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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« lific

sich am ehesten dann bestimmen, wenn man nach den bislang

durchgefiihrten Mafnahmen fragt. Nach rund s Jahren konzen-
trierter Privatisierungsdiskussion missen 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 &ffentlichen 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 Sffentlicheri Dienst erfassende Untersuchungen gibt®.
Der Schwerpunkt liegt jedoch unbestrittenermaflen im kommuna-
len Bereich, was mit der besonders angespannten -Finanzlage der
Gemeinden zusammenhingt®®. Erfafit werden dabei in erster Linie
Gebaudereinigung und Miillabfuhr*’; nach einer Untersuchung der
KGSt% wurden bis 1976 in 151 Fillen die Gebéudereinigung und in
107 Fillen Stadtreinigung und Fuhrwesen sowie Miillabfuhr pri-
vatisier”®. Die Privatisierung von Schlachthéfen wird ebenfalls
hiufig genanm®; auch der Personennahverkehr® sowi¢ die Griin-
anlagenpflege® sind erfafit. In Einzelfillen wurden so unterschied-
liche Bereiche wie Krankenhiuser®, Hallcnschmmmbader“
Druckereien®, Bestatmngsunternehmen sowie selbst die Rarten-
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, micht
auch im eigenen Hause moglich sein? Die Miillabfuhr ist hierfir
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das schlagendste Beispiel””. Die Privatisierung erscheint so als
schlichte Umorganisation, von der nicht mehr zu befiirchtenistals
i beispielsweise von einer verinderten Kompetenzaufteilung zwi-
13 schen verschiedenen Behérden.
In einer Reihe von Fillen wurden zunichst vorgenommene Privati-
sierungen nachtraghch wieder riickgingig gemacht’™®. Bemerkens-
wert ist aufierdem die Stellungnahme der Bremischen Biirgerschaft,
die im Zusammenhang mit der Gebiudereinigung nicht nur jede
Privausierung ablehnte, sondern ausdriicklich betonte, die Erledi-
gung durch die &ffentliche Hand miisse grundsitzlich den Vorrang
haben”. Gleichwohl besteht kein Zweifel daran, dafl die Befiirwor-
ter der Privatisierung eine Reihe von betriichtlichen Erfolgen er-
.. zielten, auch wenn ihnen ¢in wirklicher »Durchbruch« ‘versagt
- blieb. Von Interesse ist, daf sich kommunale Funktionstriger
hiufig nicht von den programmatischen Stellungnahmen ihrer Par-
teien leiten lieBen; so steht die Mitgliedschaft in CDU und CSU
bisweilen einer kritischen Haltung gegeniiber der Privatisierung
nicht entgegen’, wihrend urngekehrt auch in SPD-regierten Stid-
ten privatisiert wurde’>.

:'_ 2.2. Konsequenzen fiir Biirger und Beschaiftigte

. Welche konkreten Auswirkungen die Privatisierung auf Birger
und Beschiftigte hat, ist fiir Gebiudereinigung und Miillabfuhr
inzwischen auch empirisch untersucht. Dandch bewahrheitet sich
‘in der Regel die gewerkschaftliche Prognose, wonach die erbrach-
ten Leistungen quantitativ und qualitativ zuriickgehen. So wird
~.etwa berichtet, dafl der Hamburger Senat trotz erheblicher Kosten-
vorteile die weitere Privatisierung der Reinigungsdienste stoppte,
- da die Qualitit der von den Privatfirmen erbrachten Leistungen auf
" heftige Kritik gestoflen war’™. In Villingen-Schwenningen wurde
im Zusammenhang mit der Privatisierung gleich »offiziell« die
“Putzleistung erheblich reduziert. Ahaliche Probleme ergaben sich
. auch bei der privatisierren 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
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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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behalten und an den Privaten nur »ausgelichen« werden; auch diese |

relativ glinstige Variante kann jedoch nicht verhindern, daf} sie dem
Direktionsrecht des Privatunternehmers und den von ihm be-
stimmten Leistungsanforderungen unterliegen. Von einem witkli-
chen Bestandsschutz kann daher auch hier nicht die Rede sein

- ganz abgesehen davon, daf 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 sffentliche Hand kann auch Mas-
senentlassungen durchfiihren, 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 1m
Einzelfall vorhanden sein, kann aber auch ganz fehlen — entschei-

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

machen mufl, bleibt thm in so lohnintensiven Bereichen wie den

- privatisierten  &ffentlichen Dienstleistungen meist keine andere
Wahl, als die Lohnkosten mdglichst stark zu senken. Dies wird -

zumindest von einigen Anhingern der Privatisierung auch mehr

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 &ffentlichen Dienst
eingestellt, eingesetzt und vor allem entlassen werden kinnen.«
(Hervorhebung von mir — W. D.) '
Ahnlich argumentiert der Sachverstindigenrat™:
»Denn dies (d. h. die Bereitstellung von Leistungen durch pri-
vate Unternchmer) 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 markegerechter anbieten, xnter anderem deshalb, weil sie
nicht durch das dffentliche Dienstrecht gebunden sind.« (Hervor-
hebung von mir - W. D.)
Eme durchaus vornehme Umschreibung fiir das, was von gewerk-
schaftlicher Seite als Riickkehr zu fruhkapuahsuschen Gepflogen-

: - heiten bezelchuet wurde”.

'3. Verwandte Erscheinungen

“Der Uberblick tber 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
J  Einleitungsbemerkungen deutlich gemacht, liegt eine Privatisie-

rung im hier gebrauchten Sinn dann vor, wenn Aufgaben, die

; S0 bisher von der #ffentlichen Hand erfiille wurden, nunmehr Privat-
¥ leuten iiberlassen werden®®. Dabei kommt es nicht darauf an, ob ein

Unternehmen der éffentlichen Hand oder bestimmte Dienstlei-
stungsfunktionen iibertragen werden®; auch spielt es keine Rolle,

i ob nur der »Input« der Verwaltungstitigkeit, etwa die Versorgung
oder weniger offen zugegeben. So heifit es etwa im Gutachten des | §

mit Biiromaterial, Fahrzeugen usw., oder ob der »Qutput« wie
z.B. die Personenbeférderung im Nahverkehr auf den Privaten
iibergeht'®. Weiter kann der Unternehmer zu untergeordneten

1 Titigkeiten, aber auch zur Erfiillung wie sogar zur selbstuindigen
4. Erledigung einer Aufgabe ermichrigt sein'®l. SchlieBlich ist Privati-
& sierung nicht davon abhingig, in welcher Form die &ffentliche
¥ - Hand bisher titig wurde: Hoheitsverwaltung kann ebenso erfafit

sein wie fiskalische Titigkeit oder die spg. Annex-Aufgaben'®,

§ Wenn der Private selbst hoheitlich handeln soll, spricht man bli-
& - cherweise allerdings von Beleihung!®.

Wichtigstes Abgrenzungsmerkmal von anderen Formen der Ein-

~ schaltung von Privatpersonen in die Erfiillung 6ffentlicher Aufga-
4 ben ist die Verfolgung eigener (in der Regel Gewinn-) Interessen.
§ ' An ihr fehlt es, wenn die dffentliche Hand Aufgaben auf eine

" Eigengesellschaft oder eine andere juristische Person des Privar-
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rechts iibertrigt, die unter ihrem mafigeblichen Einfluf} '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 stelle
auch die Beteiligung an Verwaltungsentscheidungen dar, wie sie
teilweise besonders betroffenen Biirgern und den Sffentlichen Be-
diensteten eingeriumt 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 »Erginzungsfunktione«
zeigt sich darin, dafl sie nie iiber gleichberechtigte Mitentscheidung
hinausgeht und dafl die politisch wesentlichen Fragen dem Parla-
ment oder der Exekutivspitze vorbehalten bleiben. Auch werden
Partizipationsrechte ausschlieflich »nach Kdpfen« ausgeiibt und
als Kompensation fiir besondere Betroffenheit verstanden. Im Ge-
gensatz dazu besitzt der Privatunternehmer in dem ihm iberlasse-
nen Bereich volle und alleinige Entscheidungsfreiheit; sein tatsich-
licher Einflufl richtet sich nach seiner wirtschaftlichen Kapazitit
und seiner Stellung auf dem Markt, er handelt niche als Biirger oder
abhiingig Beschiftigter, sondern als Eigentiimer. Das alles schlieft
freilich nicht aus, daf es Mitbestimmungsformen geben kénnte, die
vom Staate her gesehen einer Privatisierung gleichkdmen'%: 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 ¢ine Privatisierung
zugunsten der Beschiftigten, die gewissermaflen die Stellung von
Kollektiveigentimern hitten. Dafl eine solche Losung nicht ernst-
haft zur Debatte steht, ist allgemein bekannt — um so deutlicher

wird an diesern Extrembeispiel der grundsitzliche Unterschied, der -
zwischen Partizipation und Privatisierung besteht. Wie bei der

formellen Privatisierung verbirgt sich hinter der nicht unzhnlichen
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 Zhnlichen 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 erdffnen. Die In-Pflicht-Nahme hat jedoch vom Staat her
gesehen einen dhnlichen (in Wahrheit sogar viel weitergehenden)
Auslagerungséffekt und wird daher in Krisenzeiten hiufiger zur

} - Debatte stehen. Um Privatisierung im hier verstandenen Sinne

bandelt es sich gleichfalls nicht, wenn innerhalb des sffentlichen
Dienstes rationalisiert wird, etwa dhnliche Arbeitsbedingungen wie

© . bei den Privarunternchmesn eingefithrt werden. Eine solche Uber-

nahme marktwirtschaftlicher Prinzipien in den Staatsapparat selbst

';:'__- hat allerdings dhnliche Folgen wie die Privatisierung — sie ist
- gewissermaflen ein anderer Weg, um zum selben Ziel zu kom-

en'®. Ahnliches gilt schliefllich fiir die »autonome« Entwicklung

von Einrichtungen, die wie Schiedsgerichte oder der Werkschusz
" eines Unternehmens an die Stelle der entsprechenden staatlichen
- Instanzen treten'”’: Sie hohlen die Staatsgewalt in gewissem Sinne
. -aus, ohne daf} der fiir die Privatisierung charakteristische Akt der

Ubertragung bisher von der dffentlichen Hand wahrgenommener

E Aufgaben oder Tatigkeitsbereiche. vorlage
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' § 2:Ursachen der Privatisie;uhgskampagné und mdgliche
Gegenstrategien -

1. Privatisierung — Ausdruck skonomischer 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 eigemtlich zu erkliren, dafl die
offentliche Hand nicht ihrerseits in das Kleid des Unternehmers
schliipft und sich privatwirschaftlicher Methoden bedient, um die
(unterstellte) Effizienzsteigerung zu errcichen? 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? ' ' '

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. 6ffentlichen 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:’ :

r.1. Wechsel des Rechtstrigers -

Werden bestimmte offentliche 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 daven aus, ein Unternehmer werde nur
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verniinftge, effizienzsteigernde Mafnahmen ergreifen®, Eine ge-
plante Streckenstillegung der Bundesbahn mag zu Unmut und
Protesten fithren; verzichtet ein Privatunternchmer auf die Bedie-

. nung bestimmter Omnibuslinien, so wird dies als Folge unver-

meidbarer wirtschafthcher Entwicklungen ungleich schneller hin-
genommen.

-

1.2. Flexibles Mittel

Weiter hat die Privausierung den »Vorteil«, ein punkwelles 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 eingestelle
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, dafl im Privac-

~ betrieb zwei Kategorien von Arbeitnehmern (die »Alten« und die

»Neu-Eingestellten«) beschiftigt sind, eine Tatsache, die solidari-
sches Vorgehen erfahrungsgemifl nicht eben erleichtert.

. 1.3. Stirkung marktwirtschaftlicher Vorstellungen

Neben diesen »taktischen« Vorziigen liegt der »Wert« der Privati-
sierung in der Stirkung marktwirtschaftlicher Ideologie: Finer
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, daf sie den Abbau von Leistungen
gegeniiber dem Biirger und von sozialen Besitzstinden der Be-
schiftigten erleichtert, dafl sie markewirtschaftliche Vorstellungen
stirkt und daf sie mittelstindischen Existenzen niitzt. Schliefilich
kann sie als Drohpotential eingesetzt werden, wenn eine Umstruk-
turierung innerhalb der dffentlichen Hand zur Debatte stelit. Die
Ursachen der Privatisierungskampagne liegen somit im politischen
Raum, nicht in irgendwelchen Skonomischen Novwendigkeiten.
Sie kann daher grundsitzlich auch politisch bekimpt werden. Eine
Gegenargumentation zu entwickeln und die Betroffenen zu mobili-
sieren, ist nicht von vornherein aussichtslos. Dabei ist allerdings zu
beachten, daf 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 dffentlichen 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 Anschlufl daran soll uns die Frage beschiftigen, ob
und wie es zu verhindern ist, daf ecine mit politischen oder rechtli-
chen Mitteln geichtete Privatisierung zu verschirfrer Rationalisie-
rung mit identischen Ergebnissen fithrt, also der sprichwortliche
Teufel mit Beelzebub ausgetrieben wird.
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2. Kriuk 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 Wir'l}imgen und die gesellschaftliche Funktion der Pri-

¥ . vatisierung belegt zwar den ideologischen Charakrer 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-

§ tieargument anserzen muf.

2.1. Entlastung der offentlichen Haushalte?

Ausgaﬁgspunkt' aller Forderungen nach Entstaatlichung ist der
Einspareffekt: Weil der Private billiger wirtschafte, konne er be-
stimmte Aufgaben iibernehmen und so den &ffentlichen Haushal-

‘§  ten ein Stlick 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 5ffentlichen 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: Start der
& bisher maglichen Mischkalkulation wiren nunmehr nur noch defi-

zitire Bereiche wie der Briefverkehr bzw. die Bedienung wenig

§ benutzter Nahverkehrsstrecken zu verwalten!s.
& 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«
¥ zablen muf), die iiber den bisherigen Ertrigen der &ffentlichen
¥ Hand liegt. Dasselbe gilt bei einem »Zuschuflbetrieb« wie der
¥ Gebaudereinigung, sofern der Private ein Entgelt fordert, das
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deutlich hinter den Regickosten der sffentlichen Hand zuriick-
bleibt. Ist Derartiges nicht eine realistische Perspektive?

Entgegen verbreiteter Auffassung lifit sich zundchst die Feststel-
lung treffen, dal Privatunternechmer keineswegs immer zu einer R ;
Unterbietung der éffentlichen Hand bereit und in der Lage sind. So
wurde etwa in Wiesbaden auf die Privatisierung der Miillabfuhr
vcrzmhtct, weil sie mit einer Kostensteigerung verbunden gewesen
wire®, und in dhnlicher Weise entschied man sich in Hamburg
dafiir, die Pflege der Griinanlagen in ffentlicher Regie zu belas-
en®. Aus Duisburg wurde berichtet, daff 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 dffentliche Regie iibernommen, weil der Private zu teuer '
geworden war?Z. Der Deutsche Stidtetag bezeichnere es mit Recht -
als »umstrittens, ob die private Abfallbeseitigung billiger als die 3§
Sffentliche sei®; auch hirtten sich in den Nachknegsmhren viele

Privatunternehmer aus der Newzbedienung im dffentichen 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 wor der Privatisierung von
interessierter Seite jede kostensparende Umorganisation verhindert
wurde, muflte auch die private Schlachthof-GmbH jihrlich mit ca.

