundfunks ab, sieht
jedoch Art. 5 Abs. 1 dann als gewahrt an, wenn alle gesellschaftlich
relevanten Gruppen faktisch in der Lage sind, ihre eigenen Rund-
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wird, erscheint angesichts des noch immer notwendigen finanziel- 3585 GROSER,
len Aufwands einigermafien zweifelhaft, doch kann dies im vorlie= "
genden Zusammenhang dahinstehen, da dies kein im eigentlichen
Sinne mehr privater Rundfunk wire®. Etwas anderes kdnnte im
iibrigen nur dann gelten, wenn das Grundgesetz sich ausdriicklich
zu einer von Unternehmern dominierten Wirtschaft bekannt und
‘diese Entscheidung (etwa durch Einbeziehung in die Ewigkeitsg
rantie des Art. 79 Abs. 3 GG) auch der Anderung in Form demo
kratischer Willensbildung entzogen hitte — eine offensichtlich nic 7
vorliegende Bedingung, da das Bundesverfassungsgericht in stind
ger Rechtsprechung die wirtschaftsverfassungsrechtliche Neutra
tit des Grundgesetzes betont®. Die Einfithrung eines privatwi

p.raktisch allen Privatisierungsforderungen
d:efer Deutlichkeit ausgesprochen wiirde
eferierten Argumente, bei denen deshalb auf.
en Uberblick iiber die vorliegenden Stellung-
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oche Nr. 32 vom 1. 8. 1975, S. 12 f.
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. : . . .. . . »Gewinn« i ie
schaftlichen Rundfunks wiirde iiberdies in relativ kurzer Frist-z [n< erwirtschaften wiirden. W. L. (Dem die jewzr
: i verweist demgegeniiber auf d okratische Gemeinde 1978, 522)
einer Vermachtung des Rundfunkmarkts fithren und damit selbs © aul die weiterhin erfolgende mittelb .
g eitens der Stadt. Kéln. Die Diskuss eoare Subvenuofuemng
ein marktwirtschaftsimmanentes Gegeneinander unméglich dokumentiert bei Bisc fon um den Kolner Schiachthof ist gur
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-~ elwa Bund dC! Steuel Za.h.lel, abngIuth bel. BISCHOFF-NICKUSCH S. I79.
W‘ ﬂtSChaftSWOChe Nr. 37 vom

i 5-9- 1975, S. 42 f.
Wirtschaftswoche Nr. 2
e 2 vom 28. 5. 1976, abgedrucket auch jn: OTV, Heft 4, S

chen. Im Ergebnis liefe dies auf eine Willensbildung von «o
nach untenx, d. h. von den 6konomisch Michtigen zu der Bevolk
rung hinaus, was im Gegensatz zu der vom Bundesverfassung

richt ausdriicklich als Verfassungsprinzip hervorgehobenen. Wi ptlastung des Staates durch Privatisi
. rivatisierun

lensbildung von unten nach oben?® stehen wiirde. Nicht nur 975> 545 £. g von Aufgaben, Wirtschaftsdienst

Meinungsvielfalt in den Medien, sondern auch der demokrati
Prozef insgesamt kiime in Gefahr: Nicht einmal jene Spielrdu;
die das bestehende Wirtschaftssystem® und die auflenpolitisch
Stellung der Bundesrepublik offenlassen, kénnten unter solclli
Umstinden noch ausgeschpft werden.

dernisierung, S. 109 f.

=, . 9. 2. 97 - -
‘ Illfo.[ﬂlatloﬂsdlenst N! 8 vom 1 2.1 6, S. 6 f > abgedx Uth bC.l BISCHOFF-

Drucksache 7/4326 S. 139 (Ziff. 340).

ulletin der Bundesregi
o gxgrux-lg 1975, S. 1001 f., abgedruckt auch in: OTV, Heft 4

andel 1 d
r tSChaftllChel und SOZlale! W n der BRD, Gutachten dC.l' KOH'IIDISSIOI" fll[

: an. 1 Kap. ilwei
ticke auch bej BISCHOFF-NICKUSCH S. §r f 77 R g el b

iedergegeben bei BISCHOFF-NICKUSCH S. 164 f

. [herkungen zu § ¢




19 Zitiert nach TOFAUTE WSI-Mitt. 1976, 376.
20 HERMANI ArbGeb 1976, 128 f. _
21 Bund der Steuerzahler, Entstaatlichung. Wie man die &ffentlichen Haushalt
durch Verlagerung von Aufgaben auf Private entlasten kann, Wlesbaden 1975 E
teilweise abgedruckt bei BISCHOFF-NICKUSCH S. 178 f.
22 Wiedergegeben bei BISCHOFE-NICKUSCH S. 114 f. o .
23 Vgl. BISCHOFF-NICKUSCH S. 108 f.; die Stellungnahme wird mitgeteilt auch b
TOFAUTE WSI-Mitt. 1976, 375. ‘ i
24 Siehe dazu kritisch HIRCHE, Volksaktie, Koln 1958, sowie LANGER, {xnnalen'
Gemeinwirtschaft 1960, 397 f. Eine Privatisierung von Landesvermdgen wurd
o 976 auch von LOTHAR SPATH gefordert (Stuttgarter Zeitung vom 8. 12. 1976).
25 Dazu KLUNCKER, Die Quelle 1980, 74.
26 Wirtschaftswoche Nr. 32 vom 1. 8. 1975, S. 12 f., abgedruckt auch bei BISCHOFF
NICKUSCH S. 24 f.
27 Mitgeteilt bei BISCHOFF-NICKUSCH S. 127 £.
28 Zitiert nach: OTV, Heft 4, S. 20. o '
29 Deutscher Stidtetag, Privatisierung, S. 42 f., teilweise abgedruckt au'ch bei B
SCHOFE-NICKUSCH S. 73 f. Ahnlich auch der Deutsche Stidte- und Gemeindebun
s. Heft 24 zu der von ihm herausgegebenen Schriftenreihe, »Ver- und Entsorgun;
— wer macht’s?«, 1976.
30 So insbesondere der Bund der Steuerzahler (oben Fn 21).
31 Kommission fiir wirtschaftlichen und sozialen Wandel (oben Fn 17) Kap. x1

45a Beschluﬁ 143, abgedruckt OTV-Magazin 7/1980 S. 27

46 Die Stellungnahmen sind abgedruckr bei BISCHOFF-NICKUSCH S. 151 £. (Post) und
~ S. 155 f. (Bahn).

47 Siehe die Stellungnahmen bei BISCHOFF-NICKUSCH §. 160 f.

48 HANS MAYR DDB 1976, 176.

49 Niher dazu unten § 3; 2

50 KLUNCKER OTV-Magazin Heft 1/1976, S. 3.

51 Vgl. etwa BLUM, in: OTV, Heft 1, S. 27; kONIG, Demokratische Gemeinde 1979,
197; TOFAUTE WSI-Mitt. 1976, 372, 383.

52 Vgl. etwa REUss DVBI 1976, 931; scHEER NG 1976, 153.

§3 RITTERSHOFER, Deutsche Post Heft 24/1976, S. 7; TOFAUTE WSI-Mitt. 1976, 385,

" 387; SCHOLLER-BROSS BayVBI. 1978, 9.

54 So der Beschlufl des OTV-Gewerkschaftstags 1976 (oben Fn 43).

55 Die bei BISCHOFF-NICKUSCH S. 192 f. mitgeteilten Zahlen der KGSt sagen fiir

- unsere Zwecke nicht genug aus, da sie auch die sog. formelle Privatisierung, also

jene Fille erfassen, in denen eine Aufgabe auf eine juristische Person des Privat-

rechts fibertragen wird, an der die 5ffentliche Hand mafigeblichen Einfluf8 behilr.

56 Vgl. pauscH S. 33 f.; zu den Gemeindefinanzen siehe KLEIN StT 1976, 2 £;

- KLEIN-MUNSTERMANN StT 1977, 2 f.

' §7 SAUERBORN-MINSSEN WSI-Mitt. 1977, 384. Dazu dxe Fallstudien der beiden Verfas-

ser zur Miillabfuhr im Landkreis Géttingen und zur Geb3iudereinigung bei der

- Stadt Hildesheim, in: OTV, Heft 3. Zu den Kostenrechnungen bei der Privatisie-

rung der Miillabfuhr siehe weiter POMMEREHNE FinA 35 (n. F)S. 279 £,

8 Kommunale Gemeinschaftsstelle fiir Verwaltungsvereinfachung. :

Erfat sind Gemeinden und Landkreise. Siche die Angaben bei BISCHOFF-NIK-

KUSCH S. 192 f., die in diesem Bereich wohl aussagekriftig sind, da eine blofle

formelle Privatisierung, d. h. die Ubertragung auf eine Eigengesellschaft hier so
gut wie immer ausscheidet.

60 Nach einer Mitteilung des Fachverbands der Grofischlichter und Fleischgrofi-

hindler wurden in den Jahren 1971 bis 1976 insgesamt 85 von urspriinglich 50

kommunalen Schlachthéfen privatisiert; bei weiteren 15 stehe die Privatisierung

“vor dem Abschluf (Siidwest-Presse vom “11. 3. 1977, S. 8). Siehe weiter den

Uberblick in: Frankfurter Rundschau vom 11. 10. 1976.

1 Siche die Beispiele im Miinchner Merkur vom 25. 11. 1975 und im Handelsblatt

" vom 27. 11. 1975. ' ‘

1.2.5.

32 Dazu und zum folgenden TOFAUTE WSI Mitt. 1976 376.

33 TOFAUTE WSI-Mitt. 1976, 375§

34 TOFAUTE WSI-Mitt. 1976, 375. 1

35 Deutscher Stidtetag, a.a.O., S. 42, 43. Ahnlich der Deutsche Stidte- un

Gemeindebund, s.-oben Fn 29.

36 Der Beschluf ist abgedrucke in: OTV, Heft 4, S. 22.

37 Abgedruckt in: OTV, Heft 4, S. 24 f. :

38 Rede vor dem 8. ordentlichen OTV- Gewerkschaftstag 1976, Wledergegeben
BISCHOFF-NICKUSCH S. 35 f. ]

39 Siehe die Stellungnahmen von SCHMUDE und HAEHSER, abgedruckt bei BISCHOEE.
NICKUSCH S. 33, 36. :

40 Zu nennen etwa scHEER NG 1976, 151 f.; JUNG MarxBl Heft 2/1978, S. 58 f. -

41 Abgedruckt u. a. im OTV-Magazin Heft 9/1976 S. 11.

42 Ziffer 13, abgedrucke in: GMH 1980, 28, 53. ‘ . o

42a Abgedruckt in: Die Quelle 1980, 327: »Die Privatisierung Sffentlicher Dienstl
stungen ist mit sozialstaatlichen Grundsitzen unvereinbar.«

43 OTV-Magazin, Heft 7/8 1976, S. 7, abgedruckt auch bei BISCHOFF-NICKUSCH i
146 £.

44 OTV-Magazin, Heft 2/1977, S. 4.

45 Vgl. erwa kLUNCKER OTV-Magazin Heft 1/1976, S. 3; ders in: HANUSCH (Hrsg

Reform offentlicher Leistungen, S. 77 £.; ders., Die Quelle 1980, 74 f.

‘2 Miinchner Merkur vom 2. 11. 1975 (in bezug auf Dortmund) Genannt werden
weiter Aachen, Frankfurt, Hannover, Saarbriicken und Mainz.

FAZ vom 7. 10. 1975: Paracelsus-Klinik in Osnabriick. Kritisch dazu der bayri-
sche Arbeitsminister PIRKL in: Manager-Magazin Heft 12/1 976.

DANIELS, Rheinischer Merkur vom 19. 12. 1975 (Ubergabe an Schwimmverein).
Eine dhaliche Forderung wurde in Osnabriick erhoben, s. Neue Osnabriicker
Zeitung vom 8. 10. 1976.

Zur Privatisierung des Plakate-Klebens in Wupperta] s. den Bericht des Miinchner
Merkur vom 25. 11. 1975.

192 Anmerkun_gt‘—n = nerkungen zu § 1
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66 Genannt werden Bielefeld, Koblenz und Kéln.

67 Genannt wird die Stadt Nordhorn. : :

67a Zur Auseinandersetzung um die Privatisierung der Naflbaggerei s. OTV-Maga-
zin Heft 11/1977, S. 14; Heft 2/1978, S. 17; Heft 1/1979, S. 19.

68-S. die Ubersicht in: Deutscher Stidtetag, Privatisierung, S. 8 f. Weitere Zahlenar
gaben bei BURKHARD HIRSCH, Demokratische Gemeinde 1978, 653.

69 Nach einer Angabe des Handelsblatts vom 27. 11. 1975 wurden bereits vor der
derzeitigen Privatisierungskampagne 46,7% des Hausmiills und 70% des Indu-

94 Siehe als Béispiel die Privatisie <o i
rungspolitik is Pi
OTV, Heft 6, sowie Heft 8,s. 28gf_P 1k im Kreis Pinneberg. Dazu SAUERBORN,

95 Bulletin der Bundesregierung 1975
98 f. ’
. 96 BT-Dmcksache 7/4326 S. 139 (Ziff. 340).
97 OTV-Magazin Heft 5/1976 S. 14.
98 oben r1.1. mit Fn 3.

1008, abgedruckt auch in: OTV, Heft 4, S

99 Siehe die Unterscheidung be;
g bei was DOV 1977, 268. Spezi ich & i
cher .Unternehmen behandelt FROTZ DB 1 9;; 1661 flzeueu e Beseich affent
So die Unterscheidung bei MUHLHAUPT-GORNAS StT 1977, 360 f

% I0I KNEMEYER WiVerwv1978 67: .
» 67; vgl. weit 5
102 GORGMAIER DOV 1977, 357 gl weiter VITZTHUM ASR 104 (1979), 588 ff.

103 Dazu WOLFF-BACHOF, Bd. II § 104.

:4avzgl. dGORGM.AIER DOY 1977, 3575 TIEMANN BayVBI 1976, 263.
43 Zu der glexchwohl eintretenden Verselbstindigung gegeniiber den Geme; -
ga.nen_s. VITZTHUM A8R 104 (1979), 617 ff., 631 £f ) " Gemendeor
105 Hier liegt der berechtigte Kern der Ausfiih .
106 Niher dazu unten § 2; 4. Vgl. auch den Ub
S. 70. Beispiele fiir Rationalisierun en u i i
OTV-Magazin Heft 3/1978, S. 29; ?—Ieft l:f/f;;;; eSge:l Iw i der Beschifigen o
107 Vgl. DAUBLER-, Grundrecht auf Mitbestimmung, é ;14.f

striemiills von Privatunternehmen beseiugt.

70 Vgl. KLUNCKER, in HANUsCH (Hrsg.), S. 77 ff., 83. ‘

_ 71 Drucksache 9/664 der Bremischen Biirgerschaft, abgedruckt auch bei OTV, Heft

8,S. 3t f.

". 72 Recht kritisch zur Privatisierung duflerte sich etwa der Vorsitzende des Bayrischen
Stidteverbandes, der Landshuter OB pEmMeER (CSU) in: Bayrischer Stidtever=
band (Hrsg.), Sparmafinahmen der Stidte, Rationalisierung; Privatisierung, 1977;
S.3f

73 Siehe als Beispiel die Privatisierung der Reinigungsdienste in Kassel, Hanno
und Dortmund, mitgeteilt in: OTV-Magazin Heft 5/1976, S. 15.