1,5 Millionen unterstiitzt werden. Gleichwohl belief sich 1976 der

Verlust auf 300 000, DM®. Von der behaupteten generellen

Entlastung der Sffentlichen Haushalte kann daher keine Rede

semz‘

lich unterboten werden. Auch dann ist der Schluff auf eine Haus-

haltsentlastung jedoch hiufig verfriiht. 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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Trotz dieser Fakten Lifit sich nicht bestreiten, dafl es etwa im
Bereich der Gebiudereinigung zablreiche Fille gibt, in denen die ;
Regickosten der Sffentlichen Hand von Privatunternchmern erheb- 4

- schnell an?. Daf} sie durchgesetzt werden konnten, hingt damit -
‘zusammen, dafl der Private hiufig eine monopolartige Stellung -
. gewinnt: Die Gemeinde miifite auflerordentlich kostspielige Inve-
stitionen titigen, wenn sie die- Aufgabe wieder selbst iibernehmen
~wollte, und ein »Ausweichen« auf einen anderen Unternchmer
~ scheitert in dex Regel daran, dafl es ihn entweder gar nicht gibt oder
- daB er im »wohlverstandenen Interesse« seiner Branche nicht bereit
" ist, zu glinstigeren Preisen titig za werden®®. Was heute besonders
preiswert erscheint, kann die offentliche Hand daher morgeri teuer
- zu stehen kommen; durch die Prwansxcrung ist sie in gewisser
* Hinsicht wirtschaftlich erprefibar geworden®.
CTrotz dieser hiufig auftretenden Konstellation gibt es Fille, in
*denen der Private lingerc Zcit unter den Regiekosten der 6ffentli-
. chen Hand bleibt. Auch dies liflt sich jedoch nur dann als Einspa-
" rung verstehen, wenn der Private dieselbe Funktion wie vorher die
. -dffentliche 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 dffentlich und
- privat erbrachter Leistung besteht™. So kann etwa die Unabhingig-
- keit des Redakteurs bei einer 6ffentlichen Rundfunkanstalt nichtin
* “Zahlen ausgedriickt und so in ¢ine Kosten-Nutzen-Rechnung eines
* Privatrundfunks eingebracht werden®!. Ahnliches gilt etwa fir die
- verstirkte Beriicksichtigung des Umweltschutzes durch éffentliche
- 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 bloffen
+ 100 000,— DM) gerechtfertigt wire. Der unterschiedlichen Zielset-
" zungen wegen sind die Leistungen hiufig @iberhaupt nicht ver-
gleichbar. Versucht man es gleichwohl, liegt die Gefahr nahe, dafl
" unveriuflerliche Gemeinschaftsgiiter auf der Strecke bleiben, weil
- sie der offentlichen Hand mit einer entsprechend hohen Geldsum-
. me abgekauft werden.
~ Konzentriert man sich nunmehr auf Leistungen, bei dencn diese
- Gesichtspunkte keine oder nur eine untergeordnete Rolle spielen,
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(z. B. Putzdienste, Mﬁllabfuhr als solche ohne Deponie), so isf der k

Einsparungseffekt gleichwohl noch nicht dargetan. Wie zum Teil
selbst von. Arbeitgeberseite betont wird®?, sind auch die gesarnt-
- wirtschaftlichen Folgekosten von Privatisierungsmafinahmen ein-
zubezichen. 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 muf*. Im Einzelfall mégen sich dabei
Quantifizierungsprobleme ergeben, doch sind sie nicht prinzipiell
von denen verschieden, die bei jeder Kosten-Nutzen-Analyse un-
ternehmerischer oder staatlicher Mafnahmen aufrauchen, 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 giinstig dar-
stell, kann daher volkswirtschaftlich gesehen auRerordentlich
nachteilig sein®®. Zu den gesamtwirtschaftlichen Belastungen zih-
len im ibrigen nicht nur kiinftige Zahlungsverpflichtungen der
" oOffentlichen Hand; die »Abstoflung« einzelner Teile kann zusitz-
lich die Moglichkeit reduzieren, den Wirtschaftsablauf durch ei-

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

wirtschaftlichen Werte sind, tiber die Staat und Gemeinden verfii-
gen kénnen, um so weniger lifit sich eine Wirtschaftspolitik betrei-
ben, die 6ffentliche Investitionen als wichtigsten Stimulans fiir die
Ankurbelung der Konjunkeur begreift”’, Auch insoweir ist die
Puvatisierung wenig vorteilhaft,

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

fiihrten Privatisierungen®®: Soweit es um relativ untergeordnete

Dienstleistungen ‘geht, die der Private auf Dauer billiger erbringt,
~ ohne dafl Arbeitsplitze wegfallen oder die Sozialversicherungs-
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- - pflicht vermieden wird, kann es tatsichlich zu-einer Haushaltsent-
- lastung kommen. Zu denken ist insbesondere an dje Ausnutzung
der Kostendegression, die etwa dann zum Tragen kommt, wenn
cine private Grofwiischerei an die Stelle der relativ kleinen eigenen
. Wiischerei des Kreiskrankenhauses tritt oder wenn ein Miillabfuhs-
unternehmen mehrere Gemeinden gleichzeitig bedient, Unter Ko-
- stengesichtspunkten nicht zu beanstanden ist auch der Fall, dafl der
~ Privatunternchmer unter Ausnutzing der Verhilnisse auf dem
-+ Arbeitsmarke geringere LShne zahlt und s6 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 Sffentliche
Verwaltung sei schwerfillig, langsam und unflexibel®; ein Privat-
unternehmen misse z. B. nicht erst einen langen Dienstweg einhal-
ten, sondern konne schnelle, praktikable Entscheidungen treffen.
Ein solcher Barokratismusvorwurf mag zwar populir sein; er geht
jedoch an der Sache vorbei. :

* Zum emnen 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
- Uppiger Biirokratie sehr viel weniger belastet als Polizei, Justiz
oder Baubehdrden® - Gebsudereinigung und Miillabfubr sind
“nicht geeignet, im Biirger die Vorstellung »beamtenmifiger Um-
- stindlichkeit« zu erwecken. .

. Selbst wenn man einmal davon absieht, daf} Biirokratie insbesonde-
~re dort abgeschafft werden soll, wo sie gar nicht existiert, ist diese
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Begriindung der Privatisiémngsfordemhg nicht schliissig. »Biiro-
kratie« gibt es nicht nur im dffentlichen 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 Grisfle der Organisation und nicht davon ab, ob sie
zum Sifentlichen oder zum privaten Sektor zihlt*?. 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 bewufiten politischen Entschei-
dungen und nicht auf »innerorganisatorischem«' Expansionsstre-
ben*. Klirungsbediirftig ist unter diesen Umstinden sehr viel eher
die Tatsache, dafl im allgemeinen Bewufitsein allein der 5ffentliche
Dienst das zweifelhafte Privileg genieft, als Eldorado von Biirokra-
ten angesehen zu werden. Wie kommt es, daff man moderne
Verwaltungsbauten leicht als »iibertrieben« oder luxuriés kritisiert,
wihrend schénere und gréflere Gebiude von Versicherungsunter-
nehmen als Ausdruck erfolgreichen Wirtschaftens unschwer ak-
zeptiert werden?** Warum ist allein die »Finanzierung« durch den
Steuerzahler gegenwiirtig, wihrend nur wenige darauf hinweisen,
die Versicherung habe ihr Biirohochhaus mit »unseren Primien«
gebaut? Neben einseitiger, interessengebundener Offentlichkeits-
arbeit, die das Ansehen des »freien Unternehmerrumse bewufit
fordern will, ist hierfiir vermutlich die hahere Transparenz staatli-
cher Titigkeit verantwortlich: Das parlamentarische System sowie
Presse, Rundfﬁpk und Fernsehen sorgen dafiir, dafl 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 tibrigen

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 Verwalwung
herum«; wiirde er statt dessen dariiber klagen, daf} das Versand-
haus X nach 4 Monaten noch immer nicht geliefert habe, so wire
man erstaunt, daff 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”. a
Die Tatsache, daf} der Staatsapparat im Prinzip nicht sbiirokrati-
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 sffentlichen Hand frei, sich die Kostende-
- gression — etwa durch Errichtung eines Zweckverbandes — zunutze
" zu machen®. Threr Grofe wegen hat sie insoweit sogar bessere
Méglichkeiten als viele Privatunternehmen. Die Privatisierung
« - kann dabei nur stérend wirken, da sie unter Umstinden einen
.. vorhandenen Verbund auflst oder eine kiinfrige Kooperation

unmdglich macht®. Das Biirokratieargument geht daher definitiv
_ ins Leere. | '

2.3. Effizienz durch Wetthewerb?

- Eng verwandt damirt ist die Erwigung, der ffentliche Dienst sei
b ineffizient, weil er sich keinem Wettbewerb ausgesetzt sahe, Wer
- von einem Konkurrenten unterboten werden kénne und ggf. zum
- Konkursrichter gehen miisse, arbeite rationeller als cin Apparat mit
- Ewigkeitsgarantie. Auch dabei wird jedoch vieles nicht bedachs.
Zunichst fillt auf, daf sich die effizientere Arbeitsweise entschei-
--dend in den Kosten niederschlagen miiffte, dafl insofern aber
+ keineswegs von eimer generellen Uberlegenheit des privatwirt-
 schaftlichen Sektors die Rede sein kann®2, Doch auch wenn man
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davon einmal absieht — in der Literatar ist zu Recht darauf hinge-
wiesen worden, dafl in den Bereichen, fiir die eine Privatisierung
zur Debatte steht, gar kein funktionsfibiger Wetthewerb exi-
stiert’?, Dies hat seinen Grund zum Teil darin, dal kostspielige
Investitionen fiir den »Markeeintritt« notwendig sind, zum Teil
liegen mehr oder weniger inoffizielle Lieferantenkartelle vor, die
- jedem Unternechmen seinen bisherigen Wirkungskreis garantie-
en®. Statt des leistungsanspornenden Wettbewerbs droht daher
ein »Ausbeutungsverhiltnis« zu Lasten der &ffentlichen Hand, die
— wie bereits erwihnt™ — unter Umstinden auch betrichtliche
Preiserhéhungen in Kauf nehmen muff™. :

Selbst in Sektoren, wo die Verhilinisse anders hegen sollten, wire

der Riickgriff auf das Wettbewerbsmodell fragwiirdig. Vom Ein-
zelunternehmer her betrachtet, mag das »Untergangsrisiko« zu
besonderen Anstrengungen fithren; gesamewirtschaftlich 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 bestehr kein Anlaf}, die
Defekte der Marktwirtschaft zu ignoriercn und von ihrer Ansdeh-
nung positive Effekte zu erwarten®. Erst rechr gile dies fir die
Erwagung, nur wer als Arbeitnehmer ein Beschiftigungsrisiko
. trage, sei in notwendigem Umfang fiir die Arbeit motiviert®’
Arbeitnehmer auf diese Weise um Arbeitsplarze 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 &ffendichen Haushalte; 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 Beschaftigten® voll zum Tragen ~ ihnen steht in 99 von
- 100 Fillen kein ins Gewicht fallender Vorteil gegeniiber.

-

" . 3. Abwehrmoglichkeiten

Kritik vermag fiir sich allein keine Entwicklungen zu verhindern,
die von gesellschaftlich michtigen Interessen vorangetrieben wer-
den. Relevanter Widerstand gegen die Privatisierung kénnte 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 Gewerkschaften 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, dafl eine einzelne Mafinahme nur selten

. fdr sich allein einen spiirbaren Riickgang des Lebensstandards
- bewirkt. Die finanzielle Situation der betroffenen Familien ist
- zudem hiufig so verschieden, dafl — 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 gechobene 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 Umstiinden am chesten 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
Maflnahmen, sondern als Teil einer Arbeitsgruppe, Abteilung oder

‘Belegschaft, 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. Zusdtzliche Voraussetzung ist aller-
_dings, daf auch in nicht betroffenen Arbeitsgruppen, Abreilungen,
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 Ausfithrungen, Modelle
fir gewerkschafiliches 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, wm Privatisierungen zu
verhindern oder jedenfalls in ihren Konsequenzen zu mildern. Es
geht also mit anderen Worten lediglich darum, den genauen Inhale
- einer Rahmenbedingung gewerkschaftlichen Vorgehens zu bestim-
men, der nmach traditionellem Verstindnis wie nach gegenwirtiger
- Praxis allerdings’ auerordentlich weitreichende Bedeutung zu-
kommt.
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4. Okonomlslemng der Staatsaufgaben — eine zwangslauflge Ent-
wickhang? '

‘Pir die Ausarbeitung von Abwehrstratégien wie auch fiir den
 Stellenwert juristischer Auseinandersetzungen ist es von entschei-
dender Bedeutung, was die Verhinderung von Privatisierung be-
wirkt: Wird nur 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, daf die
- Staatsaufgaben ihre Existenz nicht dem Expansionsdrang irgendei-
ner Biirokratie verdanken wie es ein verbreitetes Vorurteil will®!.
“Sie werden vielmehr deshalb wahrgenommen, weil die 6ffenthche
‘Hand dié allgemeinen Voraussetzungen fiir die kapitalistische Pro-
- duktion schaffen und die durch sie verursachten Folgeprobleme
~ bewiltigen mufl*’. Am konkreten Beispiel verdeutlicht: Der Staat
- mufl ein Schulsystem und ein Verkehrsnetz zur Verfiigung stellen,
~ weil sonst nicht rentabel produziert werden konnte, und er mufi
~‘bei Xrankheit und im Alter Sozialleistungen gewihren, da andern-
falls der gesellschaftliche und politische Status quo gefihrdet
wire®?. Vom einzelnen Biirger her betrachtet, erfiillt die &ffentliche
Hand Grundbediirfnisse, die {iber 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-
.ibar der stbrungsfreien Kapitalverwertung dient. Daf dieser Rah-
‘men beachtet wird, 14t sich in aller Regel durch enge personelle,
.- politische und bewufltseinsmifige Verilechtungen zwischen
. Staatsapparat und industriellen Entschclduugszentren sicherstellen.
j"_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 ngeich—
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 Gewale oder die
Entscheidung fiir einen neuen Staat.

Erwagungen dieser Art sollen nicht kiinftige Entwncklungen vor-
wegnehmen, sondern lediglich die »Vorprogrammierung« der
Staatstitigkeit verdeutlichen. Sie wire vollig mifiverstanden, 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

ibrer Folgen zu verstehen ist, unterliegt nicht nur unterschiedlicher - ]

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 zhnlich wie der Wert der Ware Ar-
beitskraft ein historisches und moralisches Element®. Er ist inso-
fern »variabels, als seine konkrete Bestimmung vom Anspruchsni-
veau und der Kampfkraft der Arbeiterbewegung wie andererseits
auch vom Durchsetzungsvermogen 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, dafl 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 Bevélkerung und in relevantén Organisationen Vorstellun-
gen iiber alternative »Sanierungsstrategien« (oder gar eine alternati-

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

i »Die Gewerkschaft OTV hat nie die Griinde fir die derzeltlge
WirtschaftskTise, die in der kapitalistischen, auf héchstmogli-
chen Profit ausgerichteten Wu’tschaftsordnung der BRD liegen,
verkannt.

Wir wehren uns entschieden dagegen, dafl die Krisenlasten auf
die abhingig Beschiftigten abgewilzt werden sollen.

Die notwendigen Mittel zur Erfillung staatlicher Aufgaben auch
in der Wirtschaftspolitik kénnten zum Beispiel beschafft
werden

~ durch eine hohere Besteuerung von Unternehmerein-
kommen,

- durch die Verhinderung der Steuerfluchr,

~ durch ¢ine Verringerung des Vert_e1d1gungshausha.lts.«

‘Wie dies im einzelnen zu konkretisieren und praktisch umzusetzen

an die Riicknahme der den Aktioniren durch die Korperschafts-
steuerreform zugeflossenen Vorteile, die Eugen Loderer als »Ver-
héhnunge« der gewerkschaftlichen Bereitschaft zu niedrigen Lohn-
‘abschliissen bezeichnete®®, sowie an den Vorschlag des Wissen-
schaftlichen Beirats beim Bundesfinanzministerium, die steuerfiche
Begiinstigung der Selbstindigen zu beseitigen®. An derselben Stelle
wurde fiir eine Verbesserung der »Veranlagungs-, Erhebungs- und
Kontrollmethoden« plidiert und sogar eine Personalvermehrung
‘bei den Finanzbehorden als lohnend bezeichnet™. Dafl es dabei um
‘mehr als ein paar kleine »Steuersiinder« geht, zeigt die Schitzung,
dafl jedermann ein Drittel weniger Steuern zahlen miiflte, wenn die
Steuergesetze in vollem Umfang beachtet wiirden’. Hingewiesen
wird auch auf die Unterbindung der Subventionserschleichung’.
Die Liste der Vorschlige liefle sich verlingern. Entscheidend ist im
vorliegenden Zusammenhang die Erkenntnis, daff der Abbau staat-
[Licher Leistungen und die Verschlechterung der Arbeitsbedingun-
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ve' Wirtschaftsordnung) bestehen. Einzelne Ansitze hierzu sind

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




gen im ffentlichen Dienst nur eine Strategie ist, um die Finanz-
knapphett in den &ffentlichen Haushalten in Grenzen zu halten. i
‘Ob sie gewihlt und wieweit sie verfolgt wird, hingt vom Wider-
standspotential der Sffentlichen Beschiftigten und vom Bewufit-
sein der Bevélkeruag ab. Der Kampf gegen die Privatisierung erhikt 3

von daher zusitzliche Bedeutung: Er muf sich nicht auf die

Abwehr einer bestimmten Form des sozialen Abbaus beschrinken,

sondern kann sich das Ziel setzen, diesen selbst zu vethindern.
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| § 3: Privatisierung als Rechtsproblem | :
— Uberblick tiber den Diskussionsstand ~ .

1. Schrankenziehung durch Recht

‘Die evidente Unzweckmifigkeit so gut wie aller denkbaren Pri-
‘vatisierungsmaBnahmen schlieft njcht aus, daf sie im Einzelfall
dennoch rechtlich erlaubt sind: Das Recht stellt auch fiir die
Sffentliche Hand nur eine Rahmenordnung auf; innerhalb derer
‘sich eine gute wie auch eine schlechte Politik im eben beschriebe- _
net Sinne betreiben 1iflt. Daf} dem so ist, verdient keine Kritik; die
volle Verrechtlichung aller staatlichen und kommunalen Aktiviti-
ten wiitde jeden politischen Spielraum zerstiren und alle Entschei-
dungsmacht bei den die Einhaltung des Rechts kontrollierenden
Gerichten konzentrieren. Wenn im folgenden den rechtlichen
Grenzen der Privatisierung nachgegangen wird, so in dem Bewufit-
.- sein, dafl sich politisch Wiinschbares und rechtlich Mbogliches nicht
. notwendigerweise decken miissen.