74 TOFAUTE WSI-Mitt. 1976, 387. .

75 WAZ-Bochumer Anzeiger vom 23. 9. 1976 und vom 11. 12. 1976.

76 Siidwest-Presse vom 15. 7. 1976. :

77 Vgl. sauerBORN, OTV, Heft 3, S. 38 f.

78 Deutscher Stidtetag, Privatisierung, S. 30, 31, 35. -

79 SAUERBORN-MINSSEN WSI-Mitt. 1977, 386. . .

80 Siehe die Angaben in: OTV-Magazin Heft 5/1976, S. 14; Stern vom 2. 9. 1976
163; OTV-Magazin Heft 8/1978 S. 17. ’ B

81 SAUERBORN-MINSSEN WSI-Mitt. 1977, 386.

82 Siehe die Zusammenstellung bei TOFAUTE WSI-Mitt. 1976, 389.

83 SAUERBORN-MINSSEN WSI-Mitt. 1977, 386 ermirtelten fiir eine Reinigungskraft berj
der Stadt 7,98 DM Stundenlohn, wihrend sich eine Reinigungskraft bei Privatfir
men mit 6,05 DM begniigen mufite. . :

84 Siche die Aufstellung bei SAUERBORN-MINSSEN WSI-Mitt. 1977, 386. :

85 Zahlen bei SAUERBORN-MINSSEN WSI-Mitt. 1977, 386: 10,47 DM im Vergleich

6,05 DM. :

86 SAUERBORN-MINSSEN WSI-Mitt. 1977, 386.

87 Siehe oben 1.2. : ) )

88 Stern vom 2. 9. 1976,'S. 163, abgedruckt auch in: OTV, Hefr 4, S. 137.

89 SAUERBORN-MINSSEN WSI-Mitt. 1977, 387. o

90 SAUERBORN, OTV, Heft 3, S. 25 £. ' :

91 Mitgeteilt in: Stern vom 2. 9. 1976, S. 165, abgedruckt auch in: OTV, He

137. : :

92 SAUERBORN-MINSSEN WSI-Mitt. 1977, 387. Zu den Arbeitsbedingungen bei.

privaten Paketbeforderungsfirma UPS s. KLUNCKER, in: HANUSCH (Hrsg.), S
93 Uberblick bei SAUERBORN-MINSSEN WSI-Mitt. 1977, 391 £. . v

Joa

i 100

rungen von RITTER, JZ 1972, 107 ff.
erblick bei MERK, in: HANUSCH (Hrsg.)

Anmerkungen zu § 2

1 Zu den Beschrinkungen in Gefneindeord
Etwa durch entsprechende Anderung d

weniger Aufwand verursacht hitte als dje
gesetzes.

nungen siehe unten § 3; 31 und § 6; 3
er Gemeindeordnungen, was sichtlich
Verabschiedung des Haushaltsstrukeur-

. Dazu eingehend van per BELLEN, in: FROHLER-
XVgI. Jahresgutachten 1975 des Sachverstindig
139 (Ziffer 340), wo davon die Rede ist, die Priv.
: den Biirgern kostendeckende Preise abzuforde
- Vgl. scHEER, NG 1976, 1 51 ff.; TOFAUTE WSI-Mitt. 1976

: Vgl. SAUERBORN-MINSSEN WSI-Mitr. 1977', AT

ff
Vgl. den Uberblick iber di 've Wobl '
Mo rblick iiber die konservative Wohlfahrtsstaatskritik bej MOSDORE S.

KUBIN (Hrsg.), S. 131 ff.
enrats, BT-Drucksache 7/4326 S.

atisierung »erleichtere es vielleiche,
rn.«

Daz K . .- . . .
U XUHNL, Die. geistige Krise der kapitalistischen Gesellschaft, Kéln 1976;

gRlASjERi) I?ie Zukunft der Demokratie, Reinbek 1977, insb. S. 17 ff
tai‘.,b ;;r : ;11 BISC:OF:-NIFKUS?H (S. 10/11) mitgeteilten Ergebnisse einer Reprisen
ng des Instituts fiir Demoskopie Allensbach i :
] X 3 : Danach m %
aller Bundesbiirger iiber 16 Jabre, Bahn, Post, Krankenhiuser u:;m:lfnf;h/
e

Einrichtungen wii 1 i
o gen wiirden besser in staatlicher Regie betrieben, wihrend 37% e;
rivatunternehmer vorgezogen hitren i ’ 7% s

194 . | ‘ Anmerkungen ; ierkungen zu § 1/§ 2




. Auf diesen
Dazu VAN DER BELLEN a. a. O., (oben Fn 3); REIDEGVfEfLDhiRuP I -9;2;2; Iin T;berbﬁCk
e i i 0.) S. 67 {f. hingewiesen. ;
t hat im dibrigen bereits BAHL (a. a. ‘ iesen. Bin (herblek
J}ts;s:kdje Stellungnahmen findet sich bei TOFAUTE WSI xxl:; Eslggr7u PPz 5377
‘Sl weiter MOULHAUPT-GORNAS StT 1977, 363 und HICKEL, in: .
. tive Wirtschaftspolitik«: Memorandum, K&ln 1980.
na :
11 HERMANI ArbGeb 1976, 128 ff.
¢ .O.
2 Bund der Steuerzahler, a. a g ek
; e oot on. OTV-MagaZ:in I_rftt)eziislgzgnsgu;gen'des Bewachungsper- ‘
.. m: Verschlechterung der Ar fes Bewachungper .
Al M\liiel:.n st nicht aus fiir die Herstellung der Rentablil‘ltat, ﬁmm: ;En e
som"l.s o DM friren nicht durchzusetzen, da die meisten Biirger dann
von 20-30

den Museumsbesuch verzichten wiirden.

30 POMMEREHNE, Finanzarchiv n. F. 35> 272; TOFAUTE WSI-Miu. 1976, 383;
Funktion éffentlicher Unternehmen siehe insbesond,

weiter OETTLE, Grundfragen Sffentlicher Betriebe, 2 Binde, Baden-Baden 1976.
31 Beispiel bei scHEer NG 1976, 153. :

32 HERMANI ArbGeb 1976, 129.
33 Zu entsprechenden Praktiken siehe oben § 15 2.2.

34 KLUNCKER, in: OTV, Heft 1, S. 1 33 SCHEER NG 1976, 153; TOFAUTE WSI-Mite.

1976, 384, 387; in sehr vorsichtiger Formulierung auch der Wissenschaftliche
Beirat beim Bundesﬁnanzministerium, Bulletin der Bundesregierung 1975, S.
1007.

'35 RITTERSHOFER, Deutsche Post, Heft 24/1976, S. 7.

36 Ahnlich BISCHOFF-NICKUSCH S. 24.

37 Vgl. kxRrRUGER, Staatslehre, S, 610,
1960, 405; TOFAUTE WSI-Mitt. 1
Steuerungskapazitit die Privatisz
nicht zulerzt damit Zusammen,
Steigerung der staatlichen Nach
die Selbstheilungskrifte des Ma

38 Dazu oben § 1;2.1.

39 Vgl oben § 1; 1.1,

40 So auch OTV-Argumente, in: OTV, Heft 1, S. 21.

41 Siehe die Nachweise bej TOFAUTE, Probleme des Personaleinsatzes, S. 168 . und
BAHRDT, Iudustrieb\'irokratie, Stuttgart 1958, insbesondere S. 26 ff. sowie den von

RENATE MAYNTZ - herausgegebenen Sammelband »Biirokratische Organisations,
Berlin 1968. . i
BLUM, in: OTV, Heft1S. 31;v

"1976, 931.

3 TOFAUTE, Probleme des Personaleinsatzes, S. 53 mN.

Vel SCHAFER-SKIBA-TOFAUTE, Personalausgaben, S. 57.
So auch das Teppichboden-Beispiel in OTV-Argumente,

i I; 1.2, . A
¥ Zfe:e ct;b:nPfotokoll der Fragestunde des Deutschen Bundesta'gs ];]csr]x; II v 42
a ‘ ' ’
* (:; eSitzung) in den hier einschligigen Passagen abgedrucke in
o ' 1 - 68, 45; ROSENBERG.
. IZ i:t;;cxsx OTV-Magazin Heft 1/1976, S. 3;KOgRAD;)OVZV ;ZFA:;E e
I , ; R NG 1976, 152; T ;
' - in Heft 12/1976, S. 10; SCHEE ‘ s gl
o Mag;;Sl;l—Mitt 1976, 383. Vgl. als Beispiel Pline der Stadt Bonn, wor;ztrieb
4‘5; derS‘i-ur ewiun- von .11,1 Millionen erwirtschaftenéen Ve‘rso‘rgung]sahresde_
el Ja' 'esgt werden sollten, wihrend die Verkehrsbetriebe mit ex;xlefrt: ahoeste:
b Millionen DM voll bei der &ffentlichen Hand bleibe :
fizit von 27,3 “
eiger vom 26. 10. 1976). ‘ - =
oo (;:Ie;l;t:zl 9g76 385. Ahnliches wird aus Eppingen berichtet (Stuttgarte
19 TOFAUTE -Mitt. R .
Zeitung vom 16. 11. 1976).
20 KLUNCKER, in: OTV, Heft 1, S. 19.
21 Miinchner Merkur vom 25. 11. 1975-
22 Mitgereilt bei FaIss BWVwP .1976, 114. .
23 Deutscher Stddtetag, Privatisierung, S. 38.
iy At : 6 TOFAUTE, Probleme des Personaleinsatzes,
e e cuon 7gl. -So BLUM, in; OTV, Heft 1, S. 31.
22 IS('I:::CI::;IZ“OBeispiel bei KLUNCKER, in: OTV, Heft 1, S. 13. Vgl w So ruun HAUFF-SCHA-RPF, s
1 ‘ . - . ) )
2 e o OV 1k 1.5, 14 6; OTV-Argumente, cbenda, $. 27. - Richtig REUSs DVBI 1976, 931; sTEINER . 292; zu den negativen Wirkungen s,
.. , S. 14-16; - y “ : » I '
S Die GSWO.S OTV, H'eh I R4 ht von Lieferantenkartellen (S. 20) und ‘)t?doch VITZTHUM Px.OIS r04 .(1979)’ i
s menopalsisher Ansbeue ie Einschitzung, dafl der Private- Siehe das Zahlenbeispie] bei KLUNCKER, OTV, Hefr 1, S. 18.
S o luns AUSbe““iiﬂg- Dleahllreichen Autoren geteilt; vgl: Deutscher Stidretag, Privatisierung, $. 40; G6WG, Privatisierung, S. 21; THIEL
A erhal‘\llté“:;rﬁ VIO 5n4' STEFFEN, OTV-Magazin Heft 12 * X;:Ch:ftsdliist];:,? 5> 556. 6, 46
b Lbie : ; H-PUTTNER, DVerw 1976, 463;
BWVWI_) 1976f I;\fr:sschaulmgsmzn:erial bietet die Tatsache, da.{S.4 Gronabscz fscsrormin Dy 976, 463;
I Welmg' VPreisabsprachen vom Kartellamt mit einer Geld_hu d, R a0,
assiger .
s on ungll\zssbflegt wurden (Handelsblatt vom 22. 7. 1976). Vgl. aud j
145 000,~ .
. iv n. F. 35, 278. : fistag 1976, wiederge eben bei B1
REHNE, Finanzarchiv n TV, OTV-Maga , b b e
9 So auch der Geschiftsfithrende Hauptvdrstand der O e scnar vor d
2 N
2/1977, §- 4. _

7713 LANGER, Annalen der Gemeinwirtschaft
976, 388. Dafl die Reduzierung dieser staatlichen
erungsbefiirworter relativ wenig kiimmerr, hingt
dafl sie in der Regel eine Krisenbewiltigung durch

frage (Keynes) ablehnen und statt dessen mehr auf
rktes vertrauen,

gl. weiter KRUGER, Staatsléhre, S. 611; REUSS DVB]

in: OTV, Heft 1, S. 28.
S. 169~172. T

>

REIDEGELD RuP 1979, 220.

durch Privatisierung warnte auch

196

zur _
€re THIEMEYER §. 6o ff.; vgl.




REIDEGELD RuP 1979, 220; STEFEEN, OTV-Magazin Heft 12/1976, S. 11; vgl auch .-

56
sLuM, OTV, Heft 1, S. 11; BULL DDB 1976, 174; auf unbeirrt marktwirtschaftli-
chem Kurs dagegen PEHL, Quelle 1977, 50, der die »Vorziige der Marktwirtschaft
nutzen« will. )

57 Dazu oben § 1; 1.1. S. auch RECKTENWALD, in: HANUsCH (Hrsg.), S. 19.

58 Vgl. etwa GRAF HOYOS, Arbeitspsychologie, Stuttgart u. a. 1974, insbesondere S
47 ££.; VON ROSENSTIEL, Motivation im Betrieb, Miinchen 1972. Von der Drohung
mit Entlassung ist dort nirgends die Rede, obwohl den Autoren keinerlei gewer
schaftliche Orientierung nachgesagt wird. Zur Kritik der von ihnen betriebenen -
Arbeitspsychologie siche GROSKURTH-VOLPERT, Lohnarbeitspsychologie, Frank:"
furt/M. 1975.

59 Dazu oben § 15 2.2.

60 Dazu oben § 1; 1.4.

61 Richtig KLUNCKER, OTV-Magazin Heft 1/1976, S. 3.

62 HICKEL in: GOLDSCHEID-SCHUMPETER, Die Finanzkrise des Steuerstaats, hrsgg. vo
RUDOLF HICKEL, Frankfurt/M. 1976, S. 9. ) ;

63 Diese Einschitzung der »Sozialfunktion« des Staates ruft erfahrungsgemifl di
meisten Einwinde hervor. Zur empirischen Untermauerung kann auf die Analys
Hartwichs zur Sozialgesetzgebung von 19491961 (HARTWICH, Sozialstaatspostu
lat und gesellschaftlicher Status quo, Kéln und Opladen 1970) sowie auf meine
Versuch verwiesen werden, die ebenfalls sozialpolitische Funktionen erfiillend

BAG-Rechrsprechung zu analysieren (vgl. Das soziale Ideal des BAG, 2. Auf
Frankfurt/M. Kéln 1975, insbesondere S. 126 {f.) _ :

64 KLUNCKER, OTV-Magazin Heft 1/1976, S. 3; vgl. auch BuLL DDB 1976, 1
REIDEGELD RuP 1979, 218.

65 MARX, Das Kapital, Bd. I, MEW 23, 185. =

66 Ahnlich im hier untersuchten Zusammenhang auch BISCHOFE-NICKUSCH S. 14::D
"Abgrenzung 6ffentlicher Aufgaben liegen politische Entscheidungen zugrund
Vgl. weiter OETTLE, in: HANUSCH (Hrsg.), S. 28.

67 Emschliefung Nr. ro9, abgedruckt in: Protokoll, Bd. 2 (Materialien), S. 94;
Weitere Entschliefungen und Beschliisse in: OTV, Heft 1, S. 6 if.. e

68 Der Tagesspiegel vom 27. 4. 1976.

6§ Bulletin der Bundesregierung 1975, S. 1014.

70 Bulletin der Bundesregierung 1975, S. 1013.

71 TIEDEMANN, Verbrechen in der Wirtschaft, S. 38.

72 Dazu insbesondere TIEDEMANN, Subventionskriminalitit in der Bundesrepu

‘Reinbek 1974
Anmerkungen zu § 3

1 Vom 18: 5. 1947 VOBI S. 209. .
2 Vom 2. 12. 1946, GVBIS. 333. Art. 1112 wurde eingefiigt durch § 1 des :
zes zur Anderung der Verfassung des Freistaates Bayern vom 19. 7. 1573

S. 389), in Kraft getreten am 1. 8. 1973.

i a8 Anmerkungen zu

II

‘12 Vel. etwa §92 GemO Baden-Wiirttemberg;

13 Vgl etwa §§ 102 ff. GernO Baden-Wiirttemberg; §
o GetmO NRW:; restriktiver Art. 89 f. bayGemO ,
14 Niher dazu unten § 10. .
15 BVerfGE 12, 354 f.

32 BVerfGE 22, 180 f.

3 Vom 7. 6. 1972, BGBI, 873. Dazu etwa Kloe
S9aAbs.3S.2 AtomG.

4 Vom 26. 5. 1976, BGBI I, 12753.

5 Vgl LEISNER AGR 93, 161, 192 f.

6 _Vgl. MEYER-BORGS § 1 Rn 25.

7 i.d. F. vom 6. 8. 1970, BGBI I, 1197.

8 Vom 18. 4. 1967, GVBI S, I31.

9 Vgl. etwa VON DER GROEBEN-KNACK § 24 Anm. 2.5.3

pfer VerwArch 1979, 195 £. S. weiter

I setz r. 8 u 1 Tanst l ng n R ndfunks nd ng nlmS l d
(o) (;e e \] 06 ber d e ve a aitu Vo U € unge aariand vom

2. 12. 1964, 1. d.
964, 1. d.-F. der Bekanntmachung vom 1. 8. 1968 (ABL S. 558), §§ 38 ff

Das VG Saarlouis hat in ej
) inem Verfahren w i i i
dRurl;dfll:nkkonzession das saarlindische Gesetz ;ien omereilung eine
eshalb gemifl Art. 100 GG das B
Vo : undesve

r privaten
r verfassungswidrig gehalten und
rfassungsgericht angerufen (Az:

- NRW; relativ grofziigig Art. 75 bayGemO. § 109 HessGemO, § 77 GemO

§ 121 ff‘, HessGemO; §§ 88 £f.

BVerfGE 12, 354, 363 £.
BVerfGE 12, 205 f..
BVerfGE 12, 205, 262.
BVerfGE 31, 314, 325.
BVerfGE 31, 314, 327.

* BVerfGE 12, 205, 259; 31, 314, 325.
BVerfGE 22, 180, 204.

BVerfGE 22, 180, 201/202.
BVerwGE 39, 329 f.

"BG 7
GII_-; DOV 1974, 785; als Ausnahmefal] siche BGH DVBI 1965, 36
o lc);VBl 1970, 145; BVerwG VwRspr 17 Nr. 88 73t
ewA i i ssig

Jen rch 1978, 37. Fiir weitgehende Zulissigkeit erwerbswirtschaftl;
‘vetatxgung WILKE-SCHACHEL WiVerw 1978, 103 ff ehaiicher
: :n; I1. 6. 1976, 5 Sa 81/76 (Leitsatz bei SCHEURI&G-LANGB Bd. L, S .

30. 8. 1976, 3 Sa 290/76 (Leitsatz bei SCHEURING-LANGE. Bd ,I S 232 2'32.1, b

976, 2 Sa 410/76 (Leitsatz bei SCHEURING-LANGE, Bci I P
om BAG aufgehoben); vom 2o, 1. 1977, 4 Sa 576}76 -
om 26. §. : .

” 5 1976, 2b Ca 442/76 und vom 10. 8. 1976, 3b Ca 1046/76 (Leitsi |
weils bei SCHEURING-LANGE, Bd. 1, 232.2) w7 '< BN
om 24. 6. 1976, 5 Ca 265/76 N. )
:olxln 2 4- 1976: r Ca 54/76, teilweise wiedergegeben in: DB 1
iche die oben zitierten Entscheidungen des LAG Schleswi i
0 etwa LAG Schleswig- Sx/rts

vom 8. g.
S. 232.1 — inzwischen

452.
Holstein.

Holstein vom 11. 6. 1976, 5 a2 81/76; ArbG Liibeck vom

rkungen zu § 3
e 199




‘ . 6 1976, 2b Ca 442/76; anders jedoch LAG Schleswig—Holstein vom 20. I.
. :97; 4953 ,576/76 Eine Abfindung nach dem Rationalis,lerungsschutz;bll:c{mn;en
[ » \ rbeitgeber
l war ;m Fall des ArbG Miinster (vom 15. 4. 1976, 1 Ca 54/76) vom g .
i bereits gezahlt worden.
8. 4. 1975, 10 Sa 1652/74. ) . |
3; XZ: 223 48 912576 7 Sa 871/76, verdffentlicht in DuR 1977, 334 mxu Anm.
3 . 8. , _ :
! ' FANGMANN.
37 So insbesondere LAG Diisseldorf. a.a. O.
38 So LAG Diisseldorf und LAG Niedersachsen. v
39 BAG AuR 1979, 124 = DB 1978, 1955.
40 BAG AuR 1979, 125 = DB 1978, 1956.
41 So auch FANGMANN AuR 1979, 126.
iale Ordnung, S. 102 ff. . o 3 |
- :?Z]:e etwa BULL, Staatsaufgaben, S. 422 ff. sowie die im folgen'den zitierten :
® Pie toren. Kritisch zur VW-Entscheidung des Bundesverfassungsgenchts: I.‘IERBERT‘ _.
Y ) ) ° . .
KROGER, Staatslehre, S. 610 (jedoch ohne allgemeine Aussage zur Privatisierungs :

blematik). L ' .
,_?;;GE:HGM:BE Verfassungsrechtliche Grenzen der Privatisierung kommunaler
44 » v
Aufgaben, Berlin 1979. : o
5 R;st in: Bettermann-Nipperdey-Scheuner, Bd.IIl/1, S. 128 f.,, bestitigt in
4 , in: :
DVBI 1976, 930.
46 -OsSENBUHL VVAStRL 29, 174.
47 VON MUTIUS JuS 1976, 657.
48 Vgl etwa scHoLz DOV 1976, 442.
. i 2 d.1, S. 543:
Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd. I, _ o v
4¢,; ST;_INER Offentliche Verwaltung durch Private, S. 273 f.; ihnlich BADURA, Ve
5 » .
waltungsmonopol, S. 251. i e
insbesondere TIEMANN BayVBI 1976, 265. . ’
- '?'IOEMmANN bay VBl 1976, 265; dhnlich DITTMANN DVerw 1975, 451; STEII;ER S. 281
2 >
;3 GALLWAS VVdStRL 29, 221 f.; zustimmend TIEMANN, Staat 1977, 186.
2 ; S. 284.
OsSENBUHL VVdStRL 29, 189; STEINER o
o Dafiir etwa WOLFE-BACHOF; Bd. II, § 104 1v d; dagegen RUPP, Privateigentum,:
55 _ A |
Staatsfunktonen? S. 33. :
56 FANGMANN DuR 1977, 336 f. und AuR 1979, 126 f.; FROHNER BIStR 1978, 25-7
DAUBLER, Das Arbeitsrecht 2, S. 449.
Sieben oben Fn 44. . g .
5; Niher dazu DAUBLER, Kursbuch 56 (1979), S. 111 f:, zur Gege.nll:;;)smo:xﬂ;rgvﬂa
’ Verrechtlichte Gewerkschaftspolitik. Bedingungen 1li'u-er ]‘Enrwm ung nd Ve
derung, in: BERGMANN (Hirsg.), Beitrige zur Soziologie der Gewe'r s e
rung, in: " ! - :
Fe k%uh/M 1979, S. 143 f. Interessante Ansitze finden smh' be.l SC!{IJN:‘ i
Rl;a;rllltstheoﬁe 9 (1978), S. 275 ff., der insbes. den angeblichen quahta‘.m:nﬁ i
1 ngsi Vorschriften und Normen mit Auflen
hied zwischen verwaltungsinternen . en und .
T{curig in Frage stellt (S. 295) — ein wichtiger Schritt in Richtung auf eine s
Verrechtlichung der Staatsorganisation.
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Anmerkungen zu § 4

T HERBERT KRUGER, Staatslehre, S. 767 f.

2 Vgl etwa TIEMANN BayVBI 1976, 263: »Das positive Recht kennt sowoh! &ffent-
liche Aufgaben und Funktionen, die das Gemeinwesen sglbst erfiillen bzw.
austiben mufl und niche ibertragen darf, als auch solche,
befassen dem Gemeinwesen strike verboten ist.« Ebenso DERS.,
Von einem Kernbereich »staatsspezifischer«
Festschrift NIPPERDEY, S. 231. Weitere Nachwe;
Vgl. weiter MERK, in: HANUSCH (Hrsg.), S. 72.

3 Dazu ESSER, Einfiihrung, S. 151 f.

4 Zur These, daft die Kindigung des Arbeitgebers (anders als die des Vermieters) ein
Mittel der Selbsthilfe darstellt, weil der Arbeitnehmer zunichst einmal den Betrieb
verlassen muf, siehe niher DAUBLER, Gewerkschaft

] srechte im Betrieb, 2. Aufl.,
Neuwied und Darmstadt 1980, S. 236 {. ’

s Vgl Verhandlungen des s1. DJT, Gutachten D, erstattet von NAUCKE, und
Gutachten E, erstattet von DEUTSCH, Miinchen 1976.
6 Dazu oben § 2; 3. '

mit denen sich zu
in: Staat 1977, 185.
Aufgaben spricht auch’ HERscHEL,
se bei BULL, Staatsaufgaben; S.99f.

- 7 Siehe die Kritik von BACHOE (Grundrechte, Bd. I1I/1, S. 181 £, 189 £.). Zu dem

Versuch, die »freiheitliche demokratische Grundordnung« zu
Superverfassungsrecht -auszubauen,
Frankfurt/M. 1973, S. 17 f. -

einem derartigen
siehe PREUSs, Legalitit und Pluralismus,

§ So mit Nachdruck Quarttsch, 48. DJT, S. O 45 £, sof.
9 Fir die Bestimmung der Staatsaufgaben ausschlieflich auf der Ebene des beste-

henden (Verfassungs-) Rechts auch die herrschende Meinung;
BROHM, Strukturen, S. 214; BULL, Staatsaufgaben,
Unternehmen, S. 202; REuss DVBI 1976, 928.

siehe statr aller
S. 105; POTTNER, Offentliche

o §4; 1.4 .
t Zum Kompromificharakter des Grundgesetzes sieche DAUBLER, Grundrecht auf

Mitbestimmung, S. 149 £, 162 f. mwN. Zum Streit um die Tragweite der antifa-

schistischen Komponente des Grundgesetzes siehe sTuBY DuR
seits und BORCHERS-GEIL u. a. DuR 1976, 153 f. andererseits.
BVerfGE 4, 7,-17; 7, 377,

1976, 143 {. einer-

400; stindige Rechtsprechung.
So die Formulierung bei HEss, Grundziige, S. 12.
~ABENDROTH, Grundgesetz, S, 66.

g15:-So aber dje Interpretation durch HERBERT KRUGER (Der Regierungsentwurf eines

Bétriebsverfassungsgesetzes vom 29.1. 1971 und das Grundgesetz, Hamburg.

1971) S. 18 £, 65 f. und LEISNER JZ 1975, 274 f. _

Siehe den Uberblick iiber Versuche der Grundrechtsinterpretation bei BGCKEN-
FORDE NJW 1974, 1529 f. _

Siehe die Ubersicht iiber die Diskussion zu Art. 14 und 15 bei DOPATKA,
WINTER (Hrsg.), Sozialisierung von Unternehmen. Bedin
gen, Frankfurt/M./Kéln 1976, S. 155 f.

S. 69.

In: GERD
gungen und Begriindun-

erkungen zu § 4 201




N . . | iff,
Vel. HELMUT DXUBLER, Die Funktionsnachfolge — ein neuartiger Rechtsbegr )
? Ng]W 1954, 5 ff.; MAUNZ-DURIG-HERZOG-SCHOLZ Art. 134 Rn = il g
Dazu eingehend pFARR, Auslegungstheorie und Auslegungspraxis im Zivil- un
20 » Ausl
Arbeitsrecht der DDR, Berlin 1972, S. 9o f.
iti 69.
21 Zitiert nach BVerfGE 24, 367, 3
i dssigkei el tfGE 24, 367, 390.
i heliche Zulidssigkeit bestitigte BVe . .
. 5; 1-;:‘:63 Abs. 3 BHO. Ahnlich fiir die Veriufierung von VW-Aktien BVerfG
23 . . |
, 364 1. .
IB%\;:rsféf? Il; 354, 363. Ahnlich auch POTTNER, Offentliche Unternehmen, S. 255
24 H] H) .
Kritsch jedoch GRABBE S. 68.
25 KONRAD D6W 1968, 41-44.
i . 8. 1975.
6 Wirtschaftswoche Nr. 32 vom 1 .
i Dazu DAUBLER u. a., Eigentum und Recht, S. 239 mit Fn 526. P
; Dazu insbesondere H.H. KLEIN, Die Teilnahme des Staates am wirtsc
2 az JH.

zu beachten, daf es allein im Ermessen des
lich-rechtliche Dienst- und Treueverhiltni
Beamtenrechts ausgestaltet,
gen orientiert.

47 Etwas anders LEISNER DVBI 1978, 73j f., der den Funktionsvorbehalt des Art. 33
Abs. 4 GG auf alle »wesentlichen Staatsaufgaben« ohne Riicksicht auf dje Form
ihrer Erfiillung erstreckt. Daniit sind der »eigentliche Hoheitsbereich« wie Ge-
ricﬁtsbarkeit, Polizei, Besteuerung, Landesverteidigung, aber auch existentiell
notwendige Sffentliche Dienstleistungen, die von Privaten nichr erbracht werden
kdnnen, von jeder Privatisierung ausgenommen, der grofie sRestbereich« steht ihr
nach Leisner jedoch offen. Bedauerlich ist, daf} der Verfasser keinen Versuch
unternimmt, seine sehr weitgehenden Auffassungen zum Verbot einer »Privatisje-

’ rung« staatlicher Entscheidungen durch Mitbestimmung (LEISNER, Mitbestim-
mung im Sffentlichen Dienst, Bad Godesberg 1971) mit seiner hier geduflerten
»Grofziigigkeit« gegeniiber Privateinfliissen zu vergleichen.

Gesetzgebers liegt, ob er das 8ffent-
s nach dem Vorbild des traditionellen
oder ob er sich mehr an arbeitsrechtlichen Vorstellun-

8.
Werttbewerb, Stuttgart u. a. 196 '
29 Dazu BADURA, Das Verwaltungsmonopol, Berlin 1963.
30 REUSS, In: Grundrechte Bd. III/1, S. 128 {.
31. REUSS DVBI 1976, 930. s
R i .II/1, S. 130.
2 REUSS, in: Grundrechte, Bd s
13 Siehe die Nachweise bei 0sseNBUHL VVdStRL 29, 162 Fn 109.
BVerfGE 12, 205, 244 f. . N
34 BROHM, Strukrturen, S. 215; GRABBE S. §§; HUBER, Wmschaftsverwaltuux;f‘s;e;u
? Bd. 1 ’S §40; MAUNZ-DURIG-HERZOG-SCHOLZ, Art. 840 i(fn zlg ;hvolr}x M s I
6, 65 : - Unter 1
C 63; PUTTNER, entliche
6, 655; OSSENBUHL VVAStRL 29, 1 . e
;971 73 ;:r Sache nach auch BADURA, Verwaltungsmonopol, S. 251; zuriickhalten
EKK?‘-.H’ARD STEIN, Wirtschaftsaufsicht, S. 259; Arendt DV 1949, 147.
36 So insbesonidere OsSENBUHL VVdSIRL 29, 163. :
Al 1, S. ; STEINER S. 258 Fn g92.%
2 Siche e N BADTJRA’ Yerwalmngsénrii:ﬁ:‘iin ai?Mitbestimmung, S. 150 f. Zu den Grenzen der Hierarchie s, €twa DAUBLER, Arbeitsrecht 2,
2 socummono, O t')el I.)AUBLER,I S. 86 : - Uberblick iiber den Diskussionsstand bei wWOLFE-
A S e 2 Khnlich auch die Diskussion zur Mitbestimmun
& Vel e ?56' ‘ = vgl. OLG Bremen NJW 1977, 1152, 1156 mwNN.
s ¢ Zutreffend insoweit LEISNER, Effizienz, S. 38 ff., 56 ff. .
5 morme, Skt TTTM 1975, 4433 GRABBE S. 54; HE Fiir ein instrumentelles Rechtsstaatsverstindnis bej der Realisierung des Sozial-
44 BROHM, Strukturen, S. 215; D A}F;)\?B\Ieg‘;séi ; 33 VON MUTIUS JuS 197 .Staats im Prinzip auch 1pseN VVAStRL 10, 743 REDEKER DVBI 1971, 360.
KRUGER, Staatslehre, S. 318; L,E;:xim S. 260 f. C’;egen jede Privatisierungh ' Vgl. BANSCH S. 93; OSSENBUHL VVAStRL 29, 159; STEINER S, 257,
OSSENBUHL X\;dStI_(L Zz;imi’m ArbGeb 1976, 1295 PUTINER, Offentliche.Ulite . etwa BVerfGE o, 268 und BVerwGE s 5 g0,
rechtlicher Befugnisse > S Zuriiclhal 453 und 4
dhnli 3 , Privatisierung, S. 14. ' | |
e o o (1 DeutSCh;r s 2 HUBER, Band I, S. 545; OSSENBUHL VVdStRL 29, 193; TIEMANN Bay VBl 1976, 267.
MERE, in: HANUSCH (Hrsegi-l){’ : Z4'f,' SCHICEK, Verfassungsrechtliche Grenze EUSS DVBI 1976, 931; TIEMANN BayVBI 1976, 26;.
45 Vgl ISENZEE,“l:feaT;ZﬁZ: Di;n;trech;s in: Studienkommission fiir die Refo ANSCH S. 112 éf.—, 1;3 ; WERSNER WEBER, Staats-
£ es Sffen , in: oS 1 ;v
ﬁt;ec::l?chen Dienstrechts, Bd. v, Baden-Baden 1973, S. 192 f. . g; I;VCWGE run z‘;ge
6 ~(\>7gl BENZ, Beamtenverhilnis und Arbeitsverhiltnis, Stuttgart 1969. Im iibr; Jel. 47,330, 353,
4 . BENZ, _

‘- Anmerkungen zu § §

.1 Vgl. etwa KRIELE VVdStRL 29, 60, 82.