2. -Verfgssungs;echtﬁche und gesetzliche Norn';iemngen

- :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 éffentli-
~cher Aufgaben auf Private; die Art. 83 . begniigen sich dami, die

- Ausfiihrung der Bundesgesetze durch die Verwaltung der Linder
“und ggf. durch bundeseigene Verwaltung zu regeln. Eine private
‘Betatigung in. Sffentlichen Angelegenheiten spricht allerdings
Art. 7 Abs. 4 GG an, der die Privatschulfreiheit garantiert, doch
“sagt er nichts 2u der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
ffentliche 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 »einschlielich der Hochschulen« mit staailicher Ge-
nehmigung als Ersatz fiir 6ffentliche Schulen errichtet und betrie-
ben werden kénnen. Die zweite findet sich in Art. 111 2 Abs. 2
Satz 1 der bayrischen Verfassung’, wonach der Rundfunk »m
- sffentlicher Verantwortung und in dffentlich-rechtlicher Triger-
schafte betrieben wird.
Auch das einfache Gesetzesrecht ist nicht sehr erg1eb1g Auf Bun-
desebene wire etwa die Vorschrift des § 3 Abs. 2 Abfallbeseiti-
gungsgesetz® zu erwihnen, wo es heifit:
Die nach Landesrecht zustindigen Korperschaften des dffentli-
chen Rechts haben die in ihrem Gebiet angefallenen Abfille zu
beseitigen. Sie konnen sich zur Erfuilung dieser Pflicht Dritter
bedienen.
Das Verwaltungsverfahrensgeserz des Bl.mdes4 behandelt zwar den
sog. belichenen Unternehmer®, enthile sich aber als Verfahrens-
norm jeder Aussage dariiber, wann auf ihn zurlickgegriffen werden
darf. Erst recht bietet es keinerlei Anhaltspunkee dafiir, ob andere
als Hoheitsaufgaben iibertragen werden diirfen®. Nicht unmirttelbar

einschligig sind auch die §§ s ff. JWG7, wonach das Jugendamt

verpflichtet ist, die Trager der freien Jugendhilfe zu unterstiitzen;

sie anerkennen zwar dhnlich wie Art. 7 Abs. 4 GG einen bestimm-
ten Tatigkeitsbereich, sagen jedoch nichts zu dem uns interessie- 3
renden Problem, ob das Jugendamt eigene Aktivititen einstellen 3%

und statt dessen die freien Triger stirker unterstiitzen darf.

Aus dem Bereich des Landesrechts verdient § 24 des Verwaltungs-
verfahrensgesetzes von Schlcsw1g—Holstem besondere Hcrvorhe- 1

bung, der bestimmt:

»(1) Natiirlichen und juristischen Personen des Privatrechts so-
wie nichtrechtsfihigen Vereinigungen kinnen Aufgaben der 8f- §
fentlichen Verwaltung zur Erledigung in den Handlungsformen
des ffentlichen Réchts nur durch Gesetz oder aufgrund eines §

Gesetzes ubcrtragcn werden.

(I1) Eine Ubertragung von Aufgaben der offentlichen Verwal—'
tung zur Erledigung in Handlungsformen des privaten Rechts ist

zulissig, sofern
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. die Aufgabe von den iibertragende;n Trigern der éffentlichen |

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

2. die Zustindigkeit einer Behdrde nicht ausdriicklich vorge-
schrieben ist und :
3. die Eigenart der Aufgabe oder ein iiberwiegendes 6ffentliches
Interesse der Ubertragung nicht entgegensteht.
(III) Die rcchtmaﬁlge Erf'ul.lung der Aufgaben mufl smherge~
i stellt sein.«
.- Damit sind fiir den Bereich eines Bundeslandes eine Reihe von
. Pragen geklart, doch bleibt gleichwohl vieles offen; wann steht
-/ etwa ein »iiberwiegendes offentliches 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
- zuliB, jedoch im Augenblick noch Gegenstand eines Verfahrens
+.vor dem Bundesverfassungsgericht ist'’. Die Gemeindeordnungen
.-gnthalten in der Regel Vorschriften iiber die VeriuBerung von
Gemeindevermégen, speziell von Grundstiicken'. Daneben be-
‘grenzen sie nach dem Vorbild des § 67 DGO die erwerbswirt-
schaftliche Betitigung der &ffentlichen Hand und begriinden so fiir
-._bestunmte Bereiche einen Vorrang privatwirtschaftlicher Akeivi-
tit", Wiirde eine Gemeinde die ihr insoweit gezogenen Grenzen
dberschreiten, so wire eine »Abstoflung« der unrechimiflig ausge-
jflbtcn Funkuon selbstredend erlaubt. Weitergehende Schliisse liflt
“der Wortlaut der Gemeindeordnungen nicht zu;- insbesondere ist
der Abbau von Dienstleistungen ohne gleichzeitige Verduferung
-von Vermdgensgegenstinden nicht ausdriicklich geregelt worden. |

3. Grundsatzentscheidungen in der RechtsPrechung
‘Die Liickenhaftigkeit der gesetzlichen Regelung macht den Riick-

‘griff auf die vorhandene Rechtsprechung besonders dringlich; an-
érs als der Gesetzgeber stehen Gerichte im Einzelfall unter unmic-
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telbarem Entscheidungszwang. Im Gegensatz zu vielen anderen 3
Gebieten wie etwa dem kollektiven Arbeitsrecht oder dem Kartell-
recht hat sie allerdings kein geschlossenes System von Regeln
enrwickelt, sondern bislang nur zu wenigen Einzelfragen Stellung _
genommen. Dies entspringt freilich weniger einer besonders ausge-
prigten richterlichen Zuriickhaltung als der Tatsache, daff Verdn- 1
derungen innerhalb der Staatsorganisation nur ausnahmsweise Ge- 3
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- 3
dung des Bundesverfassungsgerichts zur Teilprivatisierung des
Volkswagenwerks'. ‘Auf die Verfassungsbeschwerde einiger Biir- 4§
ger hin, die sich bei der Ausgabe von VW-Aktien diskriminiert ]
fizhlten, priifte das Gericht von Amts wegen, ob die Weggabe von
Bundesvermogen an Private gegen die Sozialisierungsvorschrift des

Art. 15 GG verstofle. In diesern Zusammenhang fithrte 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

- zweigen schreiten will, dies nur in der Richtung einer Sozna.hsm-
- 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 Ureeil die Zulissig-
keit von anatlslerungsmaﬁnahmen noch keineswegs entschieden.
Zum einen konnte sich das Bundesverfassungsgericht seiner Funk-
don entsprechend nur zur Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz
duffern, eine Aussage zur Vereinbarkeit mit einfachem Gesetzes-
recht-aber gar nicht treffen. Zum zweiten ging es um die VeriuRe-
rung von erwerbswirtschaftlich genutztem Vermégen, die mégli-
cherweise anderen Grundsitzen unterliegt als die Weggabe von
Gegenstinden, mit denen &ffentliche Aufgaben erfiille werden.
Zum dritten lag der Sache nach nur ein Austausch »Anlagevermé-
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 itberlassen werden: Hier ergibt
sich fiir den Staar (hiufig auch fiir den Biirger) ein Weniger an
Handlungspotential. Zum vierten ist die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts 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-
gen der Sffentlichen Hand méglicherweise betrichtliche Bedeutung
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davon Gebrauch macht, muf) seiner politischen Entscheidung __.-
iiberlassen bleiben. Keinesfalls enthilt Art. 15 GG ein-Gebot, §
vom Inkrafttreten des Grundgesetzes an alles zv unterlassen, was E
eine kiinftige Sozialisierung erschweren kénnte. Abzulehnen ist
daher auch die Auffassung, dafl Unternchmen, die nach Art. 15
GG sozialisiert werden kénnten, nicht mehr >privatisiert< wer- 3
den diirften, wenn sie Staatseigéntum sind. Ebensowenig kann 3
aus Art. 15 GG eine Tendenz zur Sozialisierung« von der Inten- ]
sitit hergeleitet werden, dafi der Gesetzgeber, wenn er zu einer fl
Eigentumsneuordnung in sozialisierungsfihigen Wirtschafts- 1

1.2, Schaffung eines privatrechtlich organisierten Fernsebens

Eine differenzierte Haltung nahm das Bundesverfassungsgericht
. .zur Schaffung eines Privatfernsehens ein. Anfang der 6oer Jahre
. hatte es dariiber zu entscheiden, ob die von Konrad Adenauer
mitgegriindete Fernseh-GmbH verfassungsmiRig war'”. Aus einer
Reihe von Griinden verneinte es dies; im Zusammenhang mit dem
privaten Charakter der geplanten Einrichtung fishrie es aus:!t
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_.:_.prigten Bereichen sicherzustellen ist, dal der Private nicht nur
;‘-Eigenintgressen verfolgt, sondern -':Sffentlichc Avufgaben erfiills. -

»Art. § GG fordert zur Sicherung der Freiheit auf dem Gebiet
des Rundfunks allerdings nicht die in den Landesrundfunkgeset- 1
zen gefundene und fiir die Rundfunkanstalten des Bundesrechts {
iibernommene Form. Insbesondere ist es von der Bundesverfis- §
sung nicht gefordert, daf§ Veranstalter von Rundfunksendungen -}
nur Anstalten des &ffentlichen Rechts sein kénnen. Auch eine |
rechtsfihige Gesellschaft des privaten Rechts kénnte Trager von ‘38
Veranstaltungen dieser Art sein, wenn sie nach ihrer Organisa- E
tionsform hinreichende Gewihr bietet, daB in thr in dhnlicher }
Weise wie in der &ffentlich-rechtlichen Anstalt alle gesellschafr- -
lich relevanten Krifte zu Wort-kommen, und die Freiheit der
Berichterstattung unangetastet bleibt.« ' ;
Damit ist deutlich gemacht, daff private Triger zwar nicht von
vornherein ausgeschlossen sind, daf sie aber in gleichem Umfang
wie dffentliche Anstalten den Anforderungen des Art, § Abs. 1 GG ;
geniigen, also Meinungsvielfalt und Informationsfretheit garantie-
ren miissen. Eine inhaltliche Privatisierung im Sinne ausschliefili- -
cher Verfolgung von Gewinninteressen ist so von vornherein aus- j
geschlossen. ' :
Im Jahre 1971 hat das Bundesverfassungsgericht diese Auffassung
bestitigt und betont, Rundfunk und Fernsehen seien eines der'-;-:
michtigsten Kommunikationsmittel, »das wegen seiner weitrei- }
chenden Wirkungen und Méglichkeiten sowie der Gefahr des ]
Miftbrauchs zum Zweck einseitiger Einflufinahme auf die 5ffent- 3
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 erwas mehr Klarheit geschaffen:
Da das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich hervorhob, es diirfe 3
keinen Staatsfunk und kein Staatsfernsehen geben®, ging es von § leibt weiter, ob diejenigen Grundsitze, die méglicherweise gegen-
vornherein nur um die Frage, ob eine sowieso »staatsfreie« offent- 3 ber einem gemeinniitzigen Triger gelten, auch auf einen an der
liche Aufgabe in Sffentlich-rechtlicher oder in privat-rechtlicher Jll ‘Rentabilititsmaxime ausgerichteten Unternehmer Anwendung
Trigerschaft zu erfiillen war; ob die »Entstaatlichung« von Aufga’-.-""
ben zulissig ist, die die dffentliche Hand unbestritrenermaflen in.4
cigener Regie durchfiihren kann, stand gar nicht zur Debatte: ]
Auflerdem wire die Frage zu stellen, wie in weniger grundrechtsge- §

. 3 1.3. Staatlzcbe Subszdmntat in der Jugend- und Sozm!b:lfe

_'Eme allgemeine Aussage zur Zulissigkeit der Prwausmrung lifde
“sich schlieflicK auch nicht der Entscheidung zur prinzipiellen
Nachrangighkeit der 5ffentlichen Jugend- bzw. Sozialhilfe gegen-
“iibér den Aktivititen freier Triger entnehmen?. Bei ihr war es
unter anderem um die Verfassungsmifigkeit des § 5§ Abs. 3 Satz 2
"JWG gegangen, wonach von ¢igenen 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, daf der

-zialordnung nur behordliche Mafnahmen vorsehen diirfe. Art. 20
- Abs. 1 GG besimme nur das »Wass, das Ziel, die gerechte Sozial-
rdoung; er lasse aber fiir das »Wie«, d. h. fir die Erreichung des
-Ziels alle Wege offen. Deshalb stehe es dem Gesetzgeber frei, auch
die Mithilfe privater Wohlfahrtsorganisationen vorzusehen®. Fiir
* grundgesetzkonform ist damit lediglich eine Regelung erklirt, die
-auf privaten Initiativen zur Exfiillung einer ffentlichen Aufgabe
ufbaut. Ungeklirt bleibt, ob eine bislang vom Staar erfiillte Aufga-
¢ auf einen Privaten fibertragen werden kann; der Hinweis auf die
weckmifiige Verwendung von Ressourcen, die ein iiberfliissiges
ebeneinander von Angeboten freier und staatlicher Triger ver-
-biete, scheint cher dagegen als dafiir zu-sprechen®. Ungeklart

j4 §i

Gesetzgeber fiir die Verwirklichung des Ziels einer gerechten So-




3.2, Ent.scbezdungen zur erwerbswirtschaftlichen Betaugung der
dffentlichen Hand

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

dffentlichen Zweck, den sie innerhalb eines weit gesteckten Rah-

mens selbst definieren kdnne; der Sache nach lag also gar keine
erwerbswirtschaftliche Betdtigung 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
verlewzt waren, bewahrre 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 Kiindigungen

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, dafi die Gebiudereinigung

privatisiert und deshalb den bisher bei der offentlichen Hand
beschiftigten Putzfrauen gekiindigt wurde; sie setzten sich mit
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Kiindigungsschutzklagen zur Wehr, in denen zum Teil das Vorlie-
gen eines dringenden betrieblichen Erfordernisses im Sinne des §

Abs. 2 KSchG verneint wurde. Die Rechisprechung war zunichst
* sehr uneinheitlich. Auf der einen Seite standen 4 Entscheidungen

_des LAG Schleswig-Holstein?, zwei Entscheidungen des ArbG

Liibeck™ und Urteile des ArbG Koblenz®! und des ArbG Miin-

ster’?, die man als »privatisierungsfreundlich« charakterisieren

kann: Sie erklirten die Privatisierungsentscheidung als sclche fiir

uniiberpriifbar, da es sich um einen staatlichen Organisationsakt
handle; die Kiindigungen seien daher durch »dringende betrich-

liche Erfordernisse« gerechtfertigt. Es liege auch kein Betriebsiiber-

gang vor, was nach § 613 2 BGB ecinen automatischen Ubergang

der Arbeitsverhiltnisse auf den Erwerber zur Folge gehabt hitte®;

ein Ruck.grlff auf das Rationalisierungsschurzabkommen fiir Arbei-
ter sei gleichfalls ausgeschlossen, da keine’ Ranonahslerungsmaﬁ—

nahme in dem dort verwendeten Sinne vorliege®*.

e grundsitzlich 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-

ederung von Verwaltungsaufgaben nicht allein nach finanziellen-
Gesichtspunkeen erfolgen diirfe® und weil die den betroffenen

Arbeitnehmern erwachsenden Nachteile abzuwigen seien gegen

. (nicht nur behauptete, sondern) nachgewiesene Einsparungseffekte

fir die 8ffentlichen Haushalte®.

Mit Urteil vom' 3. 5. 1978 hat sich das BAG im wesentlichen der
zwelten Auffassung angeschlossen®. In Ubereinstimmung mit sei-

ner bisherigen Rechtsprechung erklirte es zwar die Haushaltsent-

scheidung (z. B. die Stellenstreichung) des Sffentlichen Arbeitge-

bers fir grundsitzlich: uniiberpriifbar, schrinkte dies jedoch im’
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

érgeben, in keinem verniinftigen Verhiltnis stehen<*?, Damit wird

= beschrinkt auf kiindigungsschutzrechtliche Aspekte ~ doch eine

inhaltliche Uberpriifung der Privatisierungsentscheidung vorge-
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nommen*!. Weiter wurde das Rationalisierungsschutzabkommen 7}
fiir die Arbeiter des &ffentlichen Dienstes fiir anwendbar erklirt, 3

§ 613 a BGB jedoch mit keinem Wort erwihnt.

3.4. Verbleibende Liicken

Die Reichhaltigkeit der vorhandenen Rechtsprechung kann nicht 3
dariiber hinwegtiuschen, dafl 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 Verhilenis zu den Einsparungen des Arbeitge-
bers stehen, bleibt  auch in Zukunft offen. Fest steht im Grunde

nur, dafl es kein generelles, alle Gebiete staatlicher und kommuna-

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 -
konkreten Mafistibe fiir eine Korrektur der »Auslagerungsent- §

scheidung« entwickelt.