' 2 MAUNZ-DURIG-HERZOG-SCHOLZ Art. 20 Rn 49 ff. Beispiel: Ministerialrat X wird
vom Bundesprisidenten ernannt, der seinerseits

gewihlt wurde, die sich ihrerseits aus den vom Volk gewihiten Bundesta
* ordneten und sus Vertretern der gleichfalls vom Volk
, mensetzt. Dafl »Legitimation« nicht mit fakt;

ist, liegt allerdings auf der Hand. ‘

Dazu etwa SCHNAPP, in: v. MUNCH (Hrsg.),

15 mwN.

Ahnlich STEINER . 269.

durch die Bundesversammlung

gsabge-
gewihlten Landtage zusam-
scher Einflufinahme gleichzuserzen

Grundgesetz-Kommentar, Art. 20 Rn

S. 71 ff. mwN.
BACHOF, Bd. III, § 138 III b.

g in. kommunalen Unternehmen

und Selbstverwaltung, S. 95 £f. Vgl

wonach die mangelnde Gewiihr der Verfassungstreue -

' ' Anmerkunge : ‘ ungen zu § 4/§ s
202 _
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die Annahme rechtfertigt; der Bewerber werde bei seiner Amtsfiihrun.g'kdas
Differenziérungsverbot des Art. 3 Abs.3 GG nicht beachten. Zur Kritik s.
DAUBLER, RiA 1977, 181 ff.
16 BANSCH S. 112 ff., 123.
GE 10, 312, 325. ' » ]
I; BDZ:f BANSCH 35 117 ff. mwN. Das kurze Obiter dictum des Bundesverfa..ss;ngsl
I . :
gerichts in der Feldmiihleentscheidung kann jedoch entgegen Bans%l vnBl;: t 6azs |
generelle Zulassung der Privatenteignung gewertet werden _(BYerfG 1962, ,
637). . - . .
18a Das »Gesamtinteresse« kann allerdings immer nur innerhalb des- oben (§ 2; 4) :
skizzierten Rahmens bestimmt werden, nimmt also von vorne herein fias In.te.re:sse
an Kapitalverwertung als unbefragte Voraussetzung in sich auf und modifiziert
diese nur u. a. im Hinblick auf Biirger- und Arbeitnehmerinteressen.
19 Oben §1; 2.2.
20 HOFEMANN-RIEM ZRP 1977, 277; KUHLMANN ZRP 1977, 298.
21 Zur begrifflichen Abgrenzung s. oben § 1 IIL
Dazuoben1.a. E. . »
Z Zur staatlichen Auftragsvergabe s. im einzelnen PIETZCKER, Der Staatsauftrag al
Instrument des Verwaltungshandelns, Tiibingen 1978.
24 Dazu oben § 4; 3., 4, §5., 1.
2§ STEINER S. 271, 273.
26 OsSENBUHL VVdStRL 29, 160.
27 BVerfGE 7, 268, 281 ff.
8 BVerfGE 22, 106, 113. .
29 S. etwa die Angaben bei POTTNER, Offentliche Unternehmen, $. 107.
30 THIEMEYER, Wirtschaftslehre, S. 60 ff.; 8‘3 ff.
i S. 89 ff.
1 PUTTNER, Offentliche Unternehmen, ' ]
;z Dazu niher cHALOUPEK Forum DS Heft 2/1976 S. 175 ff.; HAAS SWOBOD‘?’;W
GRAUHAN-HICKEL, S. 194 ff. :
Auf den Steuerungsaspeke stellt auch HERBERT KRUGER (Staatslehre, S.. 610 stz;
33 in seiner Kritik an der VW-Entscheidung des Bundesverfassungsgfncl.‘;t; a .v‘.
4 Auch das Bundesverfassungsgericht spricht von der »selbst.verstandl.x.c en Ve
’ pflichtung« der &ffentlichen Hand, bei einer Veriuflerung von Vermogensyg
einen angemessenen Preis zu erzielen (BVerfGE 12, 354, 364)-

43 BVerwGE 23, 304, 306 ff ; 39, 329, 338.

44 HessVGH NTW 1977, 454. :

45 Vgl. etwa die Nachweise bej HERZOG, Ev. Staatslexikon,
BACHOF, Band III, § 138 II a.

46 Vgl. auch Art. 72 GG, der dem Bund im Grunde einen B

47 Erneut bestitigt in BVerfGE' 50, 290, 338.

48 LEISNER, Effizienz, S. 44 ff. .

49 WOLFF-BACHOF, Band III, § 138 V mwN.

50 Beispiel: Beamter auf Seeschiff.

sT S. etwa das Wischerei-Beispiel bei KLUNCKER, OTV, Heft 1, S. 18, in konkreten

Zahlen: Gewerbliche Wischereien verlangen pro kg gewaschener Wische zwi-
schen 1,90 DM und 2,10 DM. Bej kleinen Krankenhiusern, deren jahrlicher
Wischeanfall unter 200 000 kg liegt, belaufen sich die Selbstkosten auf 2,40 DM
pro kg; bei gréferen Krankenhiusern mit 200 000 bis 500 coo kg liegen die Kosten
nur noch bei 1,45 DM, bei 1 Million kg gar nur bei 1,29 DM. Die Privatisierung
der Wischereien in kleinen Krankenhiusern scheidet aus, da eine isolierte Be-
trachtung die lingerfristigen Méglichkeiten der sffentlichen Hand aufler acht lzfic.
Gleiche Qualitit der Leistung einmal unterstellt —
rungsfreundliche« Annahme ist —
zu ziehen,

2591~2597; WOLFF-

lankoscheck ausstellt.

was eine durchaus »privatisie-
wire eine Privatisierung nur dann in Erwigung
wenn feststeht, daff auch durch eine lingerfristige Umorganisation,
d. h. durch eine bessere Zusammenfassung der kleinen Wischereien keine erheb-
liche Senkung der Stiickkosten moglich ist. Dies ist mit Rii
Wischereien denkbar unwahrscheinlich.

BADURA, Verwaltungsmonopol, S. 251; E. R. HUBER, Band I, S. §44; OSSENBUHL
VVdStRL 29, 160; STEINER S. 272 ff. Aus diesem Grund hilt pacToGLOU (Der
Private in der Verwaltung, S. 1 55) die Einrichrung des Bundespersonalausschusses

fir verfassungswidrig, Vgl. weiter TIEMANN BayVBI 1976, 266 und rroTZ DB -
1977, 1664. ’ -

OVG Rheinland-Pfalz DOV 1966, 283.

STEINER S. 277 sowie BVerwG DVBI 1970, 738, das die’ Nichtiiberpriifung der
Sachkunde und Zuverlissigkeit als Indiz dafiir ansah, dafl keine Beleihung vorlag.

STEINER S. 278/279 unter Bezugnahme auf BVerwGE 2, 349, 353.
'Dazu unten § g; 1.1.

cksicht auf die groflen

7. So insbes. OSSENBUHL VVdAStRL 29, 160. Dem trigt § 24 Abs. 3 des schleswig-hol-
. steinischen Verwaltungsverfahrensgesetzes nicht ausreiche
"~ zu beachten,

35 Oben 2.2.. |
6 BANscH S. 135 ff. . .

2,7 Zur Grundrechtsbindung s. etwa DKUBLER-HEGE, Tarifvertragsrecht, S. 70 ff.

38 BVerfGE 12, 205, 255, e d Verfassun srclecht, Berlin 1

39 Grund}:gend ISENSEE, {SubSldlarltatSpl'IHZIP un g :
S. 106 ff. ) ) N

40 Vgl MAUNZ-DURIG-HERZOG-SCHOLZ Art. 28 Rn 1; ROTERS, in: V. MUNCH (Hr
Grundgesetz-Kommentar, Art. 28 Rn 6.

41 BVerfGE 19, 59, 83.

42 BVerfGE 22, 180.

nd Rechnung, doch ist
dafl mit Riicksicht auf dje in § 24 Abs. 2 des Geserzes genannten

. Vorausserzungen nur relativ entscheidungsarme Bereiche fiir eine Privatisierung in
* Betracht kommen diirften.

Richtig bezieht STEINER (S. 277 Fn 11
. -fer mit ein.
Dazu oben § 1; 2.2.

7) auch den unselbstindigen Verwaltungshel-

Zumindest ist eine staatliche oder kommunale Genehmigung erforderlich. S. als
Beispiel § 39 PBefG. ’

S. den Fall BGHZ sz, 325 ff.

Anmerkungen’; A - erkungen zu § § 20¢
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62 Vgl. STEINER S. 284; GALLWAS VVdStRL 29, 221.

63 BGHZ 25, 266, 269.

64 BGHZ 25, 266, 269.

65 BGHZ 40, 355- ' : _

66 Kritisch zu der Entscheidung BADURA DOV 1964, 540; BENDER NJW 1965, 1297; -

HAMANN-LENZ Art. 14 Anm. B § b; MAUNZ-DURIG-HERZOG-SCHOLZ Art. 14 Rn 57;
zustimmend dagegen FORSTHOFF, Lehrbuch, § 27 B (S. 544)-

67 PALANDT-PUTZO, Vorbem. 4 € vor § 504 BGB mwN. '

68 BVerwGE 1, 303, 304; BVerwG DVBI 1970, 7365 BADURA, Verwaltungsmonopol,
S. 251; BOCKENFORDE, Organisationsgewalt, S. 96 ff.; ossENBUHL VVAStRL 29,
169; WOLFF-BACHOF, Band II, § 104 IT a.

69 OSSENBUHL VVASIRL 29, 171 ff.

70 OSSENBUHL VVAStRL 29, 173. Einen etwas anderen Ansatz wihlt das OVG

Rheinland-Pfalz (DOV 1966, 283), wenn es ausfiihre: »Jede Verlagerung &ffentli-

cher Aufgaben auf Behdrden aufierhalb der staatlichen Leitungsgewalt durchls-

chert zugleich die parlamentarische Verantwortlichkeit und Kontrollméglichkeit,
weil diese nur soweit reichen kann, wie die Leitungs- und Weisungsrechte der
obersten Exekutivbehorden gegeniiber den ihnen nachgeordneten Behérden

Aus dem Verlust staatlicher Leitungsmacht folge, daff die Aufgabeniibertragun

nicht durch Organisationsakt, sondern durch Gesetz erfolgen miisse. Auch diese

Erwigung kann unterstiitzend herangezogen werden.

71 OSSENBUHL VVAStRL 29, 174 mit Fn 163. .

72 So im Sachverhalt LAG Diisseldorf, Urteil vom 28. 4. 1975, 7 Sa 1652/74.

73 Dazu unten § 9 mit Fn 75.

74 Vgl. WOLFF-BACHOF, Band 11, § 84 IV b 1 mwN (zum kommunalen Bereich, doch
kénnen hier keine anderen Grundsitze gelten). .

Anmerkungen zu § 6

1 Vgl. voN MuTIUS Ju$ 1976, 652 ff.

Siehe oben § 1; 2.1.
Vgl. statt aller MAUNZ-DURIG-HERZOG-SCHOLZ Art. 28 Rn 535 VON UNRUH, in:

MUNCH (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, S. 108 ff. jeweils mwN. *
Vgl. jedoch GRaBBE S. 79 ff.; v. MUTIUS JuS 1976, 657.

STERN-PUTTNER, S. I54; VITZTHUM ASR 104 (1979), 626.

Niher dazu unten § 7. ' :

BVerwGE 6, 19, 25; 6, 342, 345- ] :
BwStGH DOV 1975, 58, 60; SIEDENTOPE DVBI 1975, 135 SCHOLZ, Einrichtun

S. §5; STERN, Bonner Kommentar, Art. 28 Rn 123.
9 BVerfGE 7, 358, 364; st. Rspr.
1o Siehe etwa ROTERS, in: VON MUNCH (EHrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Ar

38, 42, 58. .
11 Vgl. ROTERS, a. 2. O, Rn 46.

O N A b

206 Anmerkungen zu

: ;133, VON LOEBELL § 77 Anm. 2.

12 Vgl. etwa PAPPERMANN DOV 1575, 181

13 D:'ASUBLER, Grundrecht auf Mitbestimmung,
132 Ahnlich vitzraHUuM ASR 104 (1979), 605 7
14 Vgl inc , . . '

4 Vgl etwa KOTTGEN, Gemeinde- und Bundesgesetzgeber, S. 51; schorz DOV

1976, 444; bay VerfGH DOV 1958, 216; VITZTHUM ASR 104 (1979 604 627
x ; 6
I§ GRABBE S. 155§ mwNN. ' ( ), , .

16 GRABBE S. 163.
17 GRABBE S. 167 ff.
18 . KOTTGEN VVASIRL 16, 190; OSSENBUHL, Verwalran
19 §5;6. .
20 Oben § §; 1.-5.
21 So etwa § 44 Abs. 2 Satz 1 bwGemO.
22 So etwa § 28 Abs .
.3 nwGemO und Art. 37 Ab i
23 KUNZE-BRONNER-REHM § 44 Anm. II 4- 37 e n 2 x bay GemO.
24 So etwa Art. 43 bayGemO §2 |
> § 24 Abs. 2 bwG

25 RG JW 1925, 1614. i e .
26 §g;6. .o
z; l‘?;.lspiele aus dem Landesrecht von NRW bei von LOEBELL § 3 Anm. 8
28 Wie weit die Weisungsbefugnis geh i o

Abe s o b gnis geht, entscheidet der Gesetzgeber — vgl.etwa § 2
29- So etwa Art. 75 Abs. 3 b ie’

- 3 bayGemO: »Die Verschenkun d di i

; 3ble.rlassung von Gemeindevermégen sind unzulissig.« § und die wnencgeldiche
30 Vgl VONLOEBELL § 77 Anm. 4 sowie A ‘Abs; bayC

o Lo 4 1e Art. 75'Abs; § abayGemO fiir die Veriufe-

3 o . G § - N .
> 7
I Art 75 llbs I bay emO 92 llbs I bWGemO: § 7 Ilbs I ﬂWGeHlO

S. 140-149.

gsvorschriften, S. 224.

BGHZ 47, 30, 40 ff.

35 BGHZ 47, 30 ff. mwN.

36 lS]u;he a}ls B}t:;piel § 62 Abs. 1 Satz 1 nwGemO: »Die Gemeinde hat ihre H

. haltswirtschaft so zu- planen und zu fiihr i i i hres

v Padi u tihren, dafl die stetige Erfillung ihrer

. S- h - . p -

: Alzfe l::ls B:flsplel Art. 62 Abs. 2 bayGemO: »Sie hat die zur Erfilllung ihrer
. . .

o E: enle or:ierl-lchen Ij:mnahmen I. soweit vertretbar und geboten aus speziel-
negelten fiir die von ihr erbrachten Leistungen, 2. im iibrigen aus Steue |

, 2. rn zu

. beschaffen, soweit die ; .
: 2 sonstigen E H .
‘Abs. 2 nwGemoO. gen Einnahmen nicht ausreichen.« Ebenso § 63

“Zur Kontrolle. durch die &ffentliche Hand siei’le oben § 5; 4

erkungen zu § 6/§ 7
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3 KAREHNKE DVBI 1970, 949.

4 Siehe etwa SUSANNE TIEMANN S. 61 ff.; WOLFF-BACHOF, III, § 164 Il a 4: Andern-
falls wire die dort genannte Méglichkeit, die Kommunalaufsicht eingreifen zu
lassen, nicht gegeben. o

s Siehe den eingehenden Uberblick bei BUCH S. 3 ff.

6 Bei MAUNZ-DURIG-HERZOG-SCHOLZ Art. 114 Rn 19 wird »Wirtschaftlichkeit« mit
»wirtschaftlich und sparsam verfahren« im Sinne des § 9o Ziff. 3 und 4 BHO mehr
oder weniger gleichgestellt. ‘

7 Das so verstandene Prinzip der praktischen Konkordanz (grundlegend dazu
HESSE, Grundziige, S. 28 ff.) fiihrt nicht zu einer Auflosung der Normativitit der
Verfassung in einen »Nebel« universeller Giiterabwigung, sondern vermeidet
Widerspriiche zwischen einzelnen Teilen der Verfassung. Die Kritik RIDDERS (Die
soziale Ordnung, S. 13 ff., 68 ff.) nimmt den Miflbrauch fiir die Sache selbst. -

8 Ahnlich MAUNZ-DURIG-HERZOG-SCHOLZ Art. 114 Rn 19: Programmatische poli
sche Entscheidungen sind nicht auf ihre Wirtschaftlichkeit hin zu iiberpriifen.