4. Klirung in der Literatur?

~ Die vorliegende Literatur geht nicht wesentlich iiber die Aussagen
der Rechtsprechung hinaus. Jede Form der Privatisierung wird 3
. lediglich von Ridder abgelehnt, da sie gegen die »Sperrwirkung« |
des Art. 15 GG verstofle®. Simtliche iibrigen Autoren halten die
Privatisierung im Grundsatz fiir zulissig, zichen ihr jedoch be-
stimmte, mehr oder weniger enge Grenzen*’. Dies gilt etwa fiir die

1979 verdffentlichte Monographie von Grabbe* sowie fiir d
Verdffentlichungen von Wilhelm Reufi, der aus den Art. 83 if. G
ein generelles Verbot der Privatisierung von Hoheitsaufgaben ab
leivet*®, Aus Griinden der Rechtsstaatlichkeit und des demokrat

schen Prinzips verlangt Ossenbiihl eine gesetzliche Grundlage fiir_";
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“:jeden Privatisierungsakt, es sei denn, es wiirde sich um B-.igatellfiille
" handein; im kommunalen Bereich sei eine Entscheidung der Ge-
- meindevertretung erforderlich*. v. Mutius will Privatisierungen
© insoweit zulassen, als der Kernbereich der kommunalen Selbstyer-
- waltung niche beriihrt ist*’, wobei man angesichrs des sowieso sehr
- eingeengten Handlung53p1elraums der Gemeinden diese Grenze
:schon recht frith eingreifen lassen kann*®. Udo Steiner zieht der
. Privausierung im Anschluff an E.R. Huber* eine quantitative
: Schranke; behordeneigene Verwaltung miisse die Regel, private
-Erfiillung 5ffentlicher Aufgaben die Ausnahme sein®. Weiter wird
- hervorgehoben, daff die Privausierung nicht zu einem Rechtsver-
. lust-des Biirgers fithren diirfe’'; durch weitgehende Informations-
- und Kontrollrechte habe der Staat dafiir zu sorgen, daf8 der Private
..sich an die vorgegebene 6ffentliche Zielsetzung halte®2. Thm kommt
50 die zentrale These von Gallwas — eine Garantenstellung zu®,
die ihn notfalls verpflichtet, eine bestimmte Aufgabe wieder an sich
‘zu ziechen™. Ob er den »Privaten« dabei entschidigen muf, ist
“jedoch auflerordentlich umstritten®. Die arbeitsrechtlichen Konse-
‘quenzen der Privatisierung haben erst in Jingster Zeit ein gewisses
Maf! an wissenschaftlicher Aufmerksamkeit erfahren®,

Versucht man eine erste Wiirdigung dieser Stimmen, so kann man
en Diskussionsstand bestenfalls als »nicht abgeschlossen« be-
eichnen. Die einzelnen Stellungnahmen beschrinken sich der
crkémmlichen wissenschaftlichen Arbeitsteilung entsprechend
uf die »anansmrungsschranken« die sich aus einem bestimmten
Rechtsgebiet wie dem Staatsorganisationsrecht, dem Kommunal-
echt oder dem Arbeitsrecht ergeben. Auch die relativ umfassende
Darstellung von Grabbe® klammert etwa das Haushaltsrecht sowie
as Arbeitsrecht aus und enthilt auch kaum Aussagen dariiber, wie
lie rechtlichen Grenzen der Privatisierung gerichtlich geltend zu
machen sind. Der fragmentarische Charakter dieser Auflerungen
mag ein wenig damit zusammenhingen, daff das Privatisierungs-
hinomen quer zur herkémmlichen Einteilung der Rechtsgebiete
gt und ~ wichtiger ~ einem Raum entspringt, der sich als »Staats-
ernum« erst in einem allmahlichen Prozef der Verrechtlichung
findet. Dieser vollzicht sich bislang in erster. Linie auf die Weise, -

59




daf bestimmte rechtlich verfate Interessen wie die der Allgemein-
heit an pluralistischem Rundfunk und die der Arbeitnehmer an der
Erhaltung ihres sozialen Besitzstandes gewissermaflen von auflen
her in die Staatsorganisation hineinwirken und diese so mit partiel-
len rechtlichen Vorgaben versehen. Daf dies wie jeder Verrechtli-
chungsprozefl zu einer Entpolitisierung fihren kann, liegt auf der
Hand; daff beides nicht notwendigerweise verkniipft ist, sollte
ebenfalls keinem Zweifel unterliegen®®.

i

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 offentlichen 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 verfafiten Einzelinteressen ausgehende
Ansatz weiterverfolgt werden, Dies hat die schwer zu vermeidende
Folge, dafl die einzelnen Ausfihrungen 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 bestimmte Aufgaben, die notwendigerweise
durch den Staar selbst erfiillt werden miissen? Lafit sich aus Art. 15

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 kénnten insbesondere in einer weitgehenden Staatsauf- 5
sicht und in der Verpflichtung bestehen, die iibertragene Aufgabe =
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-gef. wieder in eigene Regie zu iibernehmen (unten § 5). 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
-nén mit sich bringt (unten § 6). Weitere Privatisierungsschranken
‘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 2nderen Triger hoheitlicher Gewalt entstehen, in die Ver-
‘gleichsrechnung einbezogen werden? (unten § 7). Spezifische
{nimlich: Biirger-)Interessen werden im nichsten Abschnjet ange-
sprochen, wo die Vereinbarkeit von Privatisierungsmafinahmen
mit Grundrechten der Biirger und mit dem Sozialstaatsprinzip -
untersucht wird; liele sich etwa ein durchgingig privat organisier- -
tes Schulsystem mit dem Grundrecht auf Bildung vereinbaren?
(unten § 8). Im Folgenden wird dann den Grenzen nachgegangen,
die das Arbeitsrecht der Privatisierung zieht. Ist die Ubernahme
einer bisher vom Staat verrichteten Aufgabe notwendigerweise
immer ein Fall des § 613 a BGB, kann die Gewerkschaft unter
Berufung auf die tarifliche Durchfithrungspflicht die Ubernahme
der Tarife durch den Erwerber verlangen, steht dem Personal- oder
Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht zu? Kann im Zusammenhang
mit_einer Privatisierungsmafinahme gekiindigt werden, findet ggf.
ein Rationalisierungsschutzabkommen Anwendung? (unten § g).
Der folgende Abschnitt ist den prozessualen Méaglichkeiten gewid-
met, mit deren Hilfe rechtswidrige Privatisierungen effektiv ver-
hindert oder riickgingig gemacht werden kénnen {unten § 10).
Zum Abschluf} sollen die eigenen Ergebnisse am Beispiel einiger in
der Praxis vorgekommener Privatisierungsfille »durchgespielt«
werden (unten § rx). Ein Exkurs ist der Frage gewidmet, ob ein
nivatrundfunk geschaffen werden kann (unten § 12),
Die folgende Darstellung verzichtet aus Griinden der Ubersicht- -
ichkeit darauf, die Privatisierung getrennt nach den einzelnen
Handlungsformen der Verwaltung zu untersuchen und erwa der
cihe nach die eingreifende, die schlicht hoheitliche und die fiskali-
sche Verwaltung zu untersuchen (wobei bei letzterer zwischen der
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Erfiillﬁng bffentlicher Aufgaben in privater Rechtsform und rein-

fiskalischen Geschiften zu unterscheiden wire, wie sie etwa im
Beschaffungswesen, aber auch im Rahmen der wirtschatfclichen
Betitigung der Sffentlichen Hand vorgenommen werden)™. Ein
solches Vorgehen wiirde verkennen, daff die meisten potentiellen
Privatisierungsgrenzen in gleicher Weise gelten, ob ein Stiick ho-
“heitlicher oder ein Stiick fiskalischer Betitigung auf den Privaten
{ibertragen 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 Sparsamkclt Auf
der anderen Seite kann es moglicherweise im Rahmen des Demo-

kratie- und des Rechtsstaatsprinzips von Bedeutung sein, ob es um
wichtige Gffentliche Aufgaben oder um relativ untergeordnete Be- 4
reiche geht. Insoweit wird dann im Einzelfall die notwendige '

Differenzierung erfolgen.

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

Die Vorfrage: Originire Staatsaufgaben als » privatisicmnésim—
muner« Bereich?

1.1, Die These von den origindren Staatsawfgaben

-Die verfassungsrechtliche Frage nach der generellen Unzulissigkeit
"der Privatisierung kénnte zumindest fiir einen Teil der in Betrache
ommenden Bereiche dahinstehen, gibe es von vornherein be-
' $timmte 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
phire ausschliefilicher Staatlichkeit und rechnet dazu neben der
r-staatlichen Befugnis, die eigenen Aufgaben zu bestimmen, das
echt zur Anwendung unwiderstehlicher Gewalt einschliefflich des
echts zur friedlichen Konfliktbewiltigung (»Rechtsprechungs-
1onopol«) sowie die Innehabung bestimmter wirtschaftlicher
Schliisselstellungen®. Andere Autoren haben mit in der Regel sehr
allgemeineren Formulierungen ebenfalls bestimmte Exklusiv-
chte des Staats bejaht?,

. Schwierigkeiten der inbaltlichen Abgrenzung

\uch wenn man rechtspolitisch einer solchen Lésung mit Sympa-
e begegnet, Jiflt sie sich bei ndherer Betrachtung fiir das hier
quhandelnde Problem nicht fruchtbar machen. Richtig an der
\uffassung Kriigers ist ohne Zweifel, daf es einen Kernbereich von
ufgaben gibt, der in den biirgerlich-demokratischen Staaten im-
r von der dffentlichen Hand wahrgenommen werden. So exi-
stiert iiberall ein staatliches Monopol zur Anwendung legitimer
hysischer 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- 3
ser »Kernbereich« ist jedoch insofern flexibel, als er mehr oder
weniger weitgehende Ausnahmen zulific. So gibt es aufler der °
staatlichen eben auch eine private Gewaltanwendung, wie sie sich 3
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 Einflufinahme auf die Wirtschaft ;

bricht sich an der Macht grofier Konzerne, die bestimmrte Ziele wie

z. B. eine wenig arbeitsmarktkonforme Investitionspolitik auch
gegen den Willen der Regierung durchsetzen kénnen. Der »Kern- 4
bereich« ausschlieflicher staatlicher Zustindigkeit erweist sich so
als wenig fafibar, was seine Ursache u. a. darin hat, daf der Inhalc
der Staarstitigkeit 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 7
wenig gewonnen; eine exakte Aussage dariiber, von welchem
Punkt an der Rubikon zur- Selbstaufgabe des Staates iiberschritren 1

ist, scheint nicht méglich zu sein.

'1.3. Grandsitzliche Einwande

Selbst wenn man diese Bedenken einmal beiseite lifit, 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 kénnte
sich alsbald zu einem Superverfassungsrecht entwickeln, das §

.~dem »Modernen Staat« widersprechen und deshalb von vornherein
" keinen Grundrechtsschutz genieflen’, oder dafl man Tarifautono-
-:mie und Streik im &ffentlichen Dienst generell verbietet, weil zum
»Modernen Staat« notwendigerweise eine ausschlieflich hierar-
chisch aufgebaute, an Befehl und Gehorsam orientierte Verwaltung
gehore?, Eine derartige Relativierung des Verfassungsrechts kann
n.ic_h_t hingcno?nmen werden, da sie dem Geltungsanspruch des
Grundgesetzes widerspricht und die Entscheidung iiber das, was
Is »Gesamtverfassurig« in_einem bestimmten Gemeinwesen gilt,
denjenigen iiberlift, die michtig und einflufireich genug sind, ihren
Vorstellungen vom »Modernen Staat« oder vom Staat schlechthin
u 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 Sozialisierungsermichri-
gung des Art. 15 GG?

1. Die These Ridders

ie oben ' im einzelnen referiert, vertritt Ridder die Auffassung,
Art. 15 GG entfalte eine »Sperrwirkung« der Art, daff der Gesetz-
eber in Sachen Sozialisierung nicht hinter den Stand zuriickgehen
lirfe, der bei Inkrafttreren des Grundgesetzes im Jahre 1949
stiert habe. Voraussetzung fiir diese These ist die Feststellung,
a das Grundgeseiz cine Kompromifiverfassung darstellt, die
eichermaflen einen sozialistischen wie einen kapitalistischen Ent-
klungsweg eréifnet, und deren Ausgangsbedingungen nicht zu

grundgesetzliche Entscheidungen iberlagern, ja vollig aus den 7
Angeln heben kénnte, Was das bedeutet, wird deutlich, wenn man §
diesen Gedanken auf den Grundrechtsteil iibertrigt: Die Inan--4
spruchnahme etwa der Berufsfreiheit kénnte daran scheitern, daff '}
man bestimmte Titigkeiten als sozial unwertig einstufr, weil sie ‘_::

ten der einen oder anderen Alternative verschoben werden

diirfen.
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2.2, Kampromiﬁcbamkfer des Gmndquetzes und Wirtschaftsord-

nung

' Zustimmung verdient zunichst der.Ausgangspunkt: Das Grundge-

setz ist von seiner Entstehung wie seinem Inhalt her eine Verfas- §
sung, die sowohl biirgerlich-kapiralistische Elemente als auch so-
" Zialstaatlich-sozialistische Elemente in sich aufnimme. Als Beispiel 4
fiir das erstere mag die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG und das: 3
Fehlen eines Rechts auf Arbeit stehen; als Anwendungsfall des
Jetzteren wiren neben der Sozialstaatsklausel und der Koalitions- g
freiheit die Sozialisierungsermichtigung des Art. 15 GG zu nen- i
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 Mehrheitsverhilinissen die Verfassung
nur zustande kommen konnte, wenn ihr sowoh) die SPD als auch ¢
die CDU ihre Zustimmung gaben'!. Ein wesentlicher, ja vielleicht
der wesentlichste Bestandteil dieses Kompromisses lag darin, daf ;
er die Bestimmung der Wirtschaftsordnung der weiteren politi- -
schen Entwicklung tiberlie, daf das Grundgesetz — wie das Bun-"]
desverfassungsgeriche seither in stindiger Rechtsprechung beront 23
— »wirtschaftsverfassungsrechtlich neutral« war und ist. Innerhalb §
des durch die Grundrechte gezogenen Rahmens kdnnen Parlament 3
und Regierung daher jede ihnen sinnvoll erscheinende Wirtschafrs- 3
politik betreiben. Das bedeutet, dafl der tatsichlich eingeschlagene ]
Weg einer »sozialen Marktwirtschafte verfassungskonform war;
dafl es aber auch zulissig gewesen wikre, sich statt dessen fiir eine€
gememwmschafthche Ordnung mit hohem Staatsanteil an der
Wirtschaft und umfassenden Mitbestimmungsrechten der Burger:.

wie der Beschiftigren zu entscheiden.

Aus dieser »Offenheit« des Grundgesetzes ' wurde nun weiter mit]
Recht der Schiufl gezogen, die Verfassungs- und Wmscha&sord-:
nung diirfe nicht in einer Weise umgestaltet werden, »die einer evtl
kiinftigen Majoritiit die Chance verstellt, eine sozialistische Gesell-$
schaftsordnung an die Stelle der bestehenden spatkapxtahsuschen -
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: Gese]lschaftsordnung 2u setzen« . Die Wahlfreiheit des Gesetzge-
‘bers und anderer politischer Instanzen mufi demnach auf Dauer
‘gewahrt bleiben, was einer rechtlichen Verféstigung der kapitalisti-
.schen Wirtschaftsordnung erhebliche (wenn auch bisher kaum
l-'beuanntc) Grenzen zieht. Insbesondere diirfen Verfassungsbestim-
‘mungen nicht »marktw;rtschaftskonform« oder »gemeinwirt-
Tschaftskonform« interpretiert werden, da sie einerseits der Gestal-
rungsfreiheit des Gesetzgebers Schranken setzen, andererseits aber
-gerade durch ihre »Neutralitit« die Walﬂmoghchkmt der politi-
. hen Instanzen innerhalb des durch sie bestimmten Spielraums
absichern. Konkret bedeutet dies, daff Art. 15 GG nicht »marke-
irtschaftskonform« zu einem bloen Rechtstitel fiir die Sozialisie-
ing von Verlusten umfunktioniert werden darf'®, sondern dafl er

anderten politischen Bedingungen fiir eine gemeinwirtschaft-
¢ Ordnung votieren kann. '

3. Privatisierungsverbot als-notwendige Vomussetzung kiinftiger
- Sozialisierung?

uch auf der Basis dieser — in der Literatur iibrigens sehr kontro-
ersen ¥ — Ausgangsiiberlegungen it sich entgegen Ridder jedoch
ein -allgemeines Privatisierungsverbot begriinden: Wahlfreiheit

Sgensbestand unter allen Umstinden erhalten bleiben muf. Sie
svielmehr auch dann gewahrt, wenn der Staat seine (unter
stinden schr) relative Unabhingigkeit von wirtschaftlicher
cht aqf, andere Weise sichert; so kann er etwa nach Art eines
Bunternehmens Investitionen von einer Branche in eine andere
tlagern oder sozialstaatlichemn Auftrag entsprechend in Bereichen
ALty werden, wo dies aus Griinden der Wirtschaftsstruktur beson-
ers notwendig ist. Inhaltlich setzt die Erhaltung einer cinmal
gerreichien Entscheidungsfreiheit lediglich die Aufrechterhaltung
ner entsprechenden Sreuerungskapazitit und eines entsprechen-
inanzvolumens voraus. Weiter sind in den Arbeiten des
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eine Garantie dafiir anzusehen ist, daf der Gesetzgeber unter

Gesetzgebers verlangt nicht, dafl der einmal vorhandene Ver-

|
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Parlamentarischen Rates keine Anbaltspunkte dafiir vorhanden,
dafl Art. 15 GG konkrete Vermégensgegenstinde (mit-) schiitzen
wollte'. Entgegen Grabbe!® lifit sich dies auch nicht mit den 3
Vorschriften der Art. 134 und 135 GG begriinden, die lediglich die
Rechtsnachfolge in vorhandenes Staatsvermégen regeln, iiber des- § einem »Totalausverkauf« zu bewahren, Im Ergebnis bestchen da-
.sen weiteres Schicksal jedoch keine Aussage treffen’®, B her keine eigentumsrechtlichen Einwinde gegen die VW—EntsI;hesil:
dung des Bundesverfassungsgerichts®, das richtig auf die wirt-
schaftsverfassungsrechtliche Neutralitit des Grundgesetzes abstell-
e*. Eine Bestitigung findet diese Auffassung in der Praxis des
Bqndes, der nach den ‘Angaben von Konrad in der Zeir bis 1967 in
o5 Fillen Vermdgen »privatisierte« %, sich jedoch nach einer
ldung der »Wirtscliaftswoche« seit 1970 bei 153 Unternehmen
einkaufte und der Anfang 1975 an insgesamt 850 Firmen mit
indestens 25% beteilige war?, -

2.4. Staatseigentum als offentliches Eigentum?

Fiir ein solches Ergebnis spricht schliefflich, dal das Grundgesetz
neben dem gemeinwirtschaftlichen eben auch den tatsichlich ge--
wihlten kapitalistischen Entwicklungsweg zulifit und dem Staat
_deshalb nicht von vornherein die Mglichkeit versperren kann, mit §
Teilen seines Vermdgens nach marktwirtschaftlichen Grundsitzen. ;
zu verfahren, sie zu verduflern, an ihrer Stelle neue Gegenstinde zu
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 »unverduflerlich« 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 &ffentliches Eigentum geschaffen hat;}
das nicht den Regeln iiber das Privateigentum unterliegt und das
deshalb grundsitzlich unverduflerlich ist. So bestimmt etwa § 4 a1
Abs. 1 des Hamburgischen Wassergesetzes!: :
»Das dffentliche Eigentum begriindet eine hoheitliche Sachherr-1
schaft, die von den Deichverbinden im Rahmen ihrer durch}
Geserz und Satzung geregelten Aufgaben, im iibrigen von det]
Wasserbehorde ausgeiibt wird. Die im &ffentlichen Eigentuni]
stehenden Gegenstinde sind dem Rechtsverkehr entzogen. Die}
Vorschriften des Biirgerlichen Rechts, insbesondere iiber den
Besitz und.das Eigentum, finden keine Anwendung.« = }f
Auflerhalb dieser Sonderfille”? bleibt es nach geltendem Recht]
jedoch bei den Regeln des BGB; auch Staatseigentum kann i
fremde Hinde ibergehen. Dafl die staatliche Autonomie dabet}

i5. Kein genereller staatlicher Funktionsschutz aus Art. 1 s GG

uch wenn man dem nicht zustimmen und Asr. 15 GG im Sinne
eines allgemeinen Verbots der Privatisierung von Vermégen der
dﬁentlicl_:en Hand interpretieren wiirde, wire im Gbrigen die heute
ktuelle Problematik nur zu einem kleineren Teil gelost. Die der
iaﬁsiemng_'untcrﬁegenden und deshalb angeblich von jedem
bergang in Privathand ausgeschlossenen »Produktionsmittel« er-
en nach traditioneller Auffassung nur Sachgiiter wie Maschi-
0, Gebiude usw.; wie schion das Wort andeutet, ist nicht an die
ofic Erbringung von Dienstleistungen gedacht. Nach richtiger,
E;-.bestrittener Auffassung erfafit Art. 15 GG allerdings auch
anken und Versicherungen, so daff die Anteilsrechte an den
m?rethndcn Akvengesellschaften in Gemeineigentum iiber-
werden kénnen?. Damit allein ist jedoch z. B. fiir dje Privati-
ng von Reinigungsdiensten oder Wischereien relativ wenig
onnen: Bei ihnen geht es der Sache nach niche darum, die
tzten »Produktionsmittel« wie Eimer, Bohnermaschinen oder
kenautomaten dem Staat oder der Kommune zu erhalten;
tscheidend kommt es vielmehr darauf an, ob die &ffentliche
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Hand cine bestimmte Funktion auch in Zukunft erfiillen will.
Selbst wenn man auch den bescheidensten Vermégensgegenstand 4
“fiir unveriuflerlich erkliren wollte, kénnte man damit allein nicht 3
verhindern, dafl der Staat oder die Gemeinde bestimmte Titighkei-
ten einstellen und ein Privatunternchmer mit eigenen »Produk- 3
tionsmitteln« entsprechende Dienstleistungen anbieten wiirde. §
Eine Privatisierung wire nur dann definitiv ausgeschlossen, wenn :
man aus Art. 15 GG einen umfassenden Schutz einmal ausgeiibrer 3
Dies wird allerdings :
‘schwerlich mé&glich sein. Der Wortlaut decke eine solche Ausle-
gung nicht, das Ergebnis wire widersinnig, da es jede Verinderung y
der Staatsitigkeit 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-
dung von Verwaltungsmonopolen? zu lsen sein. Ist Art. 15 GG
fir die Erweiterung staatlicher Funktionen als solcher aber gar §
nicht einschligig, so kann auch ihr Abbau schwerlich an dieser }

staatlicher Funktionen ableiten wiirde.

Vorschrift scheitern.

3. Die Erlechgung von Verwaltungsaufgaben durch Private — eulf

Versto3 gegen die Art. 83 ff. GG?

3.1. Die Thesen von Wilbelm Reufl

Wilbelm Reuf hat schon in den soer Jahren die Auffassung vertre-:
ten® und in jiingerer Zeit erneut bekriftigt®!, daff Hoheitsrechte
nicht auf Private iibertragen werden diirfen: Die Art. 83 ff. GG
wirden als gesetzesvollziehende Organe nur die Verwaltung des
und der Linder einschlieflich juristischer Personen des
5ffentlichen Rechts kennen; von Privatrechtssubjekren sei dort"

Bundes

- tur der parlamentarischen Demokratie nicht vereinbaren 2.

erfahren hat®, kénnte sie einen wichtigen Beitrag zur Losung des
Privatisierungsproblems darstellen: Im Jahre 1961 entwickelte
‘némlich das Bundesverfassungsgericht die Auffassung, die
b -Art. 83 £, wiirden grundsitzlich auch die gesetzesfreie Verwaltung
erfassen; soweit wie bei Rundfunk und Pernsehen eine »&fentliche
Aufgabe« wahrgenommen werde, komme .es nicht einmal darauf
~an, ab sich der Staat 6ffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher
_:Mittel bediene®’. Ist der These von Reuff daher im Grundsatz
zuzustimmen, so wire unter Umstinden auch die Privatisierung
von Dienstleistungen, die bislang in privatrechtlicher Form er-
bracht wurden, von vornherein verfassungswidrig.

3.2 Da:s'Scbweigen des Grundgesetzes

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

sorge und Energieversorgung niherer Begriindung bediirftig. Auch
ein Hinweis auf Art. 7 Abs. 4 GG fiihrt nicht weiter. Zwar 138t er
Privatschulen zu und legt damit die Erfiillung wichtiger éffentli-
ther Aufgaben in die Hand von Privaten, doch lifit sich diese
: Regelung weder in der einen noch in der anderen Richtung verall-
g gemeinern: Die Teilhabe Privater soll ein absolutes Staatsmonopol
m Erzichungssystem verhindern, sagr aber nichts dariiber aus, ob
andere Verwaltungsaufgabcn allein in staatlicher Regie zu erfiillen
smd oder ob sie auf Private iibertragen werden kdnnen. Art. 7
Abs 4 schiitzt ein Stiick Privatheit, wihrend es hier um die Frage
geht, ob.andere Sachgebiete in die »Privatheit« entlassen werden

- Trotz des Widerspruchs, den diese Auffassung in der Literatur

schaltung Privater in so wesentliche Bereiche wie Gesundheitsfiir-

auch nicht andeutungswe1se die Rede. Die Beleihung prlvatcr::
Verbinde oder einzélner Personen mit staatlicher Gewalt sei ein;
Relikt aus der Feudalzeit und lasse sich mit der Verfassungsstruk-}
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3.3. Fragwiirdige -Begrﬁndung der sherrschenden Meinung«

" Die weit iiberwiegende Meinung sieht in den Art. 83 if. GG ledig- §
lich Kompetenznormen fiir das Verhaltmnis zwischen dem Bund und
" den Lindern, die keine Aussage iiber die Art und Weise der
Erfiillung von Verwaltungsaufgaben treffen’. Die Maglichkeit zur '
Ubertragung von Verwaltungsaufgaben auf Private entspreche ei- 3
ner langen staatsrechtlichen Tradition Deutschlands; sie gehore ';'

zum »vorverfassungsmifligen Gesamtbild«, an dem die Art. 83 ff.

ihres beschrinkten Geltungsanspruchs wegen nichts geandert hit-
ten3s. Dies vermag fiir sich allein jedoch die Auffassung von Reufl
nicht zu widerlegen, da es auf zwei durchaus zweifelhaften Primis-
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. 2.) die Errichtung einer eigenstindigen juristischen Person des '
sffentlichen Rechts ausschlieBen. Zum anderen ist der Riickgriff §
auf das vorverfassungsmiflige Gesamtbild ein methodisch duflerst
anfechtbares Vorgehen, da es eine vom Grundgesetz rezipierte
Tradition voraussetzt®. Gegen eine solche Kontinuititsvorstellung
steht die Aussage der Priambel, fir eine Ubergangszeit cine »neue
Ordnung« schaffen zu wollen, gegen sie steht die »therapeutische«.
Funktion des Grundgesetzes, das sich nicht nur vom Nationalso-
zialismus bewuft distanzierte, sondern das auch jenen Teilen der -§
W eimarer Verfassung skeptisch gegeniiberstand, die den Ubergang -
»um Faschismus erleichtert hatten®. Mit Recht hat Béckenférde
auch die staatsorganisatorischen Vorschrifren 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 1
Hinweis von ReuR auf den »fendalen« Charakter einer pluralisier- 3

ten Staatsgewalt die Fragwiirdigkeit einer solchen Tradition zusitz
~ lich unterstreiche.
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3.4 Fmgmentaﬁsc_ber Charakter der Art. 83 ff. GG

Gleichwohl wird man der herrschenden. Meinung im Ergebnis
zustimmen miissen. Wie Steiner im einzelnen dargelegt hat, wire
angesichts der Skepsis der Alliierten gegeniiber einer &ffentlich-
chilich organisierten Wirtschaftssteuerung wie sie im Dritten
Reich in der Form von Zwangssyndikaten bestanden hatre, ein
gusdruckhches Verbor der Ubertragung von Hoheitsbefugnissen
erklirbar gewesen*!. Wenn es unterblieb, so deshalb, weil die
Alliierten hier offensichtlich keinen Anlafl fiir eine ausdriickliche
Fixierung ihrer Vorstellungen sahen. Daff die Art. 33 ff. GG wie
auch andere Grundgesetzvorschriften die Erfiillung von Verwal-
ngsaufgaben durch Private nicht erwzhnen, lifit sich am ehesten
‘damit erkliren, dafl ihr in der damaligen wie der hel.itigen Staats-
praxis jedenfalls in quantitativer Hinsicht keine besonders grofie
Bedeutung zukommt. Thre Zuldssigkeit wurde daher nichr als
erfassungsfrage« angesehen, sondern der weiteren Entwicklung
s Verwaltungsrechts iiberlassen*?, Insofern erging es der »Belei-
ng« nicht anders als der sehr viel wichtigeren Erfiillung 6ffentli-
er Aufgaben durch staatliche oder kommunale Eigengesellschaf-
n, die im Grundgesetz gleichfalls nicht erwihnt werden**, Die
83 ff. GG haben daher fragmentarischen Charakter und stellen
nicht etwa eine umfassende Regelung der Verwaltungsorganisation
dar. Ein Gebot, Verwaltung nur durch Behdrden zu praktizieren,
thalten sie nicht. Das schliefft nicht aus, daf sie gleichwohl vom
egelfall ciner staatseigenen Organisation ausgehen — ein Indiz, das
Zusammenhang mit anderen Verfassungsbestimmungen Bedeu-
ing gewinnen kann.

:Verbot der Privatisierung von Hoheu:saufgaben Wegen Art. 33
Abs. 4 GG?

ach Art. 33 Abs. 4 GG ist die Ausiibung hoheitsrechtlicher Be-
gnisse- als stindige Aufgabe »in der Regel« Angehérigen des

fentlichen Dienstes iibertragen, die in einem &ffentlich-recheli-
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chen Dienst- und Treueverhilinis stehen. Dies legt den Schluf} -
nahe, dal Aufgaben, dic threr Bedeutung wegen nicht einmal allen -
Arten von &ffentlichén Bediensteten anvertraut werden diirfen, erst |
recht-nicht der Ubertragung auf Private zuginglich sind. In der Tat
ist sich die juristische Literatur im wesentlichen einig, da8 Art. 33
Abs. 4 GG der Privatisierung gewisse Schranken setzt*, doch §
besteht ebenso. groBe Uberéinstimmung dariiber, daff sich diese:
Schranken einer exakten begrifflichen Erfassung entziehen*. Die ;
Schwierighkeiten werden dadurch vergrofert, dafl die Handhabung
des Art. 33 Abs. 4 GG in der Verwaltungspraxis durchaus als 4
»grofziigig« zu bezeichnen ist; in betrichtlichem Umfang werden. 1
bekanntlich auch solche hoheitlichen Aufgaben durch Arbeiter und ;
Angestellte wahrgenommen, die wie die Titigkeit der. Post auf
Dauer angelegt sind*. Dennoch Liflie sich aus Art. 33 Abs. 4 GGT
der Schluf ziehen, daR die Ubertragung von Hoheitsaufgaben auf 3
Private die Ausnahme bleiben mufl. Mag es noch angehen, dafl man
Arbeiter und Angestellte mit stiridigen Hoheitsaufgaben betraut, §
weil sie erfahrungsgemifi nicht weniger zuverldssig als Beamte
sind, und weil sich das Arbeitsrecht des 6ffentlichen Dienstes und
das Bearntenrecht sowieso aufeinander zu entwickeln®, so fehlt
jede Rechtfertigung fiir eine solche »Anuflockerunge, wenn es um ]
die Privatisierung von Aufgaben geht: Threr andersartigen Interes
senlage wegen kann von Privatunternehmern nicht von vornherein
dasselbe Maf an Loyalitit erwartet werden, schligt sich bei ihneny
doch eine mangelhafte Pflichterfiillung — anders als beim A.rbenf_;
nehmer — hiufig zundchst in besseren Ertrigen nieder. Auch stehen]
im Falle von Pflichtverletzungen oft nicht dieselben Sanktionen zurj
Verfiigung. Aus diesen Griinden muf das in Art. 33 Abs. 4 GG
vorgesehene Regel-Ausnahme-Verhaltms hier sehr ernst genom-3
men werden?. Mehr als ein solcher »Ausnahmecharakrer« der}
Privatisierung von Hoheitsaufgaben [t sich allerdings nicht kon
statieren, ' - E
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5. Zus ammenfassung

Dle Frage, ob die Privatisierung &ffentlicher Aufgabcn zuldssig ist,
beantwortet sich ausschliefilich nach dem Grundgesetz und ande-
ren geltenden Vorschriften; ein Riickgriff auf vorgegebene origini-
re Staatsaufgaben ist nicht méglich.,

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

Weiter schliefen die Vorschriften iber 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 muf jedoch eine Aushahmeer-
scheinung bleiben. :
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§ 5: Demokratie- und Rechts_staai:sPrinzip 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
fortfihrt — »alle Staatsgewalt« vomn 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 konkre-
te Konsequenzen fiir die organisatorischen Voraussetzungen, die

bei der Erfiillung offentlicher Aufgaben gegeben sein miissen?

Volkssouverdnitit wie demokratisches Prinzip verlangen, daB sich’;
der Wille der wahl- und abstimmungsberechtigten Bevélkerung in’;
der Staatstitigkeit niederschlagen muff. Dies bedeutet einmal in-
haldiche Ausrichtung an den Entscheidungen des Parlaments, d_a.s_:-;.
dem Grundsatz der reprisentativen Demokratie enl:sprechend.'-:.__
wihrend einer Wahlperiode zur verbindlichen Bestimmung des3

vom Volk Gewollten, d. h. des Gesamtinteresses befugt ist!. Zu
zweiten folgt daraus, dafl die »Amtswalter« einer demokra

schen Legitimation bediirfen, d. h, ihre Ernennung einer Instanz]
verdanken miissen, die ihrerseits direkt oder vermittelt iiber wel3
tere Personen von der Volksvertretung ausgesucht oder vom Volk_-._'f
gewiahlt sind2. Schliefilich setzt Art. 2olAbs. r und 2 GG eineﬁ;
politischen Prozefl voraus, der sich auf der Basis der Presse- unct:
Versammlungsfreiheit sowie sonstiger Kommunikationsgrund_-z
rechte entfalten kann und der sich nicht in der Durchfiihrung vonj
Wahlen und Abstimmungen erschapft® — eine ganz entscheidende;

Erginzung des Reprisentativ-Prinzips, die im vorliegenden Z
sammenhang allerdings ohne unmittelbare Relevanz bleibt.