9 MAUNZ-DURIG-HERZOG-SCHOLZ Art. 114 Ra 19. -

10 Dazu schon oben § §; 3.2-, )

11 Siehe etwa SCHEUNER, Festschrift HANS SCHAFER, S. 109 ff., wonach in Art. 109
Abs. 2 GG die staatliche Verantwortung fiir das gesamtwirtschaftliche Geschehen
zum Ausdruck kommt.

12 Mitgeteilt bei MEYER ZU DREWER/GUTH DOV 1976, 405. i

13 Fiir eine volkswirtschaftliche (statt einer betriebswirtschaftlichen) Betrachtungs-
weise auch KAREHNKE DVBI 1970, 950; KRUGER-SPITTA/BRONK S. 109 ff.; SUSANNE
TIEMANN S. 133. In Zhnliche Richtung auch DEPIEREUX (S. 30), der fiir ein

Mitberiicksichtigung nicht-finanzieller Gesichtspunkte pladiert. Auch in der Pric
vatisierungsdiskussion werden die gesamrwirtschaftlichen Folgen zum Teil einbe:
zogén, so etwa vom Wissenschaftlichen Beirat beim Bundesfinanzministerium
(Bulletin der Bundesregierung 1975, 1007) und von HERMANI ArbGeb 1976, 124

14 Dazu insbesondere BULL, Staatsaufgaben, insbes. S. 99 ff. )

15 Erneut bekriftigt in BVerfGE 50, 290, 336 ff. (Mitbestimmungséntscheidung).:

16 Zur wirtschaftsverfassungsrechtlichen Offenheit des Grundgesetzes, die auchdi

Wahl einer anderen, auf Gemeineigentum aufbauenden Wirtschaft zuliflt, sich
zuletzt REICH, in: DAUBLER-KUSEL, S. 70 ff. sowie KUTSCHA S. 91 ff.
" 17 Zusammenfassend DAUBLER, Arbeitsrecht 2, S. 29 mwN.
18 Zur sog. Eingliederungsleistung, die erneut” erbracht werden muf}, siehe DO
DORE, Freie Arbeitsplatzwahl und Recht am Arbeitsergebnis, Frankfurt/M.
S. 11 ff. : ‘
19 Der Sozialbericht 1980 der Bundesregierung (BT-Drucksache 8/4327,°S:
nennt als Durchschnittssatz fiir Arbeitslosengeld und Arbeitslosen
DM 1300,— monatlich (= 15 600 DM jahrlich). ,
20 Abzulehnen daher die Konstruktion fiktiver »Schattenpreise« bei KRUGER=SP,
BRONK S. 110.

21 Vgl. etwa FISCHER-MENSHAUSEN, in: VON MUNCH (Hrsg.), Grundgesetz-Kom

tar, Art. 114 Rn 18. :

Anmerkungen:
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22 Vgl etwa BVerdGE 72377,

23 BVerwG DOV 1970, 277,

33 BVerfGE 23, 353,

405: »Nach der Gesamtauffassung des Grundgeset

rsdnlichkeit der oberste Wert.« g
bestiti‘gt in BVerwG DOV 1975, 94. Ahnlich VGH
~zu dieser Entscheidung sieveking DuR 1 978, 307 ff
chiliche Kontrolle befiirchter voN HEYL DO\’/319775.

ist die freie menschliche Pe,

Mannheim NJW 1977, 1465
Eine zu weit gehende geri
99 ff. ’

24 Zu diesem Begriff siche oben §5;6.

25 Zum kommunalen Bereich siche unten 2.
.26 Oben 1.2:

27 PAGENKOPF Bd. II, S. 208.

zS Nachweise bei racENKOPE, Bd. II, S. 296 Fn 131
29 Richtig 0ELGARTH DVBI 1970, 53 e
- 30 Nachweise bei pacENKOPF,
31 Dazu etwa BVerfGE 12, 205, 254 ff.

32 Vgl. jedoch HERBERT KRUGER, Staatslehre,

4. Vgl. weiter ELsNER DOV 1968
Bd. II, S. 209. e

o och HERs S. 877, der ein Analogon zur Bundes-

371: »Das Wesen der gemeindlichen Fi ] i
. . inanzh
i . dafl die Gemeinde frei schalten kann, s e s aeo
disponiert und bei thren Mafinahmen auch
waltung des modernen Verwal
ralrw : tungsstaats und die sich daraus ergebend
j:,gkelt 'des Fmaflzausgleichs in Betracht zieht.« Zur Pflich:g;ese nStZ 1:10“"‘_"1'
emex:st:t; »geme:mdefreundlich« zu verhalten, siehe MACHER Der'Grunadse . ScllCh
rg;almelr; lel:,reund.hchen Verhaltens. Zur Aktualisierung der Garantie der k: o
i -
demnhj: stverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG), Berlin 1971, S. 132 ff., der ':::)mh
Gemeindx; nz:gru;de g;legten Begriff des »staatsfreundlichen« Vex’-haltenj'ls d(;r
urchaus skeptisch gegeniibersteht (a. a. O
.a. 0, S. ff.).
?V;rwG DVBI 1971, 322 ff.; BVerwG DVBI 1973, 34 ff e
tehe BVerfGE 23, 353, 371 (oben Fn 33). v .

nicht darin,
sondern dafd sie verantwortlich

ihre Stellung innerhalb der Selbstver-

36 Siehe oben Fn 23.

3; Dazu .insbesondere VGH Mannheim NJW 1977 1465 ff
38. S. weiter BGHZ 47, 30, 38 ff.: Verbot, &ffentliches V :
folgr aus dem rechrsstaatlichen Willkiirverbot.

ermégen zu verschenken,

Anmerkungen zu § 8

“Oben § 1; 2.2.

-:Dies versteht sich als generelle Tendenz
- werden mufl. Auf die Gefahr, dafl im Nal;
“mehrr erfolgt, weist der Deutsche Stidret
3 BVerfGE 4, 96, 102; 19,
-BVerdGE z5, 236, 255.

die im Einzelfall nicht immer deutlich.
verkehr kein flichendeckendes Angebot

ag (Privatisierung, S. 26) hin.
303, 319.

LG Kéln NJW 1976, 295; VON MUNCH, Rechts

treikrechts der Beamten, Hilden 1970, S. 46 ff Fuschuen zur Frege cines
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6 BVerfGE 25, 236, 255.
6a BVerfGE 36, 73, 84.
- eabviere inzi Streik folgt
* BYC&GE 39e.xi‘toa.|.isi3erung des Sozialstaatsprinzips als Wa:ffe gegen d::n ezrse;lbst Zgu
’ D'le Insrrl:::iteten Tendenz, Arbeitnehmerrechte gegen ile Al:beltn;es o selbor o
behrens , it fiir eine Einschrinkung
ht auf Arbeit fiir eine . eehs
kehren: So mufl das Rec Arb: . e ertmenden
itsch fiir Sozialreform 1978, , .
vel. ZACHER, Zeitschrift raens v
hli;halt::ex(: sgollen angeblich gegen die in Art. 9 Abs. 3 GSG ga;zn;zrparititiscmn
. kon: der Gewerkschaften verstofien (BULLA BB 1975, 8 9)fu L der it en
o ;l i ng wird das traditionelle A:beitnehmer—KalFfp rec
Mitbestimmu . )
ihei f OLLNER-SEITER ZfA 1970, £). .
frelhe“émgzg?]ggeehsalge; (Zzum sozialen Mindeststandard im hier interessierenden
8 HESSE, Grunazige, 5. 87. :
Zusammenhang GRABBE, S. 6o ff.

or 1 uTIUs JuS 1976, 652 ff. ;16 )
g gg;-lll;h VOI::N;[ if Mth Rechr stellen deshalb auch ossENBUHL (VVASTRL 29, 164
10 52, .

(BayVBI 1976, 265).von vornherein nur die Frage na;h unzuldssigen
MANN (Ba , . h
ICI;]d ﬁechtseingriffen und nach einem Wegfall von Leistungsreck
run _ |

e o I°:EUMANN Der Funktionswandel des Gese'tfes im Rec:t d;:-
B o ;itv;a Hz::zllscha.ft in', ders., Demokratischer und autoritirer Staat, Fran :

biirgerlichen Ge L in: , :

furt/M. 1967, S. 37 ff.

it 1 inanderset-
ih den Staatsaufgaben und den um sie gefithrten sozialen Auseinan
13. Naher zu :
e e itbestimmung, S. 217 ff., 247 ff., 271
3 Grundrecht auf Mitbes s ;
s Naher'daz‘f DKMU:I;II:—-:I:—ST:;Y (Hrsg.), Die Entstehung des Grundgesetzes, K8 vn
1§ GROMOLL, in: : .
1976, S. 112 ff. ,
16 BVerfGE 33, 302, 332.
17 - BVerfGE 33, 302. | | E
" Bveljfgi v :z 331; kritsch dazu HEGE, Das Grundrecht der Berufsfreiheit in
19 BVe 33, 302, H
Sozialstaat, S. 147 ff. . E
» 1, 425 46, 160, 164. : i s
- Bverf'GE 39auIs ‘:ier Verfassung abgeleiteten Anspruch auf Sozialh ‘
iir emen
3 1I;Ii;’erwGE 1, 159; ihnlich BVerfGE 40, 121, 133.
22 Vgl. GRABBE S. 76.

iy su?hedob(?n Se:bljxr;;enen Demokratiedefizite sind am Beispiel des Bundes
24 Die damit v

i ), S- rx £
gsgerichts von ZWEIGERT-DIETRICH (in: DAUBLER-KUSEL [Hrsg-] :
sun _
drucksvoll dargelegt worden.
25 Siche oben Fn 21. . E
Z:a B e e i BverfG; 4(?\ 12hlt,51:13‘f32ugar1g zur Sozialversicherung),
_ B-AT, wichtig etwa § 4 (Rec e b
8 §1§13 hm S?Zuschuﬁ fiir eine angemessene Wohnung), § 10 (Eingliederung B
echt au

derter).

" Anmerkungen:
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f 34 TIEMANN BayVB] 1976, 266.

36 TIEMANN BayVBI 1976, 266 Fn

37 OSSENBUHL VVdStRL 29,

38- Die Gleichstellung von Leistungsgrundrechten und

39 WOLFE-BACHOF II § 99 ITI b 5.
§: 490 BGH DVBI 1970, 145.

1. Oben § 6.

:'1 .Oben 2.2.

B 43 Was durch Anderung der Benutzun
-+ Organisationsform) erfolgen kann.
4 Zum Kostendeckungsprinzip s.

) '5_, Vgl. etwa Forsthoff, Verwaltun

7. Fiir die: Anwendung des Kostendeckun

27 - So ausdriicklich § 2 Abs. 2 SGB-AT:
der Auslegung der Vorschriften dies
Ermessen zu beachten; dabei ist sich
weitgehend verwirklicht werden. «

28 BGHZ 52, 325, 328 ff.; anders bej fiskalischen Hilfsgeschiften BGH JZ 1962,
Ubereinstimmend WILKE-SCHACHEL WiVerw 1978, 95 ff.

29 Zustimmend BADURA, Verwaltungsmonopol, S. 2415

192; WOLFF-BACHOF II § 104 II a 2; a. A. VON MUTIUS
30 BVerfGE 12, 205, 262.

31 Niher dazu BGHZ 52, 329 ff.

»Die nachfolgenden sozialen Rechte sind bei
es Gesetzbuches und bei der Ausiibung von
erzustellen, daf} die sozialen Rechte moglichst

156.

OSSENBUHL VVdStRL 29,
JuS 1976, 654.

32 BVedGE 35, 75, 137; 43, 242, 270; 47,

327, 417; vgl. auch RUPP VVAStRL 27, 113,
120. ‘

33 BVedGE 5, 58, 151 (allerdings bezogen auf gesetzgeberische Mafnahmen).

35 Daf} das Recht, die Triger der freien Jugendhilfe niche in Anspruch zu nehmen
(§ 5 Abs. 3 Satz 3), auf dem Papier steht, wenn die Jugendimrer ihren gesetzlichen

Auftrag zur Schaffung nicht-konfessioneller Triger nicht erfiillen (kdnnen), soll
allerdings nicht unerwihnt bleiben.

58. Es handelt sich dabei um eine Kon
des aus Are. 1 GG folgenden Selbstbesti
- eine gleichberechtigte individual-
die Schaffung institutionalisierter

kretisierung
mmungsprinzips, das iiberall dort, wo
oder kollektivvertragliche Regelung ausscheidet,
Einflufirechte verlangt.
192. Vgl. weiter SCHOLLER-BROSS BayVBI 1978, 7.

kommunalen Benutzungsan-

spriichen bei voN MuTIUS (JuS 1976, 665) iiberzeugt nicht.

gsordnung (bei offentlich-rechtlicher Organi-
‘sation) oder durch Anderung der Vertragsbedingungen (bei privatrechtlicher
WOLFF-BACHOF I § 42 IT a #ff mwN.

gsrecht 1, S. 339, . .
. Beispiel: Miillabfuhr.

gSprinzips auch FROTSCHER §. 30 ff., der zu

Recht niche auf die 8ffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Organisationsform

-abstellr,
Zum . Begriff des Finanzmonopols s.

3. 220 ff. Die Beurteilung privater Titigk
Finanzmonopol bedarf noch eingehender
Z.B. § 11 bwGemO.
VOLFF-BACHOFII § 99 IV d 2,
Vgl. OVG Berlin DVB] 1975, 732,

etwa BADURA, Verwaltungémonopol,
eiten nach den Grundsitzen iiber das
Untersuchung.

wonach der Rekror einer Universitit verpflich-
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tet ist, im Interesse der Gesundheit der Studenten fiir ein Rauchverbot in den
Hérsilen zu sorgen.
52 Dazu oben § 5; 4.3.

Anmerkungen zu § 9

1 Oben § 15 2.2.

2 Zu den Strategien der Personaleinsparung bei den Privatunternehrnen s. oben § 13

2.2.

3 In ‘Betracht kommt auch Nichtigkeit nach § 138 BGB wegen s.ittenwidrigar'

Férderung strafbarer Handlungen; vgl. PALANDT-HEINRICHS § 138 Anm. 1 f.

4 S. das Beispiel bei RLUNCKER, OTV, Hefr 1, S. 17.

5 §8 SGB IV.

6 § 1 Abs. 1 Ziff. 2 LFZG.

7 Ansitze bei ArbG Offenbach KJ 1978, 200. Zum Diskussionsstand s. DAUBLER,
Arbeitsrechr 2, S. 408.

8 §8SGBIV. :

9 § 1 Abs. 1 Ziff. 2 LFZG (jedoch nur fiir Arbeiter).

1o Die Leistungen der Arbeitslosenversicherung enden grundsitzlich nach einem’

Jabr: BSG NJW 1978, 1125. Eine Ausnahme gilt nur fiir EG-Auslinder.
11 Oben Fn 7. N .
12 S. die Nachweise bei DXUBLER, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 177.
13 BVerfGE 4, 96, 102; 19, 303, 319- :
14 Vgl. zur betriebsverfassungsrechtlichen Mitbestimmung SOLLNER, S. 41. . .
I5 So WANNAGAT, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts, Band I, Tiibingen. 1965,
S. 223 ff; zustimmend BLEY, Sozialrecht, 3. Aufl., Frankfurt/Main 1980, S
Stark einschrinkend allerdings BVerfGE 39, 302, 314. . .
16 Zur gesellschaftspolitischen Offenheit des Grundgesetzes s. DAUBLER, Grundrec
auf Mitbestimmung, S. 157 ff.; KUTSCHA S. 94 ff. mwN. >
17 Nach BAG AP Nr. 4 zu § 56 BetrVG 1952 stellt dies auch keinen Verstofl geg
die Friedenspflicht dar. : : :
17a.S. die Fundstellen unten Fn 131.
18 Niher dazu DAUBLER, Arbeitsrecht 1, S. 69 ff. mwN.
19 HUECK-NIPPERDEY, II/1, S. 232 ff.
20 ZACHERT, AGAR, S. 114.

'35 § 70 Abs. 1 Ziff. 2 badwiiree. PersVGi. d

36 So;ci.ie Formulierung bei GROSSMANN-ROHR-
37 Kritisch dazu Exx. sTEIN AuR 1973

38 S. GROSSMANN-ROHR-MONCH § 66 Rn 164, 180.

39 So die Abgrenzung bej
: & bel DIETZ-RICHARDI, B
40 Vgl. etwa die Privatisierun AT R

41 Allerdings bestr.; wie hier kUnN

~".a. E.; widerspriichlich FISCHER-GOERES § 75 Rn 16, die das

3

26 In deutscher Ubersetzun,

2750 §38 Abs. 1,
verpflichtet, bevo
SCHMIDT, Die Re
furt/M. 1978.