Die »Anbindung« der Staatstatigkeit an den Volks- bzw. Parla-§
mentswillen sowie die Auswahl der Amtswalter sagt noch nichtsj
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dariiber aus, ob nur Beamte und andere offentliche Bedienstete
oder ob auch Private mit der Erfiillang 6ffentlicher Aufgaben
b-ibetraur werden diirfen. Ob beispielsweise , die Gefahirenabwehs
§ ‘staatlichen Behrden oder privaten Instanzen iiberlassen wird, ist

:ﬂeterminiért. Dieses verlangt allerdings, daf auch bej privater
nktionserfilllung der Volkswille beachtet und in die Realitit
umgesetzt wird. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG enthilt deshalb eine
entscheidende Vorgabe fiir die Verwaltungsorganisation: Ausge-

" erbiegung« dieses Willens erméglichen oder erleichtern®,

ETin Rahmen der staatlichen Verwaltung wird diesem Grundsatz
hauptsdchlich durch das Hierarchieprinzip Rechnung getragen, das
Her gewahlten (und damit demokrartisch legitimierten) Regierung
assende Weisungsbefugnisse sichern soll®, Bej der Einschaltung
ivater scheidet eine vergleichbare Weisungsabhingigkeit in aller
gel aus; statt dessen mufl hier mit anderen Mitteln wie z. B. einer
itgehenden Kontrolle oder einer periodischen Uberpriifung der
gnung ein dhnlicher Effekt erreicht werden. Art. 20 Abs. 1 und
GG wiren jedenfalls dann verletzt, wenn der Privatunternehmer
- Bedingungen titig werden kénnte, die ihm die primire Verfol-
ng cigener Interessen zu Lasten des von den politischen Instan-
estimmten Geamtinteresses gestatten wiirden.

¢ Bedeutung ist, ob die in concreto in Frage stehende Titigkeit
~»Eingriffsverwaltung« oder zur »Leistungsverwaltung« 2ihlt.
rechtfertigt sich einmal damit, daff die Abgrenzung beider
che in vielen Fillen schwer méglich ist, ja bisweilen willkiir-
erscheint; so lic sich etwa die Titigkeit der Polizei als
ereitstellung« des &ffentlichen Gutes »Sicherheit«, die Strom-
e dagegen als »Eingriff« im klassischen Sinn verstehen. Wich-
ger-ist allerdings der zweite Punkt: Die Gewihrung staatlicher
ogen ist in den letzten Jahrzehnten immer bedeutsamer

nzielle Bedeutung gewonnen, so dafl es vollig sinnwidrig
are, sie von demokratischer Kontrolle auszunehmen. Dies gile
ade auch dann, wenn man mit einem Teil der Literatur fiir dje

77

vom demokratischen Prinzip her nicht von vornherein eindeutig

schlossen sind Strukturen aller Art, die eipe »Brechung« oder’

rden, ja sie hat fiir die iiberwiltigende Mehrheit der Mitbiirger .




Irechtlichen Streitigheiten privaten Schiedsgerichten zuweisen
nd diese auch mit der Anordnung von Vollstreckungsmainahmen
etrauen, so wire diese Voraussetzung sicherlich gegeben. Dassel-
gilt, wenn Verwaltungsaufgaben grundsitzlich durch Private
id nur ausnahmsweise durch Behérden exfiillt wiirden. Insoweit
cht das Prinzip der Eigenstindigkeit der Exekutive!? sehr viel
r fiir die umgekehree Regel, die oben!! bereits aus Art. 83 ff.
 aus Art. 33 Abs. 4 GG abgeleitet wurde: Die behordeneigene
‘erwaltung mufl der Normalfall, die Einschaltung des Privaten die
\isnahme sein.

" 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— 7
rats verhindern®

2. Rechtsstaatsprinzip und Verwaltungsorganisation

Eine weitere Schranke fiir die Erfiillung &ffentlicher Aufgaben
durch Private kdnnte sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ergeben.
Obwohl nicht in Art. 20 GG (sondern nur in Art. 28 Abs. 1 GG)
ausdriicklich erwihnt, kommt ihm fiir die Art und Weise defr
Umsetzung und Realisierung des Volks- bzw. Parlamentswillens §
zentrale Bedeutung zu: Die im politischen Prozef definierten Ziele:§
diirfen nicht mit beliebigen (z. B. besonders effizienten’), sondem

eben nur mit rechtsstaatlichen Mitteln erreicht werden®. :

Kontrolle staatlicher Entscheidungen

ine weitere, moglicherweise fiir unsere Untersuchung ungleich
levantere Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips liegt in der Kon-
trolle und Uberpriifbarkeit der in Erfullung éffentlicher Aufgaben
offenen Entscheidungen.

1. Fiir nachurigliche »Gegenmafinahmene« ist diese Feststellung
ine pure Selbstverstindlichkeit: Der Biirger muf$ sich durch Anru-
g der Gerichte zur Wehr setzen kénnen (Art. 19 Abs. 4 GG),
schuldhaftem Fehlverhaltén einzelner Funktionstriger muf er
adensersatz erhalten kénnen (Art. 34 GG). Fiir die Fille der
ratisierung bedeutet dies, daf sich auch der Private eine gerichi-
che Uberpriifung seines Verhaltens gefallen lassen mufl und diese
durch »Benutzungsbedingungen« ausschlieflen oder erschwe-
en darf 12, Auch geht es nicht an, den von Art. 34 GG bestimmten
ngsstandard zu unterschreiten, indem dem Biirger ein wenig
enter Privater als potentieller Schadensersatzschuldner prisen-
t wird .

2.1. Gewaltenteilungsgrandsatz

Eine wesentliche Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips ist die in;
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 &ffentlicher Aufgaben auf Private3
ausgeschlossen ist, da nur Legislative, Exekutive und Judikative als;}
»Qrgan« Erwihnung finden. Damit wiirde der Gewaltenteilungs-§
grundsatz nach allgemeiner Auffassung jedoch fiberinterpretiert:
Er will lediglich eine wechselseitige Kontrolle durch die dreir Ge-
walten sicherstellen und die Entstehung einer omnipotenten In+3
stanz verhindern, trifft jedoch keine Aussage iiber die inteme'
Ordnung der cinzelnen Gewalten’. Art. 20 Abs. 2 Saiz 2 GG wiire §
erst dann verletzt, wenn von einer selbstindigen Gewalt nicht mehr
die Rede sein kénnte, weil der wesentlichste Teil ihrer Aufgaben]
auf private Trager iibertragen worden wire. Wiirde man etwa alle

Die Kontroll- und Uberpriifungsméglichkeiten beschrinken
un allerdings nicht auf derartige nachtrigliche Behelfe, zumal
vielen Fillen zu spit kommen kénnten. Das Rechtsstaatsprin-
rlangt vielmehr auch einen priventiven Schutz des Biirgers:
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d oder wenn Privatschulen Diplome erteilen'®. In aller Regel
reicht in solchen Fillen auch eine intensive Staatsaufsicht nicht aus;
#ine sachgerechte und uneigenniitzige Aufgabenerfiillung ist nur
dann gewihrleister, wenn die Entscheidungen von der sffentlichen
and selbst getroffen werden. Konsequent weitergedacht bedeutet
s, dafl simtliche Sffentlichen Aufgaben von einer Ubertragung
f Private ausgenommen sind, besteht doch immer die Gefahr,
aff egoistische Interessen durchschlagen: Sieht man einmal von _
irchlichen und gemeinniitzigen Organisationen ab, so verfolgt der
ate immer Gewinninteressen, ja er ist sogar vom Markt her
j:gezwungen, dies zu tun. Das bedeutet, daf} er immer dazu tendje-
ren 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-
%, sondern ein maglichst hohes Mafl an Rentabilitit wird im
dergrund seiner Erwigungen stehen. Die Sffentliche Aufgabe
ird - polemisch gesprochen — zu einer privaten Pfriinde.

et Gegensatz Gesamtinteresse — Einzelinteresse sollte dennoch
cht unzulissig verabsolutiert werden. So kann es Fille geben, in
guenen die Gefahr einer Denaturierung nur wenig zu Buche schlagt.
u denken ist etwa an relativ stark rechnisierte Arbeitsginge (Bei-
spiel: Druckereibetrieb), wo es vom »output« her schwerlich einen
Unterschied macht, ob sie sich in ffentlicher oder in privater
d befinden. Doch schon beim Reinigungsdienst ist dies anders:
iWie- die vorliegenden empirischen Untersuchungen bewiesen ha-
ben '?, filhre das Rentabilititsstreben des Privatunternehmers hiufig
iner sichtbaren Herabsetzung der Leistung. Erst recht wird das
enig rechtsstaatliche Verhalten von »Werkschiitzern« beklagt?,
n gewissem Umfang die Funktion einer Privatpolizei erfiillen,
i¢.ihre Existenz jedoch nicht einer Privatisierungsmafnahme im
entlichen Sinne verdanken?!. Vollig. auszuschliefen werden
tsstaatliche Defizite jedenfalls nie sein.

bie Exekutive mufl von vornherein so organisiert sein, dafl die 3
Grundrechte und Freiheiten des einzelnen im Rahmen des irgend
Méglichen respektiert werden'®. Das bedeutet, dafl Sachgerechtig- ]
keit, Unparteilichkeit und Uneigenniitzigkeit der Amtstihrung 3
nicht nur abstraktes Postulat bleiben.diirfen, sondern durch ent
sprechende institutionelle Vorkehrungen gesichert werden rni..issen.
Dazu gehort etwa eine entsprechende Ausgestaltung des D1enst-_;
rechts, dazu gehért auch der Ausschlufl von Bewerbern, die aller:
Voraussicht nach nicht die rechtsstaatlich norwendige Objektiviti
aufbringen werden, sondern sich primidr von sachfremden, su.bjek-,_f
tiven Erwigungen leiten lassen!®. Das Rechtsstaatsprinzip sichert:
so nicht nur in effizienter Weise die Freiheit des Biirgers ab
sondern sorgt auch dafiir, daff das von Parlament und Regierungj
definierte Gesamtinteresse seinen Niederschlag in der Verwalé._'::
mngspraxis findet. Rechtsstaats- und Demokratieprinzip treff.en:__
sich insoweit im praktischen Ergebnis — wobei nicht auszuschlie-§
Ren ist, dafl die aus dem Schutz des Biirgers abgeleiteten Anford
rungen an die Verwaltungsorganisation entwickelter und gusdiff
renzierter sind als die zur Durchsetzung des Volks- bzw. Pa;rl
mentswillens konzipierten. Wo die Ursachen dieses Ungleichg
wichts liegen, kann ihrer anderen Zielsetzung wegen nicht i
Rahmen der vorliegenden Arbeit untersucht werden. -

2.2.3. Was bedeutet der Priventivschutz des Biirgers konkrclf? Wlpﬁ
am Beispiel der Hoheitsverwaltung deutlich gemacht wurde,. ist clas
Rechtsstaatsprinzip insbesondere dann verletzt, wenn pQIUkuI#%
oder private Interessen die Aufgabenerfiillung tberlagern ?d ‘
vollig bestimmen'®. Dies ist etwa beim Vormund der Fall, der iiber
die Anstaltsunterbringung seines Miindels zu entscheiden hat: Da{:
die Gefahr nie auszuschlieflen ist, dafl er sich lediglich ldstigerd
Pilichten entledigen will, ist er in diesem Punkt ein ungeeignet
Sachwalter; konsec.:luenterweise verlangt die Rechisprechung de.____
halb eine Entscheidung durch das Vormundschaftsgericht!’. Dl?;
Unterbringungsentscheidung ist anders als die Erziehungsaufg?.b ;
nicht »privatisierungsfihig«. Ahnliche Probleme ergeben sichy
wenn das Enteignungsrecht auf ein Privatunternehmen ibertrage

2.4 Gilt dies alles auch dann, wenn es nicht um die Ubertragung
i Hoheitsgewalt, sondern uin die Erbringung staatlicher Lei-
gen geht? Ebenso wie im Rahmen des Demokratieprinzips
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besteht auch hier kein Anlaf}, zwischen den vers;hicdenen Formf:n- f
des staatlichen Verhaltens gegeniiber dem Biirger zu differenzie-
ren?2; Auch hier stimmt die Feststellung, dafl der cinzelne durchlg-,_:
den Entzug von Leistungen schwerer getroffen sein ka.nf1 als‘ durch §
eine Polizeiverfiigung, auch hier besteht die Notwendigkeit, .deni._

ggf. fehlenden Gesetzesvorbehalt durch andere rechtsstaathche_}:
Mechanismen zu kompensieren. Eine Ausnahme ist nur fiir solche §
Annexaufgaben zu machen, deren Erfilllung der Biirger nichr zu;
spiiren bekommt: Qb der Staat sein Papier selbst herstellt und gaf. 3
cigene Kohle verfeuert oder ob ér sich das Notige auf dem Markt |
verschafft, ist unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten ohne :

r privater Erfiillung éffentlicher Aufgaben?* bedarf der Prizisie-
ng, da er keine sicheren Aussagen iiber die Grenze zwischen
Zulissigem und Unzulissigem erlaubt. Einleuchrend ist einmal die
bn Steiner gezogene Konsequenz, daf nur eine punktuelle Uber-
a ung staatlicher Kompertenzen, nicht aber eine » Globalzuwei-
sting« erfolgen diirfe®. Weiter ist eine zutreffende Parallele ziim
8- ministerialfreien Raum gezogen worden: Nur das, was einem
¢isungsfreien Ausschufl iberlassen werden kénne, sei auch der
atisierung zuginglich?. Anders ausgedriicks bedeutet dies, dafl
Aufgaben von erheblichem politischern Gewicht von der Uber-
tfagung auf Private ausgenommen sind.
“dieser Teil staatlicher Titigkeit abzugrenzen ist, erscheint
che vollig geklirt, doch bieten Rechtsprechung und Literatur
tige Anhaltspunkee. So darf nach einem Urteil des Bundesver-
4ssiingsgerichts die Entsche1dung iiber personelle Angelegenhcnten
i Beamten nicht einem Ausschuf iibertragen werden, der von
pier Regierung unabhingig ist?. Auf der anderen Seite kann die
ntscheldung iber Steuereinspriiche sehr wohl an ein solches
remium delegiert werden?®. Im hier interessierenden Bereich ist
esondere die Verfiigung iiber 6ffentliche Unternchmen etwa |
Energieversorgung oder des Verkehrssektors eine Kompetenz
erheblichem politischern Gewicht. Dié Unternehmen erleich-

‘Belang®

2.3. Zusammenfassung

Das Rechtsstaatsprinzip verlangt, dafl jede staatliche Tirigkeitr gesj
geniiber dem Biirger durch institutionelle und andere Vorkehmn—‘
gen von vornherein soweit vorprogrammiert ist, da allein das
Gesamtinteresse sowie die Freiheitsrechte des einzelnen, nicht aber
das  Eigeninteresse der handelnden Personen maﬁgebhd‘e
Richtschnur sind. Die unterschiedlich hohe Gefahr rechtsstaath-_;
cher Defizite schlieft es jedoch nicht von vornherein aus, daﬂ' nicht nur die Erzielung von Einnahmen?, sondern kénnen
aufgrund besonders wichtiger Erwigungen, insbesondere aufgrun ch als Ir.lstr.umenl.: dfer Wu-tschaftssteuemng .emgesetzt werden.
anderer Verfassungsentscheidungen, im Einzelfall die Funkrionsers ‘-‘ pU-lassen sie sich beispielsweise fiir Strukturpolitik®, aber auch zu
fillung durch Private in Kauf genommen wird. Wann.dles der Fa_ m Zweck verwenden, die Entstehung privater Monopole zu
sein kann, wird uns im folgenden Abschnitt beSChaflflgBﬂ, der de_ indern®. Insbesondere in Osterreich spielen sie zudem eine
Konkretisierung der bisher gefundenen Ergebnisse dienen soll. Rolle auf dem Arbeitsmarkt und tragen wesentlich dazu bei,
' ' nsteigen der Arbeitslosigkeit zu verhindern32. Thre Veriufie-

‘kime einem »Ausverkauf« des Staates bei; eine derartige
erung seiner Steuerungskapazitit muf an der Verfassung
tern®’. Die Schwelle des Verfassungsw1dr1gen ist allerdings
¢h- mcht erreicht, wenn nur ein einziges oder einige wenige
nehmen gegen angemessenes Entgelt verduflert werden. Auch

ere Transaktionen wiren dann unbedenklich, wenn mit den

3; Privatisierung als Ausnahmeerscheinung
3.1. Der Vorbehalt zugunsten wichtiger politischer Entscheidungens

Der aus Art. 83 ff. GG und aus Art. 33 Abs; 4 GG abgeleitete un:
vom Demokratieprinzip zumindest nahegelegte Ausnahmechara 9
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T orben wiirden®. Insofern lassen sich durch den Sa.tz,':-i Wartet wu-d Dafl dabei- 1n 'Form dt_’-‘mt)krat%sch;er Binnenstiuktu-
;I:n:ali: politische Entscheidungen diirften nicht an Private i.iber-.-.- __:t.l-dcr beteiligten OrganlsgnOnen und der Bindung an die Grund--
trageﬁ werden, nur solche Pfivatisim:ungsvers_uche erfassen (und:'_
illegalisieren), die noch erheblich weiter als die heute erhobeneg;
Forderungen gehen..