28 NIKISCH, Bd. II, S. 345.

29 HUECK-NIPPERDEY, 11/2, S. 334.

30 Zur Zulissigkeit der tarifli
k chen Setzung von Daten fiir d;
BIEDENKOPF, 46. Deutscher Juristentag, S. 161 £f i Umer_nehmeﬂsp°ﬁtik )

31 D. h. vom Bund, der Tarif i
S gemeinschaft d i
gung kf)mmunaler Arbeitgeberverbinde (f\';;:;‘er inder (T6L) oder der Verein-
32 Insoweit zutreffend BIRk AuR 1 975 .
33 Zu dieser Praxis, s. oben §1; 2.2, ’

34 DIETZ-RICHARDI, BPersVG, § 78 Rn 103 mwN.

y 8 abgedruckr in: RdA 1978, 181 ff, |
er den Arbeitgeber zur Verhandlung mit der Gewerkschaft

T 11 Arb 1t an Drltte €r T. Z Gesetz nsgesamt FQ
€r eine e v glb um
| ‘ L g mt FOLKE
fOlI'ﬂ dCS kollektl_ven Albeltstchts in Schweden Koln-Irank—
>

312,

F.vom 8
Abs. 2 bayPersVG vo; :7-1975 (GBI S. . Art
2 payrersVG vom 29. 4. 1974 (GVBIS. 157, 272); § g0 Ziff 3 451::31} \}7@5

° L £ ers

vom 26. 7. 1974 (GVBI S. 1669): V Ziff
| - 1669); § 52 Abs. 1 BremP
oy T mPersVG; § 91 Abs. 1 Z;
V.m. § 83 Abs. 6 HambPersVG; § 66 Abs. 2 hessPersVG vom z; IIz I .
- 12. 1959

l-- d. F. vom 9. 2. 1970 GVBI S 62 8o ndSI ersv G 1 d. I- vom 22, 3- 1972
I) i ( - I )) §
- 145); S n I G - - ( - 15 )’ S 5 N
((;VB[ S I 5 73 WFC SV vom 3- 12 1974 GVBI S I I4 7 Abs I

1. V.m. 65 bS.Zlh fIC \% .d.I Vo 5- 3. 197 VB -94); 3 S. 2
S A P! rs Gl . m I I(G IS ) Ss Ab

Saa[ll ersVG vom g. 5.1 7} - 2089); s 73 Zlff. 4 SChHJOlStI: ersV G vom 17. 1.
1974 (GVBI Nl- 2 S. I ff.). ) ’

HR-MONGH, BremPersVG, $. XI.
225 ff.; Diubler AuR 1973, 233 ff.

g der Géttinger Miillabfuhr —

Heft 3, S. 15. dazu SAUERBORN, OTV,’

~SABOTTIG u. a. § 75 Rn 9; RIED § 75 Erl. zu Nr. 3

Mitbestimmun h

: : wenn der Arbeitnehmer sej e

jzedoch be‘l velftraglicher Einigung entfallen lassen w:llferY reTng beantragee e
ur Arbeitsvertragsfreiheit DAUBLER, Arbeitsrecht 2, § 6ff '

GERMELMANN § 86 Rn 4. e m

aufrechterhalten wollen,

4 §.65 Abs. 1 lit. d. PersVG.
i5'S 89 Abs. 1 Ziff. 8 PersVG.

21 Dies gilt auch fiir den Aufsatz von BIRK AuR 1975, 312. Die folgenden Ausfiihra

gen konkretisieren das in: DKUBLER-HEGE, Tarifvertragsrecht, Rn 197 Gesa

22 Vgl. 380 US 263 (1965). :
23 Dazu DAUBLER, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 498 sowie stmITis AuR;

329 ff.

8:§ 64 Abs

6:§ 78 Abs. 2 Ziff. 4 PersVG.

§ 72 Abs. 1 Ziff. 4 PersVG.
- 1 Ziff. 2 PersVG.
- 1 Ziff. 2—5 PersVG,

.§ 70 Abs. 1 und 4 PersVG,
Art. 75 Abs. 1 S. 1 Ziff. 6, Satz 2 PersVG,
‘; 72 Abs. 1 lit. b Ziff. 4i. V. m. § 65 Abs. 2 PersVG.

24 Dazu HErRDING K] 1970, 162 ff.; SIMITIS AuR 1975, 329 ff.
25 In der Praxis iberwiegen allerdings bei weitem die Schlichtungsverfahre
HERDING K] 1970, 162 ff. sowie KISSELJOW bei pAUBLER DuR 1980, 105 :

. | | Anmerkungen zu erkungen zu §o9




53 § 80 Abs. 1 lit. b Ziff. 4 L. V. m. § 8o Abs. 2.
BVerfGE o, 268 ff. . o .
;: Zu den Grenzen der Entscheidung DAUBLER AuR 1973, 23
6 Art. 77 PersVG.
§7 § 8o Abs. 1 lit. d. Ziff. 8 PersVG.
58 § 67 PersVG.
2 Abs. 3 PersVG. . | -
QSSZ § §7 Ziff. 9 PersVG. Dazu GERMELMANN § 87 Rn 76,77
61§52 Abs.1S. 11 V.m.§6s Abs. 3 PersVG.
62 § 89 Abs. 1 Ziff. 13 PersVG.
/ 1 PersVG. . . _ ve
SR Abs. 1 Ziff. 2 lit. g hessPersVG.
i VG. Ebenso § 64 Abs. 1 . ¢ . .
A 712 g Inz'll'f:: frj;:mm—xmsm § 102 Rn 25 b fiir die insowert vergleichbare
65 Vgl. etwa F -
5 Mitbestimmung nach § 102 Abs. 6 BetrVG.
66 Zu dieser Praxis s. oben § 1; 2.2.
67 § 73 Ziff. 6 PersVG. . ve
Abs. 3 Ziff. 13 BPersVG. . G55
68 S(:)S 75 Arts. 735 Abs. 3 Ziff. 12 bayPersVG; § 69 Abs. 3 Ziff. 10 ;Jv:’l-:esrsl ZifE b
® ensoZiff berlPersVG; § 63 Abs. 1 lit. m BremPersVG; §H8 d.s Ry
ﬁbs.bIPersV-(g- § 72 Abs. 3 Ziff. 14 nwPersVG; § 75 Abs. 2 Zi .XI;;erSVG . 73:
me:l Begriff cier Rationalisierungsmafinahme vgl. DIETZ-RICHARDI,
7 RL1 110; GRABENDORFF-WINDSCHEID-ILBERTZ § 75 Rn 193.
n 110; :
© 71 Vom 29. 10. 1971, abgedruckt in GMBI 1972, 217.
}z BAG AuR 1979, 125.
73 LORENZEN-ECESTEIN § 75 Rn 179.

Rn 179. . s beindes
- N

7 ’]-S(XEN;)EE f§7K:TEII7S§ -7i\uch blofler Personalabbau kann eine Betriebsinderu -
75 ’ ’

i . 1 KSchG:
h§ 111 BerrVG darstellen, wobei die Zahlenangaben in § 17 Abs. 1 v
nach § 1111 _ . |
i hnur dienen kénnen. ) S
Ec::c vermerkt bei LORENZEN-ECKSTEIN § 75 Rn 179, wa.hre:1 e
" EIG § 75 Rn 449 (irrriimlich) den Eindruck erwecken, sk the der S0
Blpers ;sicilzs der vorhandenen tariflichen Regelungen gar keine
plan ang g
. . ir A
g;vlz;l 217 (Tarifvertrige fiir Arbeiter); ebenso der Tarifvertrag fiir An
77 1972, i "
stellte, der auf den BAT verweist.
. , i H - AUFFARTH-KAIS
7 glr};'tl'(;nRSICHARDI BerVG, 5. Aufl, Miinchen 1973; Frrrlx:l;D:R i
7 . ’ i H DE-KEHRMANN-SCHN » _
. Aufl., Miinchen 1977; GNA . Vo
BetrVG,;l:dANN HESS-SCHLOCHAUER, BetrVG, Neuwied und Darmstadt 1979
1972; KA - HLOC
80 Deutscher Stidtetag, Privatisierung, S. 13 ff.

R 1979, 124 ff. ‘ . Di Arbeit
o BAG.A‘;N ;\93; 1979, 126 ££.; FROHNER BIfSTR 1978, 258; DAUBLER,
82 FANGMA ’ : :

2, S. 359 ff.; ablehnend jedoch GRABBE S. I3z.N
83 Vgl. FITTING-AUFFARTH-KAISER § 1 Rn 18 mwN.

214

) 84 LAG Hamm BB 1977, 296.

* 94 Es reicht, dafl es sich bei dem Betriebsteil um ein

.96 BAG BB 1978, 914.
97 BAG AP Nr. 8 zu § 613 a BGB. -
98 Zur Kiindigung s. niher unten 4-

:99 Der Unternehmer handelt entweder im R

100 Zum abgeschwiichten Best

101 BAG DB 1975, 695. Ahnlich FROHNER BIfStR 1

i_bz Anders deshalb auch Birk Au

85 LAG Berlin BB 1978, 500, X ;
86 Ebenso FANGMANN AuR 1979, 128; FROHNER BIfStR 1978, 258. .
87 Richtig FROHNER BIStR 1978, 258-re. Sp.
88 RAG Bensh 2, 75; §s 1153
Produktionsmittel ist ein Be
89 BAGE 1, 175, 178 =
§ 81 BetrVG 1952.
90 Ebenso BAG DB 1976, 391.
91 BAG DB 1976, 391. ‘
92 FANGMANN AuR 1979, 128; FROHNER BIfStR 1978, 258.
93 Zur Diskussion um die Begriffe »Betrieb« und
Arbeitsrecht 1, S. 196 f. mwN.

dhnlich HERSCHEL ZfA 1977, 223: Ohne sachliche
trieb nicht vorstellbar.

AP Nr. 1 zu § 88 Betr VG 1952; BAGE 2, 91 = AP Nr. 1 zu

»Unternehmene«- s, DAUBLER,

en selbstindigen wirtschaftlichen
Wert handelt - so sgiTEr AR-Blattei, Stichwort: Betriebsinhaberwechsel, Ab-

schnitt B IV 3 b. Weitere Nachweise bei FROHNER BIfStR 1978, 258 Fn 27-33.
95 Der Einwand FROHNERS (BIfSIR 1978, 258), in solchen Fillen liege kein »Uber-
gange, sondern eine Teilstillegung mit anschliefender »Neueréffnung« durch den
Privaten vor, verkennt die Besonderheiten des Dienstleistungsbereichs und leistet
zudem Umgehungsmandvern Vorschub. Abnliche Vorstellungen wie die hier
Vertretenen wurden im iibrigen nach dem 2. W.
Funktionsnachfolge entwickelr,
staatlicher Aufgaben zur Haftun
offentlicher Korperschaften fiihr

eltkrieg unter dem Stichwort der
wonach allein schon die Ausiibung bestimmrer

g fiir Verbindlichkeiten des Reichs oder anderer
te. Niher dazu HELMUT DAUBLER NJW 1954, 5 ff.

ahmen seines Direktionsrechts oder
(Anderungs-) Kiindigung aussprechen.

andsschutz bei Zulagen s. DAUBLER, Arbeitsrecht 2,

kann eine betriebsbedingte

S. 253 ff.

978, 259 re. Sp.; caur DB 1980,
bezeichnet die Frage HERSCHEL ZfA 1 977, 228.
R 1975, 316; SEITER, AR-Blattei, Stichwort: Betriebs-
inhaberwechsel, Abschnitt B V 5 b bb.
3 Art. 3 Abs. 2 der EG-Richtlinie vom 14. 2. 1977 zur Angleichung der Rechtsvor-
chriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen der Arbejtneh-
" mer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen (abgedrucke
in RdA 1977, 162). Das u. a. darauf bezogene EG-Anpassungsgesetz (RdA 1979,
+37) ist derzeit (Mitte Juni 1 980) noch immer nicht verabschiedet, obwohl die der
undesrepublik von den Gemeinschaftsorganen gewihrte Frist lingst verstrichen
ist; die Richtlinie muf} daher einer neuen Entscheidung des EuGH entsprechend
EuGH NJW 1979, 1764) unmittelbar angewandt werden. Dies gilt auch, soweit
ie neue Regelung hinter der Richtlinie zuriickbleiben sollte.

103; als »noch kaum geklirt«

merkungen zu § g



e ] SR e

104 PALANDT-PUTZO § 613 2 Anm. 1 € mwN.

105 Zu seiner Zuldssigkeit s. oben Fn 97.

106 § 53 Abs. 3 BAT, § 52 BMT-G, § 57 MTLIL, § 57 MTB IL.

107 Wichtig § 55 Abs. 2 BAT, der auch eine betriebsbedingte auflerordentliche Ande-
rungskiindigung nur zum Zwecke der Herabgruppierung um eine Vergiitungs-
gruppe zulifit.

108 S. den Text der Tarifvertrige (Fundstellen unten Fn 131).

109 So die Rechtsprechung des BAG und der Instanzgerichte; Nachweise oben § 3;
33 X

110 BAG AP Nr. 20 zu § 1 KSchG.

111 Vgl. auch FROHNER BUStR 1978, 260 ff. :

112 BAG AP Nr. 28 zu Art. 44 Truppenvertrag; BAG AP Nr.14 und 22 zu §1
KSchG betriebsbedingte Kiindigung; BAG AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 betriebs-
bedingte Kiindigung. Dies gilt trotz des Ubergangs zur Miflbrauchskontrolle auch

noch fiir BAG DB 1980, 1400.

113 BAG AP Nr. 28 zu Art. 44 Truppenvérfrag; BAG AP Nr. 22 zu § 1 KSchG -

betriebsbedingte Kiindigung; BAG AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 betriebsbedingte

Kiindigung. In BAG AP Nr.zo0 zu § 1 KSchG ist sachlich iibereinstimmend -
.davon die Rede, die Unternehmensentscheidung miisse w»schlechterdings nicht zu :

verantworten sein«.

114 So in BAG AP Nr. 28 zu Art. 44 Truppenvertrag; BAG AP Nr: 22 zu § 1 KSchG.*

betriebsbedingte Kiindigung.

115 BAG AP Nr.22 zu §1 KSchG betriebsbedingte Kiindigung; kritisch dazu.

FROHNER BIStR 1978, 261.
116 So BAG GS AP Nr. 20 zu § 1 KSchG Bl 3.
117 Davon gibt es Ausnahmen etwa im Energiesektor, wo nach §§ 4 Abs. 2, 8 Abs.1
_13 Energiewirtschaftsgesetz eine Investitionskontrolle vorgesehen ist.
118 Dazu oben § . ' ’
119 Dazu oben § 6; 1.
120 Dazu oben § 7.

121 Dazu oben § 8.
122 Zum Gesetzesvorbehalt bei Privatisierungen s. oben § 5; 6.

123 BAG AP Nr. 5 zu § 1 KSchG betriebsbedingte Kiindigung.

124 BAG AP Nr. 5 zu § 1 KSchG betriebsbedingte Kiindigung.

125 BAG AuR 1979, 125. °

126 BAG AuR 1979, 125 li. Sp.

127 FROHNER BUStR 1978, 261.

128 Oben § 7.

129 Oben § 7;
le zu weit ausgedehnt wird.

1.§., insbesondere auch zur Frage, ob dadurch die richterliche Kon

Kiindigungsschutzgesetz, Io. Aufl., Miinchen 1980, § 1 Rn 11§ ., 141
STAHLHACKE, Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhiltnis,

Miinchen 1977, Rn 303 ff.

216 . Apmerkungen i/

130 Uberblick etwa bei DAUBLER, Arbeitsrecht 2, S. 277 ff; A und G. HUE

3.-Au

211 Tari .. Lo
31 Tarifvertrag iiber den Rationalisierungsschutz fiir Arbeiter vom ‘6. Mai
. Mai 1970

abee . S
](3 d'gItIi)r;u’(::[‘l:‘tr :fri, ::; :;w;e;les g:lug;n I:Tassu.n.g als Anhang I/15 bei SCHEURING-1ANGE
i des Linr vart ot Ix;) . :;17I ?(t;;;l;llls:;::ngsschutz fiir Arbeiter des Bundes
STEINGEN, Bd. II, Anhang s i; Tarifvertra, ,
Angestellte vom 29. 10, 1971 (GMBI. 197
kung s. FROHNER BIfStR’ 1978, 262.

132 Gegen die Anwendbarkeit der Abkommen LAG Schleswi
1976, 5 Sa 81/76 (Leitsatz bei SCHEURING-LANGE Bdeslmg-
LAG Schleswig-Holstein v. 20. 1. 1977, 4 Sa 57'6/76 e

133 Ablehnend noch. heute crassk S, 131; bejahend da .e :
128; FROHNER BIfStR 1978, 262. EEET TANGUANIY R 1975,

134 BAG AuR 1979,
1978, 2525).

13; S. die Quellenangaben in BAG AuR 1979, 125 re. Sp

13 Sl;fa::IEzie(BII{fStR 1978, 2fz) hilt das Einvernehmen fiir mafigeblich und zieh

onsequenz, iiberall dort, wo die Arbeitsverhiltnisse nach § 61 3:

B der s 3
P Z1! H St I'f
GB O l'laCh €zielen VOI Ch 1iten auf den EI Werber ubelgﬂlgeﬂ g[elfe der

137 Naher dazu DAUBLER-HEGE 1 »
e > » Tarifvertragsrecht, S. 33 ff.

7 217), kommentiert bei scHEURING-
g tber den Rationalisierungsschutz fiir
2, 214). Zur Problematik der Nachwir-

Holstein vom 11. 6.
232.1); dafiir jedoch

124 ff. (teilweise abgedruckt auch-in DB 1978, 1955 und NJW

39 E Oon FROHNE. lfStR 97 - 3
I twa v R B I 8, 262 6 a
S I BGB wulde durch § 122 Betl UG

- 140 Dazu oben 2.2.1 (4).
- 141 BOSCHE-DAUBLER, Zum Inhalt von Sozialplinen,

plan nach dem BetrVG 1972, Kdln 1977 Bremen 1975; Fucks, Der Sozial-

S. 28 ff.; morER B
KAVEN, - (s ; etrR 1979, .
Karlsm;)as Rechst des Sozialplans, Berlin 1977, . 131 ff.; oHL Der9 giziﬁ:lff ,
e 1977, S. 82 ff.; zum Montanbe ich R . 3 an,
Sozialplanpolitik 3 > ! reich s. insbes. Autorengemeinsch
Kal: planpolitik in def Else:n- und Stahlindustrie. Mit ausgewihltengSoziallnslﬁ aft,
1979. Zu verweisen ist auch auf die -Kommentare panen.
§ 112). zum BetrVG (Exl. zu
42 Richtig DIETz-RICHARDY, BPersVG, § 75 Ra 450

43BAG AP Nr.1, 2 und 8 =
BAG u § 3 TOA; ebenso WIEDEMANN-STUMPF § 4 Rn 11 3

nmerkungen zu § 10

i Rechtsstaats- und Demokratiep:inzip —oben§ s;

verwaltung — oben § 6; Haushaltsrecht ~ oben §

Zum Gesetzesvorbehalt s. oben Ss5;5

BGBI I, 1960, S iber di '

; y » S. 585 (»Geserz iiber die Uberfithru

< d '
X::k::ai;nwerk GmbH in private Hinde« vom 21 7n§96:)r Amllrechie der

s. 1 Ziff. 2, Abs. 2 Ziff. 2 bwlV: Antragsberechtigt ein Viertel der

Prinzip der kommunalen Selbst-
7. '

merkungen zu § 9/§ 10




Mitglieder des Landtags; Art. 140 bremLV: Antragsberech.tigt ein Fiinfrel der
gesetzlichend\/ﬁtgliedér der Biirgerschaft; Art. 65 Abs. 2 Ziff. 2 hambLV: An-
tragsberechtige ein Viertel der Abgeordneten der Bﬁrgerscha&.; A.rt. 131 hessLV:
Antragsberechtigt ein Zehneel (1) der geserzlichen Zahl der Mxtghef‘ler c:les I.:and—
tags; Art. 42 Abs. 1 Ziff. 2, Abs. 2 Ziff. 2 ndsLV: Antragsberechtigt ein Viertel

der Abgeordneten des Landtags; Art. 75 Abs. 3 nwLV: Antragsberechtigt ein

Drittel der Mitglieder des Landtags; Art. 130 rhpfLV: Antragsberechtigt u. a. jede
Landtagsfraktion sowie jede politische Partei, die béi der letzten Landtagswahl
mindestens 10% der giiltigen Stimmen erhalten hat; Art. 37 Ziff. 2 schlholstLV:
Antragsberechtigt ein Drittel der Mitglieder des Landrags.

s Dazu oben § §5; 5.

6 Vgl. BRUNNER, Festschrift Schifer, S. 182.
7 Dazu oben §7; 1.5 fiir eingeschrinkte Kontrolle auch SUSANNE TIEMANN

S. 113 ff.; VOGEL DVBI 1980, 198. WOLFF-BACHOF Band III, § 164 11 a 4 verlangen
fiir einen Eingriff der Kommunalaufsicht »deutliche Verstofie«.

8 Oben 1. .
9 BVerwG DOV 1972, 350; OVG Liineburg OVGE 27, 351, 353; BayVGH JZ

1977, 129; EYERMANN-FROHLER § 42 Rn 14 a; REDEKER-V. OERTZEN § 43 Rn 14.
10 Dazu etwa HEGE, Grundrecht, S. 151 ff.

11 Wenig iiberzeugend deshalb REDEKER-V. OERTZEN § 43 Rn 14, wo‘nach efn.er
Popularklage drohe: Hier geht es nichr darum, dafl Nicht-Betroffene in ultmou-‘
gem Mafe die Gerichte behelligen, sondern es geht darum, fiberhaupr die Elphale

tung des Rechts zu sichern. .
12 VG Oldenburg DOV 1961, §49; HENRICHS DVBI 1959, 548; ULE, Verwaltungsg
richtsbarkeit, K8ln — Berlin 1960, S. 142.
13 BVerfGE 7, 122, 130.
14 BVerwGE 18, 40, 42.
‘15 Vgl. GRABBE S. 172, 176.
16 So BVerwG NJW 1961, 1323, 1325. ‘
17 So etwa die Popularbeschwerde zum Bayerischen Verfassungsgerl

Art. 98 S. 4, 120 BayLV i. V. m. Art. 53 BayVerfGH-Gesetz. Zum Normenkog-
trollantrag nach § 47 VwGO durch den einzelnen Biirger s. EYERMANN-FROHLER

§ 47 Rn 49 mwN.
18 S. den Uberblick oben §3; 3.3.

19 Vgl. BAG AP Nr. 24 zu § 611 BGB Direktionsrecht: K'arm der Arbeitnehme;
jahriger Ausiibung einer bestimmten Tatigkeit darauf vertrauen, daff
er den erreichtén sozialen Standard nicht mehr verlieren wird, so konkretisiert sic
das Arbeitsverhiltnis auf die ausgeiibte Funktion und die Zuweisung schlechtere;

" aufgrund lang

Arbeit ist ausgeschlossen.
20 S. oben §9; 3.

" ,1 Fiir das Recht des Arbeitnehmers, dem Ubergang des Arbeitsverhilenisses-nac]

§ 613 2 BGB zu widersprechen, BAG AP Nr. 8 zu § 613 2 BGB.

22 S. insbes. oben §§ 5-7.
23 Oben §9; 2.2.1.

218 Anmerkungen zu

ichtshof nacH

Anmerkungen zu § 10

24 Oben § 9;_2.2.2. _ '
25 Vgl §102 Abs. 1 S.3 BetrVG. Bei Mitbestimmungsrechten gilt sowieso die
Theorie der Wirksamkeitsbedingung — s. FITTING-AUFEARTH-KAISER § 87 Rn 35. Im

Personalvertretungsrecht gilt nichts anderes: S. start aller GRABENDOREE-WIND.
SCHEID-ILBERTZ § 75 Rn 2 mwN. .

26 Im offentlichen Dienst besteht am ehesten die Moglichkeit, von diesem Recht
auch effektiven Gebrauch zu machen, ohne seinen Arbeitsplatz zu riskieren.

27 §§ 83 ff. BPersVG, § 106 BPersVG i. V. m. den entsprechenden Vorschriften de
Landesrechts (Personalrite), §§ 8o ff. ArbGG (Betriebsrite). ) :

28 Der Sache nach handelt es sich dabei um éine Art betriebsverfassungsrechtlichen
Folgenbeseitigungsanspruch.

29 BAG AP Nr. 1 zu § 82 BerrVG 1952, st. Rspr.

30 Dies folgt aus allgemeinen, in §§ 862, 1004 BGB exemplarisch zum. Ausdruck
gekommenen Erwigungen.

31 § 85 Abs. 2 ArbGG. Ebenso fiir die Durchsetzung von Mitbestimmungsrecl":ten
LAG Hamm DB 1973, 1024.

32 Zu den Voraussetzungen einer einstweiligen Verfiigung niher GrUNSKkY § 85 Rn
13 ff. '

33 Oben § 9; 2.1.

34 BAG AP Nr.7 zu § 256 ZPO; STAHLHACKE RdA 1959, 268; NIKISCH RdA 19&2,'

40; anders DAUBLER-HEGE, Tarifvertragsrecht, S. 178.

35 Vgl. § 101 Abs. 2 BPersVG. Ubersiche iiber die Vorschriften bej GRABENDORFF-

WINDSCHEID-ILBERTZ § 10 vor Rn 1.

"36 KUHN-SABOTTIG u. a. § 10 Rn 4.
37 GRABENDORFF-WINDSCHEID-ILBERTZ § 10 Rn 18; vgl. weiter GERMELMANN § 11

Rn 38.

38 . Vgl. §§ 93 Abs. 1, 94 StGB einerseits, §§ 93 Abs. 2, 97 a, 97 b StGB andererseits.
39 So wenn das illegale Staatsgeheimnis nicht einer »fremden Macht oder einem ihrer

Mittelsminner« i. S. des § 97 a StGB mitgeteilt wird.

40 Anders allerdings bei Rechtsverstéfien im betrieblichen Bereich LAG Baden-

Wiirte. KJ 1979, 323 mit ablehn. Anm. jaNzEN.

-4t Die Frage' scheint relativ wenig erdrtert zu sein, so daf ein gewisses Mafl an

Rechtssicherheit erst nach einer Reihe gerichtlicher Entscheidungen eintreten
wird.

42 Im Rahmen des Méglichen ist das Ersuchen um Rechtsauskunft allerdings so zu

formulieren, dafl die in Frage stehenden Vorginge nur als hypothetische Gréfien
auftauchen.

3 §83 Abs. 2 BPersVG i. V. m. §§ 80 Abs. 2, 11 Abs. 1 ArbGG.

4 SCHONKE-SCHRODER StGB. Kommentar, 20. Aufl., Miinchen 1980, § 17 Rn 16 mit
Nachweisen aus der z. T. restriktiveren Rechrsprechung.

5 Restriktiv erwa BAG AP Nr. 24 zu'§ 611 BGB Direktionsrecht.

6. BAG DB 1978, 1403.

7 DIETZ-RICHARDI, BetrVG, § 79 Rn 4 mwN.

8: Zutreffend KITTNER ZHR 136 (1972), 208 ff.
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49
50

ST

52
53
54

Anmerkungen zu § 11

I

12
13

14

15
16

17 MiNssEN, OTV, Heft 3, S. 73.
18 Oben §y; 1.1.
19

20 S. die bei SAUERBORN, OTV, Heft 6, S. 53 mitgeteilten Auflerungen.

220

Oben 4.1.1. 21
§ 1t MTL II, § 11 MTB IL 22
Zum Umfang der Regelungsmacht niher DAUBLER, Grundrecht auf Mitbestim- '23
mung, S. 185 ff. einschrinkend die herrsch. Meinung, s. SOLLNER, Arbeitsrecht der 24

Gegenwart, Bd. 16 (1979), 19 ff. mwN.

So erwa HUECK-NIPPERDEY, 11/2, S. 1484.

BVerfGE 7, 268 ff. '

Oben § 5; 3.1. Von einer gegen die geplante Privatisierung der Miillabfuhr in
Kéln-Porz gerichteten Arbeitsniederlegung berichtet OTV-Magazin Heft 7/1979,

S.3.

I

S. den Uberblick oben § 1; 1.3. (Forderungen) und § 1; 2.1. (tatsichlich vorge- :
nommene Privatisierungen). '

Oben § 15 2., § 25 2. ’

Die nachfolgenden Ausfithrungen stiitzen sich auf die empirischen Untersuchun-
gen von SAUERBORN, in: OTV, Heft 3, S. 7-48. :
SAUERBORN, OTV, Heft 3, S. 10.

2
3
4
5
6
7
8
9

Die Vorlage ist im Wortlaut abgedruckt bei SAUERBORN, OTV, Heft 3, S. 43. 10
Oben § 53 3.2. _ v I
Zahlen bei SAUERBORN, OTV, Heft 3, S. 36. 2
Oben § 10. 13

Dazu oben § §; 4.

Dazu oben § 6; 2. ‘
Dazu oben § 7; 1.5. Dabei ist gleichgiiltig, ob am Ende der Kreistag hitte erneut

beschliefien miissen oder ob er die Feststellung, die in seiner fritheren Entschei~
dung genannte Bedingung (billigeres Privatangebot) sei eingetreten, dem Kreisaus- .
schuf iiberlassen konnte: Auch in diesem Fall war das Verfahren wegen Nichtbe
riicksichtigung zahlreicher Gesichtspunkte rechtswidrig. Schwer vorstellbar wire '
es im ibrigen, daB ein Bebauungsplan in derselben Weise »durchentschieden«:

14

Iy

wiirde.

Oben § 8.

Dazu oben § 9; 2.1. v
Die nachfolgenden Ausfiihrungen stiitzen sich auf die empirische Untersuchung,
von MINSSEN, OTV, Heft 3, S. 49-77- .
‘Niher aufgeschliisselt bei MINSSEN, OTV, Heft 3, S. 53. -
MINSSEN, OTV, Heft 3, S. 56.

16
17

18
19

. 20
Die nachfolgenden Ausfithrungen stiitzen sich auf eine Untersuchung von SAUE
BORN, OTV, Heft 6, 5. 51—54. :

21

Anmerkungen zu § 10/§:

'Anmerkungen zu § 11/§ 12

Dazu oben § 5; 3.2.
Dazu oben § 6; 1.

S. oben § 7; 1.5.3.

S. oben § 9; 4.2.2.

Anmerkungen zu § 12

Nach heute iiblichem Sprachgebrauch i '
i gebrauch umfaflt der Begriff »Rundfunk«
Hérfunk als auch das Fernsehen. ' y e revebl den
S. etwa den Uberblick bei wALTER scHMiDT ZRP 1980, 1 32 ff.

Dazu den Uberblick bei H. H. kLEIN, Rundfunkfreiheit, S. 2 £

Oben § 1; 3. - , .

Oben § 3; 3.1.2.

So etwa RUDOLF S. 22; H. H. KLEIN, Rundfunkfreiheit, S. 41 ff.

So RUDOLF S. 73.

So insbes. PESTALOZZA ZRP 1979, 28.

Dies ist — soweit ersichtlich ~ unbestritten; vgl. erwa HOFFMANN-RIEM RuF 1 979
3

144 ff.; MAUNZ-DURIG-HERZOG-SCHOLZ Art. 5 Rn 69 ff. sowie insbes. HERRMANN

S, 59 f. mwN.

Richtig HOFFMANN-RIEM RuF 1979, 145.

BVerfGE 2o, 56, 97.

Vgl. BVerwGE 39, 159, 164.

BVerfGE 20, >162, 176: Es lasse sich »auch an eine Pflicht des Staates denken,
Gefahren abzuwehren, die einem freien Pressewesen aus der Bildung von Mei-
nungsmonopolen erwachsen kdnntenx.

BVerwGE 39, 159 ff.; bayVerfGH AfP 1977, 334; OVG Miinster AfP 1977, 289.;
H. H. KLEIN, Rundfunkfreiheit, S. 42 ff.; HERRMANN S. 138 ff.

Nach ‘BV?rfGE 24, 236 ff. war etwa die Altmaterialsanimlung einer kirchlichen
Organisation durch Art. 4 Abs. 2 GG gedeckt, weil religidse Motive im Vorder-
grund standex:n; wire es um Gewinne gegangen, wire keine »Doppelgarantie«,
sondern nur eine Absicherung iiber Art. 2 Abs. 1 oder Art. 12 Abs. 1 GG in Frage
gekommen. ¢

BVerfGE 12, 205, 259 ff.

So aber LERCHE, Rundfunkmonopol, S. 82. Dahingestellt in BVerwGE 1
65 39, .5 9
BVerfGE 7, 377, 397.