Absicherung bestimmter Grundrechte ergeben. So verbietet
die Informationsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 Sarz 2 GG einen
tsrundfunk und ein Staatsfernsehen; den Gefahren einer »Ver-
tindigung« der Entscheidungstriger gegeniiber dem Willen
s demokratischen Souverins sowie der Gefahr einseitiger (und
t das Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 Satz » GG verletzender)
formation soll dadurch vorgebeugt werden, daf alle relevanten
sellschaftlichen Gruppen in den Entscheidungsgremien vertreten
d,.
ber die beiden Gesichtspunkte »Antonomies vund »Grund-
htsschutz « hinaus, die im Prinzip unbestritten ‘sind, ist weiter
eltung eines allgemeinen staatlichen Subsidiarititsprinzips be-
:eine Regelung durch die »kleinere Gemeinschaft« moglich ist;
bedeutet, daf er bestimmte Zwecke nur verfolgen darf, wenn
icht ebénso gut von den unmittelbar Betroffenen erreicht
en kdnnen, und dafl er auch bei in diesem Sinne legitimen
tlichen Interessen nur dann selbst titig werden darf, wenn die
chaltung und Aktivierung kleinerer Finheiten keinen ausrei-
nden Erfolg verspricht*. Im Ergebnis Liefe dies auf eine Pflicht
rivatisierung in all den Fillen hinaus, in denen private Triger
von vornherein offensichtlich ungeeignet sind. .

3.2. Der Vm.-beha'lt zugunsten rechisstaatlicher Aufgabenerfiillung:

Die relativ geringe praktische Tragweite des Regel-Ausnahme.—Ve.rz
haltnisses macht die weitere Konkretisierung der oben enmn.cke_l_,
ten rechtsstaatlichen Anforderungen um so dringender™. Blel!Dt
bei der generellen Unzulissigkeit der _Ubertragur?g auf ana:_:f
wegen moglicher Gefahren fiir einen recht_ss_taathchen Verw
. tungsvollzug oder sind andere Verfassungsbesnmn:nfngen. vorhan_,l
den, die ein gewisses Mafl an rechtsstaatlichem ?R.lsﬂ&o«.un Int:
esse iibergeordneter Gesichtspunkte unumginglich, zumindest t0g
lerierbar machen? Die Frage zu stellen, besteht um so n:;ehr A-nla__
* als es zahlreiche unbestrittene Fille der Einschalrung ?rwater in d.l
Erfiillung von Verwaltungsaufgaben gibt. Zu denkcfl ist etwa an dl
Ubertragung polizeilicher Befugnisse auf den Schiffskapitin c’nd__.
an den Lohnsteuerabzug durch den Arbeitgeber, aber_-'a.uch an jeng
Dienstleistungen wie die Miillabfuhr oder den Orf:rubusverke 5.
die in der einen Gemeinde durch einen Privaten, in c!er a_nder-_:__
durch die Kommune selbst erbracht werden. Miifiten nicht in allé :
diesen Fillen die rechtsstaatlichen Bedenken durchscl{l'a}gcn und.-.- 2
einer umfassenden Verstaatlichung bzw. Kommunalisierung filig
ren? Eine differenzierende Betrachtung erscheint angebrache. .
(a) Zunichst kann sich eine Ausnahme von der verwalrungs
nen Erfiillung &ffentlicher Aufgaben dadurf:h ergeben, da}
Grundgesetz fiir bestimmte Konfliktfelder eine Se.lbstf'cgulxe
durch die unmittelbar Betroffenen 'vorsieh.tg"’. Dies ist etwa
Art. 9 Abs. 3 GG fiir die Arbeits- und W:rtschaftsbe_dmgﬂu
. geschehen, deren Erhaltung und Verbessen.'mg“ zwar eine &
liche Aufgabe ist, deren Erfillung jedoch primir von dem an
nistischen Zusammenspiel von Arbeitgebern und Gewerksch

n der Rechtsprechung jedoch bislang immer abgelehnt wor-
Das Bundesverfassungsgericht hat lediglich im Zusammen-
mit einem speziellen Bereich, nimlich der staatlichen Einflufi-
¢ auf das in Are. 6 Abs. 2 GG niedergelegte Erziehungsrecht
ltern, die Geltung des Subsidiarititsprinzips erwogen, im
ebnis jedoch dahinstehen lassen?l. Im Zusammenhang mit der
en-Jugend- und Sozialhilfe tauchte das Stichwort von der
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Subsidiaritit -z.ﬁrar nicht auf, doch hitte sich die behandelte Frage,

ob sich der Gesetzgeber bei der Realisierung sozialsta_atlichfer Ziele :
" der Hilfe privater Organisationen bedienen darf*, gar nicht ge- %
stellt, wenn das Gericht von einem Verfassungsgrundsatz der Sub- i'
sidiaritit ausgegangen wire. Ahnlich negativ sind die Stellungnah- 3

men des- Bundesverwaltungsgerichts®, des Hessischen Verwal-;

tungsgerichtshofs** sowie eines betrichtlichen. Teils der Live-

raour 45.

" Im Ergebnis ist dem aus verschiedenen Griinden zuzustummen.§
Zum einen enthilt das Grundgesetz ein differenziertes System der’

Kompetenzverteilung zwischen Bund, Lindern und Gemeinden,;

das sich nicht mit dem prinzipiellen Vorrang kleinerer Einheiten

rechtfertigen lifit: Nicht alles, was der Bund tun darf, kann sinnvoll

nur von ihm (und nicht von den Lindern) erledigt werden, ni—ch:__

jede Linderkompetenz léflt sich damit rechtfertigcn,. die Komm4
nen seien zu einer Erfiillung dieser Aufgaben nicht in der Lage™.]

Zum zweiten gibt es zwar in einzelnen Bereichen — wie etwa beini}

elterlichen Erziehungsrecht oder bei der Festlegung der Arbeits:3

und Wirtschaftsbedingungen — einen Vorrang gesellschaftlicher]
Selbstregulierung, doch verbietet sich eine Verallgemfinemn.;-
schon aus der Erwigung, dafl diese ausdriicklichen Garant{en d-an.__
Giberfliissig wiren. Zum dritten ist das Subsidiarititsprinzip seines
Unbestimmtheit wegen kaum geeignet, die gerade nn Rahmen..dg;s_
Staatsorganisationsrechts norwendige Rechtssicherheit zu gewahr__
leisten. So witft seine Anwendung zwar keine wesentlichen Probles

me auf, wenn es um territoriale Untergliederungen wie Lang
— Gemeindeverband — Gemeinde geht, doch ist es duflerst zweifel
haft, wann im Verhiltnis zu »rollenbezogenen« Organisationq__
von einer kleineren Einheit die Rede sein k_ann. Sind etwa Verbra
cherverbinde vorrangig zur Wahrung von Konsumenteninteressen
berufen, haben die Mitgliedsverbinde des DSB den »\{orrang«lvq:.
staatlicher Sportférderung, obwohl sie _mitgligdermﬁﬁlg zahlreichg
Bundeslinder ibertreffen? st die Regelung des Straﬁenvc:rk hi
_ primir Sache des ADAC? Die Fragen machen die Unzutr?'.gh.chk'
" ten deutlich, die mit einem allgemeinen Subsidiaritdtsprinzip veig
bunden wiren. Zum vierten wire der Staat auf diese Weise-

-3
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cinem rein reaktiven Verhalten verpflichtet und kénnte nur dort
ingreifen, wo sich Mifistinde anders nicht beheben lassen. Das
ber stiinde im Widerspruch zum Sozialstaatsgrundsatz, der unbe-
trittenermaflen auch eine priventive Sozialpolitik zulifit. Weiter
efle sich dies nicht mit dem Grundsatz der wirtschaftsverfassungs-
chtlichen Neutralitit rechefertigen®, der eben nicht nur eine
achrwichterhafte Wirtschaftspolitik, sondern auch weitgehende
ormen von Planifikation zulifit. Der Hinweis auf das Subsidiari-
itsprinzip fihrt uns daher nicht weiter, '

Bedeutet dies, dafl ¢s in den 0. g. Beispielen etwa des Lohnsteu-
nzugs durch den Arbeitgeber oder der Hoheitsbefugnisse des
hiffskapitins dabei bleibt, daf} schnellstens die staatlichen Behor-
en wieder in ihre Rechte eingesetzt werden miissen? Die Frage zu
en bedeutét im Grunde, sie zu verneinen. In die Praxis umge-
etzt, wiirde ein solcher Grundsatz bedeuten, daff bei den Finanz-
¢horden ein auflerordentlicher Mebraufwand an Arbeit entstehen
de, ohne dafl mit sicheren Mehreinnahmen'gerechnet werden
nte. Noch extremer wire die Situation bei Seeschiffen: Auf
edem deutschen Schiff miifite ein dffentlicher Bediensteter mitfah-
 obwohl vielleicht im Einzelfall keinerlei 8ffentliche Aufgaben
allen oder diese nur einen kleinen Bruchteil eines normalen
rheitstages in Anspruch nehmen. Ist die bisherige Lésung nicht

leich »praktischer« und effizienter? '

dies von unmittelbarer rechtlicher Bedeutung ist, erscheint
rdings reichlich zweifelhaft. Ein Rechtsprinzip der Effizienz in
Sinne, dafl die 5ffentliche Hand immer den Weg zu wihlen
e, der am schnellsten zum Zie] fishrt, existiert niche: Es wiirde
Rechtsstaatsgrundsatz widersprechen, der die Einhaltung ei-
esummten Verfahrens auch dann verlangt, wenn sich dies
hteilig auf die Verwaltungsabliufe auswirkt*®. So wire es si-
ch »effizienter«, wenn alle Verwaltungsakte unanfechcbar
raren und sofort vollzogen wiirden, doch schliefit das rechesstaat-
e Erfordernis der gerichtlichen Uberpriifbarkeit (Art. 19 Abs. 4
eine derartige Lésung von vornherein kategorisch aus. Auch
billigenswerter Zweck kann nicht alle, sondern nur bestimmte
phittel heiligen. Von diesem selbstverstandlichen Grundsatz ist die’
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weitere Frage zu unterschelden, ob mnerhalb des durch das Rechts—
staatsprinzip gezogenen Rahmens das »effizienteste« Mittel einge- 3
setzt werden muB. Sie wird traditionellerweise unter dem Stich-
wort des VerhilmismiRigkeitsgrundsatzes abgehandelt, der nur 3
dann gewahrt ist, wenn das angewandte Mittel iiberhaupt geeignet,;
wenn es fiir den angestrebten Zweck erforderlich und wenn es auch
insoweit verhilenismiflig ist, als die durch seinen Einsatz entste—____
henden Nachteile nicht deutlich gegeniiber dem »Vorteil« der
Zweckerreichung tiberwiegen*’. Der Tradition des deutschen Ver-~
waltungsrechts entsprechend ist dieses Prinzip bislang primir auf
die Eingriffsverwaltung bezogen worden, wo es sich insbesondere 3
im Rahmen des Polizeirechts seit langem durchgesetzt hat. Glexch-'
wohl besteht kein Grund, es auf diesen Bereich zu beschrinken:
Der moglichst wirksame Einsatz staatlicher Ressourcen ist auch bei:
der Leistungsverwaltung zwingendes Gebot. Dies ist etwa imiy
Bereich der Krankenversicherung ausdriicklich festgelegt, wo § 18i3
Abs. 2 RVO von »ausreichender und zweckmifiger« Krankenpfle-
ge spricht, gleichzeitig jedoch betont, sie dirfe das »Mafd des,
Notwendigen« nicht iiberschreiten. Aber auch auferhalb derartiger
eindeutiger Normierungen wiirde es schwerfallen, einen solchen'§
Grundsatz nicht anzuerkennen, zumal er in Form des Prinzips der{
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit auch eine haushaltsrechtliche §
Bestitigung findet. k
(e) Legt man das so verstandene Verhiltnismafligkeitsprinzip 1
hier interessierenden Zusammenhang zugrunde, so ergeben sich fol-
gende Konsequenzen. Besteht die deutliche Gefahr, dafl sich der
private Funktionstriager primidr an eigenen Interessen orientiert;
liegt also eine »Umbiegung« des staatlichen Willens nahe, so
kommt der oben skizzierte rechtsstaatliche Grundsarz voll zum9
Tragen. Genau wie im Beispiel der Anstaltsunterbringung durchy
den Vormund ist die Einschaltung des Privaten definitiv ausge-3
schiossen. Anders kann es sich jedoch verhalten, wenn die Gefaht}
einer »Interesseniiberlagerung« gering ist, wenn ein Fehlverhalten
z. B. aufgrund bisheriger Erfahrungen in anderen Teilen der offent%
lichen Verwaltung mit hoher Wahrscheinlichkeit ausgeschlosscn
werden kann. In solchen Fillen ist zwar die Erledigung mit eigenern;

cht unabdingbar, in denen sie mit unverhiltnismifigem Aufwand
¢r schidlichen Nebenwirkungen verbunden wire®, Hier kann
inschaltung eines Privaten insbesondere dann verniinftig sein,
enn die Gefahr einer mangelhaften Aufgabenerfiillang nicht
ichtbar hoher ist als bei der Erledigung durch eigene Bedienstete,
o sie-ja auch nie v6llig ausgeschlossen werden kann.

ann ist die Gefahr eines »Fehlverhaltens« hoch, wann ist sie
[gering einzuschitzen? Wichtigster Mafstab ist die Existenz eines
SLigeninteresses des Amtswalters, Fehlt es wie im Falle des Kapitins
der des die Lohnsteuer abfiihrenden Unternehmers, so ist sehr
mehr Vertrauen angebracht, als bei einem Privatunternehmer,
den eine mdglichst »knappe« Erfiillung der iibernommenen
tonen mit einem erhShten Gewinn verbunden -ist. Auch bei
lich oder weltanschaulich gebundenen gemeinniitzigen T'ri-
tn wird in der Regel ein »Eigeninteresse« zu Buche schlagen, das
erdings nicht in wirtschaftlichen Zielen, sondern darin besteht,
nen Uberzeugungen méglichst weite Verbreitung zu sichern.
che Bedeutung dem Kriterium des Eigeninteresses zukommt,
-schlaglichtartig deutlich, wenn man es auf die beiden Bei-
{sfille iibertrigt: Ein Kapitin, der an der Ausiibung polizeili-
cr-.Befdgnisse'verdienen wiirde, und ein Arbeitgeber, der an den
filhrten Steuerbetrigen selbst beteiligt wire, erschiene als
lichtige Figur. »Privatmann« ist unter rechtsstaatlichen Aspek-
nicht gleich Privatmann. '

egt wie in praktisch allen Privatisierungsfillen ein Eigeninteresse
.50 macht dies die Einschaltung des Privaten allerdings nicht
ter simtlichen denkbaren Umstinden unzulissig. Zu beriick-
chtigen ist nimlich einmal die Art der Titigkei, die einen grofie-
. U. aber auch nur einen sehr kleinen Spielraum fir die
olgung eigensiichtiger Interessen ldflt. Zu beachten ist weiter,
es.in ausreichendem Umfang Kontrollmechanismen gibt, die ein
usbrechen« des Privaten im Rahmen des Méglichen verhindern.
r grofien praktischen Bedeutung wegen sollen diese im nich-
W Abschaitt erwas eingehender besprochen werden. Zunichst ist
_*_d()t':h noch einmal nachdriicklich daran zu erinnern, dafl auch bei
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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, daﬁ
die 6ffentliche Hand sich zunichst darum bemiihen muf, durchd
Verwaltungsvereinfachung oder durch Kooperation mit anderen
Entscheidungstrigern zu-einer Verringerung ihrer Kosten zu kornw:.
men, ehe sie die Auslagerung von Aufgaben ins Auge fafit’!. An
dieser Erwigung scheitert in der Regel eine anau51erung vo
Bereichen, die wie die Miillabfuhr bisher schon teilweise in privater}
Hand liegen; die Gefahr mangelhafrer Funktionserfiillung spielt’_f
dagegen im Einzelfall u. U. kaum eine Rolle, so wenn sich ein}
Miillabfuhrunternehmer bewirbt, der in zwei Nachbargemeinden
seit Jahrzehnten unangefochten titig ist. :

' Dze Auswabl des Privaten

Ver als Privatmann &ffentliche Aufgaben erfiillen will, mufs hiertiir
unichst einmal fachlich, persénlich und »institutionell« geeignet
ein. Dies folgt schon aus dem Grundgedanken des Art. 33 Abs. 2
G, daneben aus der Erwigung, dafl nur der Einsatz eines geeigne-’
n: Mittels die Abweichung vom Modell der behdrdeneigenen
erwaltung rechifertigen kann.
-der Praxis werden bei der fachlichen Ezgnung die relativ gering-
en Schwierigkeiten auftauchen, so wenn ein privates Reimgungs-
eunternchmen einige &ffentliche Gebdude dbernimmt oder wenn
Schlachtergenossenschaft den Schlachthof weiterbetreibt. Tm-
hin ist bei neu gegriindeten Firmen auch insoweit ein Problem
nkbar. Sehr viel kontroverser wird in der Regel die personliche
ignung sein; sie liegt nur vor, wenn der Bewerber von seiner
son her die Prognose erlaubr, er werde in Zukunft seine Aufga-
korreke erfilllen und sich insbesondere an die einschligigen
etze halten. Dabei sind — wie Steiner im Zusammenhang mit der
wahl von Belichenen zu Recht beronte — sogar strengere
aflstibe als bei der Einstellung sffentlicher Bediensteter anzule-
en, da die Arbeit des Privaten nicht in gleicher Weise wie die des
mten oder Arbeitnehmers diberwacht werden kann. Konkret.