Vgl. BVerfG.E 21, 245 ff. fiir das Arbeitsvermittlungsmonopol,‘das trotz fehlen-
den Berufsbilds das »selbstindigen Arbeitsvermittlers« am Mafstab des Art, 12
GG iiberpriift wurde. : .

:9 BV(fefrwGE 39, 159, 169; bayVerfGH AfP 1977, 340. Vgl. auch STERN-BETIHGE
. 103 ff. )

BVerfGE 5o, 290, 349, 362.
§ 2 Abs. 1 Hypothekenbankgesetz i. d. F. vom 5. 2. 1963 (BGBI S. 81): »Hypo-
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24
25

26

27
28

29
30

31
32

33
34
35

36
37

37
38

39

- Anmerkungen zu.
222 ' :

thekenbanken diirfen nur in der Rechtsform der Aktiengesellschaft und der
Kommanditgesellschaft auf Aktien betrieben werden.«
So schon scHEUNER DVBL 1958, 845 (847).

; 3.1.2. _ S
?—lcs);l-’sMANN-RIEM, Rundfunkfreiheit, S. 33; OSSENBUHL, Rundfunk, S. 39

scamIpT ZRP 1980, 132,
BVerfGE 12, 205, 262.
BVerfGE 12, 205, 262..
§55 32 ) _
wGE 39, 159, 167. ) . ) .
g:i::mch Slim Is\Zodell, daft die Hohe der Einschaltquote die Hhe des Anteils an
i Gebiihren bestimmt. » . o . .
;iaa;l:icgh:cl)FFMANN—mEM RuF 1979, 153; ders., Rundfunkfreiheit, S. 37; vgl. weiter
C R ~
TAMMLER RuF 1979, 174. y
i/;l LOWENSTEIN ASR 86, 404 sowie jlingst WALTER SCHMIDT ZRP 1980, 136 mu
Fn 49.
WALTER SCHMIDT ZRP 1980, 133. .
Z-DURIG-HERZOG-SCHOLZ Art. § Rn 231 . o
$~UN es wirklich sinnvoll, etwa den Deutschen Sportbund zur Erstellung efge;n.er
e , .
F EI.:1sehprogramme zu zwingen, statt wie bisher einen Vertreter des Sports in dén
er
Rundfunkrat aufzunehmen?
Zuletzt BVerfGE 50, 290, 336 f.
HOFFMANN-RIEM RuF 1979, 152 ff.
HOFFMANN-RIEM RuF 1979, 152 ff.
Vgl. BVerfGE 20, 56, 99 ff.
Dazu oben § 25 4.
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— und massenhafte Teilzeitbeschif-
tigung 135

— Unwirksamkeit wegen Beihilfe
zu unerlaubter Auslinderbe-
schiftigung 132

— Unwirksambkeit bei fehlender
Einschaltung des Gesetzge-
bers 97

~ Unwirksamkeit bei fehlender
Einschaltung des Kommunalpar-
laments - 103 _

— Unwirksamkeit bei vorhersehba-
rer Schlechtleistung 130

— Unwirksambkeit der Veriuferung
von Sffentlichem Ver-
mogen 104

— Unwirksamkeit bei fehlendem
Vorbehalt der Riickiiber- -
nahme 94

Privatpolizei 81

Privatrechtssubjekte als gesetzes-
vollziehende Organe? 70

Privatrundfunk 183

Privatschulfreiheit 49, 71

Privatuniversititen j5o, 125, 127
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Privatunternehmer :

— als billigere Alternative? 36

— Monopolstellung 37

Privatwirtschaftliche Organisa-

tionsform 188

»Produktionsmittel« als Rechts-
“begriff 69

Priifsteine und Privatisierung 20

Qualitdtskontrolle gegeniiber Pri-
vatem 92,179

Rationalisierung und Privatisie-
rung 29, 33, 45 ff.

Rationalisierungsschutzabkom-
men 155 ff.

— Auslegung durch BAG 155

— Durchfithrungspflicht 137

— Inhalt " 156 '

— Offnungsklauseln 145

— Rechtsprechung  57f., 144

Rationalisierungsmafinahme
144

Rechnungshof 159

Recht als Rahmenbedingung ge-
werkschaftlichen Handelns 44

Rechtsaufsichtsbehérde 158

Rechtsauskunft durch Rechts-
schutzsekretir und Schweige-

pflicht 165
Rechtsschutz und Rechtsstaats-
prinzip 79
Rechtsschutzkonzeption 160
Rechtsstaatsprinzip '

— und Effizienz 87

— und Privatisierung der Géttinger
Miillabfubr 174

~ und Privatisierung von Planungs-
kapazititen 182

— und Privatisierung der Reini-

- gungsdienste Hildesheim 179

- und Rundfunkverfassung 188

— und Verwaltungsorganisa-
tion 78 ff.
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Rechtsprechung zur privatisie-
rungsbedingten Kiindigung 57
Regel-Ausnahme-Verhiltnis zu-
gunsten behordeneigener Ver-
waltung 59,73, 74, 79, 83 ff.
Reinigungswesen
s. Gebiudereinigung
Rekommunalisierung 93
Revision der Staatstitigkeit 16
Riickschrittsverbot 120 f., 135 ff.
Riickiibernahme in eigene Re-
gie 93,179
— im Arbeitnehmérinteresse 140

Rundfunkfreiheit 54, 184

Saarlindisches Rundfunkge-
setz  §1

Sachfremde Motive bei Privatisie-
rung 117

Sachgerechtigkeit der Verwaltung
als Ausdruck des Rechtsstaats-
prinzips 8o

Sachverstindigenrat 18, 26

Schiffskapitin als »Privater« 84,
87

Schlachthof 22, 56, 96, 99, 128,
193

Schleswig-holsteinisches Verwal-
tungsverfahrensgesetz 5o f.,
205

Schultrigerschaft 102

Schutzzweck des § 613 a
BGB 147

Schweigepflicht _

~ des einzelnen Beschiftigten

167

— der Betriebsratsmitglie-

der . 166f.
— der Personalratsmitglie-
der 164 ff.

— Verbotsirrtum 165 £.

Selbstaufgabe der Gemeinde 98

Selbstregulierung als Aus-
nahme 84

Selbstverwaltung
s. kommunale Selbstverwaltung
Sendemonopol 185
soziale Marktwirtschaft und
Grundgesetz 66
soziale Rechte 124
sozialer Riickschritt
Vetbot des -s 1201, 135 ff.
Sozialhilfe als Kostenfaktor bei Pri-
vatisierung? 113
Sozialisierungsermichtigung als
Privatisierungsschranke? 65
Sozialisierung und Privatisierung
vonBundesvermégen 52
Sozialplan bei Privatisierung 144

-Sozialplan und Haushaltsan-

sitze 1§7 :
Sozialpolitik und Priorititenfest-
schreibung 121f.
Sozialstaatsprinzip 120 ff.
— und Einschaltung Privater 55
Sozialversicherung bei Privatunter-
nehmen 24
Sozialversicherung und Teilzeitbe-
schiftigung 133 f., 180
Sparsamkeit
s. Wirtschaftlichkeit
SPD-Stellungnahmen 20
Sperrwirkung des Art. 15 GG?
58
Staat im Kapitalismus 45 ff.
Staat und Kapitalverwertung 45
Staat als unmirtelbares Instru-
ment? 46 »
Staatliche Organisation und Tarif-
vertrag 168
Staatliche Kontrolle des Priva-
ten go ff.
Staatsaufgaben und Grund--
gesetz 65
— origindre S. 63
— und Haushaltsrecht 111
Staatsaufsicht 89 ff.
Staatseigentum 52

— als 5ffentliches Eigentum? 68
— Unantastbarkeit? 68 ‘
Staatsgeheimnisse 165
Staatsintervention und Haushalts-
recht 108 ff.
Staatsorganisation und Recht
6o
Staatsrundfunk? 54, 85
Staatstitigkeit und soziale Ausein-
andersetzung 46, 64 ’
— Funktionsschutz? 69
Stidtetag
— Stellungnahmen des -s 19, 20
Stellenstreichung und gerichtliche
Uberpriifung 57
Steuerbilanz des Privaten g2
Steuerstaat 46 f.
Steuersystem 47
Steuerungskapazitit der 6ffentli-
chen Hand 67, 83

. Straflenbahntarife und Gleichheits- 7

satz 122,126

Struktur und Typus der Ge-
meinde 99

Subsidiaritit in der Jugend- und So-
zialhilfe s f..

Subsidiarititsprinzip 85 ff.

— Begriff 85

- Kritik 86

— Rechtsprechung 85 f.

Subunternehmer und Tarifver-
trag 137

Superverfassungsrecht 64

Tarifliche Leistungen

— Vergleich 6ffentlicher Dienst
— private Miillabfuhr - 24

— Vergleich 6ffentlicher Dienst
— Gebdudereinigungshand-
werk 24,178

Tarifvertrag iiber Privatisie-
rung 167f. )

Teilzeitbeschiftigung bei Privat-
unternehmen 24

243



Teilzeitbeschiftigung als Emstenz- ~
grundlage 134

Teilzeitbeschiftigte

— sachlicher Grund 135

— Lohnfortzahlung - 133

— Sozialplan 145,156

~ Sozialversicherungspflicht 133

— fehlende Unkiindbarkeit? 151

— Verbot der Beschiftigung von
T.? 133ff, 180 )

— und Zuverlissigkeit des Pri-
vaten 91

Telefonverkehr 106

Tradition und Einschaltung Pri-
vater 72

Triger der freien Jugendhilfe so

Transparenz der staatlichen Titig-.
keit 40

Ubertragung von Betrieben und
Betriebsteilen 149 o

Uberwachung des Privaten 92

Umweltschutz und Privatisie-
rung 37,113

Unantastbarkeit der Unternehmer-
entscheidung 152

Unbedeutende Vorgiange und
Schweigepflicht 165

Unbestimmtheit des Kernbe-

“reichs 100

Uneigenniitzigkeit der Verwaltung

* als Ausdruck des Rechtsstaats-
prinzips 8o

Unkiindbarkeit und Privatisie-
rung 1§I

Unparteilichkeit der Verwaltung als
Ausdruck des Rechtsstaatsprin-
zips 8o

Unterlaufung des Tarif-
niveaus 137

Unternehmer und Staat 46

Unternehmerentscheidungen
Uberpriifungvon U. 152 ff.
Rechtmifligkeit 153
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Unternehmerfreiheit und Durch-
fihrungspflicht 139

Unternehmergrundrechte und Pri-
vatfunk 184 ff.

Veriuflerung von Unter-
nehmen - 83

Veriuflerung unter Wert 104

Veriuflerungsbeschrinkungen in
Gemeindeordnungen 104

Verbot des sozialen Riick-
schritts 120f., 135 ff.

Verbotsirrtum bei Schweige-
pflicht 165 '

Verfahren.

— bei der Abwigung der Vor- und
Nachteile der Privatisie-
rung 115 ff.

— Beispiel Miillabfuhr Gé&t-
tingen 17§

— Beispiel Pinneberg 182

— beider Privatisierung 95, 102

— zur Verhinderung unzulissiger
Privatisierungen 158 ff.

Verfassungsinterpretation

100 f.
Verfassungsrecht und Privatisie-
rung 49

Verfilzung 17

Verflechtung von Staat und indu-
striellen Entscheidungszen-
tren 45

Verhiltnismifigkeit 88, 179

Verkehrsbetriebe der Kommu-
nen- 102,196

Verrechtlichung

— der Staatsorganisation 200

— der Staatstdtigkeit 49, 59

Versetzungen

— Klage des Arbeitnehmers 162

— Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats 145, 163

— Mitbestimmungsrecht des Perso-
nalrats, 142f.,163 °

— Zustimmungsrecht des Arbeit-
nehmers 142

Versorgungsbetriebe 196

Verwaltungsorganisation und De-
mokratieprinzip 76 ff.

Verwaltungsverfahrensgesetz

— Bund 50

— Schleswig-Holstein 5o f., 205

-Volksaktie 18

Volkswille und Verwaltungsorgani-
sation 77

volkswirtschaftliche Betrachtungs-
weise im Haushaltsrecht 111

Vormund als privater Amtswalter 8o

»Vorprogrammierung« der Staats-
tatigkeit 46

vorverfassungsmifliges Gesamtbild 72

VW-Entscheidung des BVerfG g2 -

“Wischereien 205

Wasserversorgung als sozialstaatli-
ches Minimum 12§

Wechsel des Rechtstrigers 30

Weiterbeschiftigung an einem an-
deren Arbeitsplatz 143

Wertentscheidung im Grundgesetz -
und praktische Umsetzung 100

Wesensgehalt der kommunalen
Selbstverwaltung 1or1

Wettbewerb in privatisierten Bere1—
chen? 42

Wettbewerb als Mittel der Effi-
zienzsteigerung 41

Widerrufsvorbehalt und Entschad1—
gungspflicht 94

Widerspruchsrecht des Arbeitneh-
mers bei Betriebsiibergang . 150

— Widerspruch durch Kiindigungs-
schutzklage 162

Willkiirliche Unternehmerentschei-
dung 152

- Wirtschaftlichkeit und Sparsam-

keit 106 ff.

- Abwigung der Vor- und Nach-
teile 113 ff.

—~ Begriff 107

~ und Demokratieprinzip 109

- und rechtswidrige Méglich-
keiten 110°

— Rechtsgrundlage 106 f.

- Fernwirkungen einer Mafi-
nahme 111

— Prozef der Entscheidungsfin-
dung 115f.

'~ Beispiel Pinneberg 182

~ Beispiel Miillabfuhr G&t-
tingen 17§

— Beispiel Gebiudereinigung Hil-
desheim 186

~ kommunaler Bereich 117 f.

— Verinderungen der Staatstitig-
keit 108 f.

Wirtschaftssteuerung und Privati-
sierung 38, §3 '

Wirtschaftsordnung und Grund-
gesetz 66

wirtschaftsverfassungsrechtliche
Neutralitit des Grundge-
setzes 66

— und sozialer Abbau . 136

— und Haushaltsrecht 112

— und Rundfunkverfassung 190

" Wissenschaftlicher Beirat beim

‘Bundesminister der Finan-
zen 18,26
Wohlfahrtsorganisationen s

Zentralverband des deutschen
Handwerks 18
Zugang zur Sozialversiche-
rung 134
Zustimmungsrecht der Gewerk-
schaft zur Privatisierung 139
Zuverlissigkeit des Privaten 91
Zulassung eines Privatrund-

funks 183 ff.



Nachbemerkung:

Die vorliegende Arbeit baut auf einem Rechtsgutachten auf, das ich
im Jahre 1977 dem Hauptvorstand der Gewerkschaft OTV er-
stattet habe. Das Manuskript wurde im Juni 1980 abgeschlossen;
spiter erschienene Literatur konnte nicht mehr beriicksichtigt
werden. '
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Leserinformation zu der Reihe
Demokratie und Rechtsstaat

Kritische Abhandlungen zur Rechtsstaatlichkeit in der Bundesre-
publik. .
Herausgegeben von Rudolf Wassermann, Theo Rasehorn und
Frank Benseler.

»Demokratie und Rechtsstaat« bedeutet ein Programm: In der
Geschichte ist der Rechtsstaat hiufig als obrigkeitliche Machtorga-
nisation erschienen, dessen wichtigstes Ziel Ordnung im Sinne von
Herrschaft war. In einer Gesellschaft, in der die Souverinitit des
Volkes und Selbstbestimmung auf der Grundlage einer sozial gesi-
cherten menschenwiirdigen Existenz auf dem Panier der Verfas-
sung stehen, diirfen Demokratie und Rechtsstaat nicht zu einem
Gegensatz werden. Kritische Wachsamkeit ist geboten, um die
zentralen Grundentscheidungen der Verfassung vor Manipulation
und unauffilliger Erosion zu schiitzen. Aufklirung ist aber auch
erforderlich, soll Démokratie nicht allein auf den staatlichen Be-
reich beschrinkt bleiben und zur formalen »Spiel«-Regel verkiim-
mern.

Seit 1965 bietet die Reihe »Demokratie und Rechtsstaat« unter
diesem Anliegen eine Plattform zur Diskussion zentraler Themen
aus dem Bereich von Rechtskritik und Rechtsreform. Sie strebt
dabei unbeschadet ihres wissenschaftlichen Anspruchs Verstind-
lichkeit fiir breite Leserschichten an.

Lieferbare Tltel aus der Relhe Demokratie und Rechtsstaat (Stand
Juli 1980) ' '

Norbert Reich, Markt und Recht — Theorie des Wirtschaftsrechts

in der Bundesrepublik Deutschland (Band 3 5) 1 977, 421 Seiten,
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