4. Staatliche Kontrolle gegeniiber dem Privaten

Dafl die — ausnahmsweise zulissige — Erfiillung 8ffentlicher Aufga
ben durch Private von der 6ffentlichen Hand kontrolliert werde
muf, ist im Ergebnis unbestritten. Neben dem oben als Grundlage?
‘herausgearbeiteten Rechtsstaatsprinzip folge dies auch aus dem§
Gebot, den Volks- bzw. Parlamentswillen konkiet umzusetzend
und nicht an der Autonomie privater Funktionstriger enden zuj
lassen*?. Dabei macht schon das Fehlen der traditionellen Dienst;’__:__
aufsicht sowie das Recht des Privaten, seinen Betrieb selbst zuj
organisieren, deutlich, dafl die staatliche Leitungsbefugnis erheb§
lich gemindert ist®* und deshalb zusitzliche Kontrolleinrichtunge g
angezeigt sind. In Anlehnung an die bei der Beleihung entwickelveny
Grundsitze™ liegen sie in der Auswahl des Privatunternehmers
(unten 1) und in der Aufsicht iiber seine Tatigkeit (unten 2). Weitesd
mufl sichergestellt sein, dafl die betreffende Aufgabe ggf. wieder i m_
offent].lche Regie riickiiberfiithrt werden kann {unten 3).

vatunternehmer in der Vergangenheit illegal Auslinder beschaf- -
oder wenn er die systematische Verletzung von Arbeits-
tzvorschriften duldete. Bedenken mufl man auch dann haben,
nn er seine Kalkulation ausschlieBlich auf der Verwendung von
Izeitbeschiftigten aufbaut, die nicht der Sozialversicherungs-
flicht unterliegen: Ohne Riicksicht darauf, ob man dieses Verhal-
i -insgesamt als rechtswidrig einstuft®, 13t es jedenfalls den
ufl zu, der Private werde sich auferordentlich stark an seinem
ninteresse orientieren und ffentliche Belange zuriicktreten
m, was ihn im Regelfall fiir die ibernommene Aufgabe disqua-
ert. ' - _
als nichstes zu prifende institutionelle Zuverlissigheit fehlt
» wenn der Unternehmer aufgrund seiner beschrinkten Be-
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triebsmittel oder seiner finanziellen Situation nicht sicher in der
Lage ist, die in Frage stehenden Aufgaben auf Dauer zu erfiillen. So

mufR sich etwa eine Gemeinde dagegen schiitzen, dafl die Miillab- '
fuhr plotzlich ausfille, weil iiber das Vermdgen des Privaten der
Konkurs eroffnet wurde. Die 6ffentliche Hand mufl daher die
Betriebsabliufe iiberpriifen und insbesondere Einblick in die Steu-
erbilanz nehmen: Die Sorgfalt, die eine Bank vor der Vergabe eine
_ groReren Kredits aufwendet, sollte auch bei der Ubertragung of
fentlicher Aufgaben auf Private Anwendung fmden Wenn ei
bestimmter Bewerber einen derartigen Blick in seine Xarten nich
hinnehmen will, muff er automatisch aus dem Kreis der »Geeigne=4
ten« ausscheiden. :

all, miifite regelmifig iberprisft werden, ob den berechtigten
langen der. Benutzer Rechnung getragen wurde. Erst recht
mt es bislang kaum vor, dafl die fiir die Leistung des Privaten
.zahlenden Gebithren von diesem selbst festgesetzt werden®.
andere Regelung liefe sich auch schwerlich mit dem Sinn der
; taatsaufsicht vereinbaren, die ja gerade eine Verabsolutierung von
viduellen Gewinninteressen verhindern will; wollte man eine
reie Preisbildung« zulassen, so konnte lediglich noch iiberpriift
erden, ob etwa im Einzelfall durch eine bestimmte Art der
flarifgestaltung der Gleichheitssatz verletzt wurde®!, Dies kann
werlich hingenommen werden. |

| . Vorbehalt der Riickiibernabme in eigene Regie
- 4.2. Die Uberwachung des Privaten . :
: ch bei einem in jeder Hinsicht geeigneten und in angemessenem
ang kontrollierten Unternchmer kann der Fall eintreten, daft
isich nicht mehr zu einer Fortisétzuxig seiner Titigkeit in der Lage
¢ht. Denkbar ist etwa, daff er aus.irgendwelchen Griinden in
nkurs geht oder sein Gewerbe aufgibt, méglich ist, daf} seine
tungen zu wiinschen iibrig lassen und entsprechende Mingel-
n der Sffentlichen Hand erfolglos bleiben. Ist in solchen Fillen
fristig kein Ersatzunternehmer zu angemessenen Bedingungen
inden, so mufl der Staat die betreffende Sffentliche Aufgabe
ler an sich ziehen; ihn trifft insoweit eine Garantenstellung®2,
fiir diese Fille vorzusorgen, mufl in den vertraglichen Abma-
gen mit demn Privaten ein »Riickiibernahmerecht« vereinbart
dén. Dieses beinhaltet zumindest ein Kiindigungsrecht der
i tlichen Hand fiir den Fall, daf} der Private die iibernommene
Mifgabe nicht oder mangelhaft erfiillt, sowie die Befugnis, die vom
aten benutzten Gegenstinde zu angemessenen Preisen (in der -
-zum Verkehrswert) zu erwerben. Letzteres empfiehlt sich
-weil der Staat ohne eine solche Klausel in erhebliche
lle und organisatorische Schwierigkeiten kommen kdnnte.
5 einen wire es problematisch, innerhalb kurzer Zeit alle dieje-
Investitionen zu titigen, die fiir die Ersetzung des Privaten

Staatliche Aufsicht setzt weiter voraus, dafl -auch der geeignete
Privatunternehmer keinen Blankoscheck erhily, sondern in seinet’
Titigkeit kontinuierlicher staatlicher Kontrolle unterliegt. Thre In-}
tensitit hingt von der Art der Aufgaben und dem dadurch geschaf
fenen Entscheidungsspielraum ab: Je grofer die Dispositionsm
lichkeiten sind, um so mehr muf} nicht nur die Rechtmﬁﬁigkeit'
sondern auch die ZweckmiRigkeit seines Verhaltens im Hinblicks
auf die vorgegebenen Ziele iiberwacht werden®. Dies gilt nicht nur
im Falle der Ausiibung hoheitlicher Befugrisse wie beim Techm '
schen Uberwachungsverein, sondern auch bei der Erbringung vor 1]
Dienstleistungen in privatrechtlicher Form®". Konkret bedeutet}
dies, dafl eine regelmifige Qualititskontrolle stattzufinden hat, )
kann doch die Erbringung weniger guter (wenn auch quantitativg
ausreichender) Leistungen ein wichtiges Mittel fiir den Privater
sein, um seine finanzielle Situation auf Kosten der Sffentliche i
Hand zu verbessern. Beispiele aus dem Bereich der Miillabfuhr un_z_
der Gebiudereinigung bieten hierfiir ausreichendes Anschauungs3
material®®. Der Umfang der Leistung ist dem Privatunternchmes
roeist exakt vorgeschrieben, so dafl sich insoweit wesentlich genn ;
gere Kontrollprobleme ergeben. Ist dies ausnahmsweise nicht de_
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notwendig sind: Miillwagen und Omnibusse lassen sich u. U. nicht 4. Zusammenfassung
sofort und nur fiir teures Geld beschaffen. Zum zweiten droht der.
sfentlichen Hand eine Entschidigungspflicht, wenn die Riick- 3
ibernahme zur Stillegung des Privatbetriebs filhrt. So hat der BGH $
den Technischen Uberwachungsvereinen eine Entschidigung nach’
Enteignungsgrundsitzen zugesprochen, als das Land Hessen de
wichtigsten Teil ihrer 6ffentlich-rechtlichen Kompetenzen an sic
zog®. Dabei hat das Gericht allerdings sogar einen Widerrufsvor
behalt der dffentlichen Hand fiir unwirksam erklirt, da es vonj
vornherein fiir jedermann, der wirtschaftlich urteile, undenkbar 2
gewesen sei, daff der Staat diese Aufgaben wieder selbst iiberneh--§
men wolle®. Um eine Doppelbelastung durch Investitionskosten {_
und volle Entschidigung zu vermeiden, empfiehlt es sich daher, che-f
~ Voraussetzungen des Kiindigungsrechts klar und eindeutig zu re-
- geln und so die Entstehung eines Vertrauensschutzes von vornher- ]
ein zu verhindern. Dafl die Rechtsprechung in einem solchen FaI}’
wohl von separaten Entschidigungsanspriichen absehen und den
Privaten auf das vertraglich vereinbarte Entgelt verweisen wiird
wird an einer spateren BGH-Entscheidung deutlich, die im Wider-
spruch zum ersten Urteil iiberhaupt nur fiir den Fall eine Entscha: ]
digung bejahte, dafl der Private aufgrund von Zusicherungen dar- §
auf vertrauen konnte, wihrend lingerer Zeit seinem Gewerbe
nachgehen zu kdnnen*®. In concreto hatte es sich um ¢inen Miillab]
fuhrunternehmer gehandelr, der sein gesamtes Betitigungsfeld ve
loren hatte, weil die Gemeinde eine eigene Miillabfuhr mit A
schlufl- und Benutzungszwang eingerichtet hatte®. :
- Versgumt es die dffentliche Hand, ein derartiges Riickiibernahme-3
recht zu vereinbaren, so sind die getroffenen Abmachungen un-§
wirksam,. da das notwendige Minimum an staatlichem Einfluf auf}
die Erfiillung der 5ffentlichen Aufgabe unterschritten wurde. Qb
sie gemdfl § 140 BGB in einen Vertrag mit Ruckubernahmerechﬁj
umgedeutet werden kénnen, hirgt davon ab, ob der Privatuntery
nehmer eine derartige »Belastung« ggf. in Kauf genommen hitte,d
Dafiir spricht immerhin die Tatsache, dafl eine entsprechende
Abmachung zwischen zwei Privatleuten nach allgemeinen zivil<}
rechtlichen Grundsitzen unbedenklich zulissig wire®.

emokratie- und Rechtsstaatsprinzip ziehen der Prwans:erung.
gehende, wenn auch nicht absolute Schranken. Da der 6ffentli-
Hand wichtige politische Entscheidungen verbleiben miissen,
en dffentliche Unternehmen nicht in groferem Umfang veriu-
‘werden. Das Gebot rechtsstaatlicher Aufgabenerfiillung ver-
» dafl sich der Private ausschliefflich an dem von den politi-
hen Instanzen definierten Allgemeininteresse orientieren muf.
Regelfall ist die Privatisierung daher wegen der Gefahr einer
etlagerung« durch Individualinteressen ausgeschlossen. Eine
usnahme gilt nur dann, wenn diese Gefahr relativ gering ist und
e behordeneigene Wahrnehmung der Aufgabe mit unverhilenis-
ghifligen Aufwendungen verbunden wire. Auch in diesen Fillen ist
| doch eine ausreichende staatliche Kontrolle sicherzustellen, Da-
st die fachliche, persénliche und institutionelle Eignung des
fPrivaten. sowie die Qualitit und Quantitit seiner Leistungen zu
Ruberpriifen; auch ist wegen der staatlichen Garantenstellung ein
riraghches Riickiibernahmerecht vorzusehen. Dies alles gilt frei-
nur fiir Tatigkeiten, die sich unmittelbar im Verhiltnis zum
er auswirken; wihrend daher beispielsweise Reinigungsdien-
nd Miillabfuhr erfaflit werden, ist dies fiir die Beschaffung von

tern nicht mehr der Fall.
Anhang Das Verfahren — férmliches Gesetz oder Orgamsa-

okratie- und Rechtsstaatsprinzip beschrinken nicht nur den
der privatisierungsfihigen Aufgaben, sondern haben auch
ufl auf das zu beachtende Verfahren. So ist anerkannt, daf die
ertragung hoheitlicher Befugnisse auf Private im Regelfall ein
ches Gesetz voraussetzt®®, Dasselbe ist im Ergebnis auch bei
hoheitlichen Aufgaben anzunehmen®. Das Rechtsstaatsprin-
erlangt gerade im Bereich der Leistungsverwaltung ein hohes
~an Transparenz, da andernfalls der weniger informierte Biir~
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ger willkiirlich von bestimmten Leistungen ausgeschlossen wire
Mindestanforderung ist dabei, daff der einzelne jedenfalls die zu-3
stindigen Stellen ermitteln kann. Der Erlafl eines Gesetzes w1rd
hiufig diese Voraussetzung exfiillen, doch kann die crfordcrhche
Publizitit auch auf andere Weise erreicht werden. Weitergehende .r
Konsequenzen ergeben sich aus dem Demokratieprinzip. Dan:
sind alle wichtigeren politischen Fragen dem Parlament vorbehal:
ten. Zu diesen zihlt man auch organisatorische Festlegungen w1
die Schaffung einer juristischen Person des offentlichen Rechts, 56]
daf fiir die (politisch meist gravierendere) Ubertragung von Aufga :
ben auf Private michts anderes gelten kann, Fiir den Erlafl eines]
fsrmlichen Gesetzes spricht schlieflich auch, dafl es nach hies
vertretener Auffassung ja immer auch um die Frage geht, ob ¢
relevante Gefshrdung der rechtsstaatlichen Aufgabenerfiillung z
besorgen ist, eine derart schwierige und Kontroversen produ
rende Entscheidung aber auf eine breite demokratische Grundla
gestellt werden sollte. 8
In der Literatur wird allerdings dann eine Ausnahme gemacht]
wenn es urn sog. Bagatellfille geht, wobei man insbesondere a3
freiwillig iibernommene unselbstandige Verwaltungshilfen ‘denki$
und-als Beispiel den Schiilerlotsen nennt”'; hier soll die Exekutis
kkraft eigener Kompetenz titig werden konnen Im Grundsatz wird
man dem nicht widersprechen -kdnnen, da das rechtsstaathch
Gebot der Transparenz in solchen Fillen nicht beriihrt ist. Fraglic
ist nur, wo die Grenzen des »Bagatellfalls« zu zichen sind. Ex
Kriterien sind nicht ersichtlich, doch wird man unter bestimmt
Voraussetzungen sicherlich keinen Bagatellfall annehmen. Dies
einmal ab ciner bestimmten Grofle des Vorhabens; soll eif
Schlachthof oder der Reinigungsdienst aller Justizgebaude” prz
vatisiert werden, so ist der Eigenbereich der Exekutive uberschn L
ten. Werden zum zweiten Arbeitsplirze in Mitleidenschaft gezg
gen, so bietet der Begriff der Betriebsinderung nach § 111 Betr Vi
Anhaltspunkte dafiir, von wann ab von einem gravierenden Fall & m
Rede sein kann?>. Zum dritten ist aus der Biirgerperspekrive 23
fragen, ob die Privatisierung mdglicherweise zu irgendwel
Verinderungen insbesondere im Leistungsangebot fihren wird;:

ies df:r Fall, so mufl der Gésétzgeber entscheiden. -

die Verwaltung aus eigener Machtvollkommenheir einen be-

ten Bereich privatisiert, obwohl die Schwelle des Bagatellfalls

n;s::hntten war, so sind die getroffenen Vereinbarungen unwirk-
Personelle Mafinahmen wie Versetzungen und Kiindigun-

en sind rechtswidrig. Dem Privatunternehmer wird in der Regel

' Schadenscrsatzanspruch aus Amuspflichtverletzung zustehen,

fern er ein Verschulden der staatlichen Seite nachweisen kann.
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S 6:Kommunale Selbstverwaltung als Schranke der Privati%
sierung :

, den der staatliche Gesetzgeber niche hcrbe;fuhrcn durfte Wie
§ em-Puttner mit Recht betonten, gewihrt Art. 28 Abs. 2 GG kein
}wdualgrundrecht das man nach Belieben in Anspruch neh-
1, auf dessen Ausiibung man aber auch voriibergehend verzich-
n’. Selbstverwaltung ist in Wahrheit auch »Verwaltunge,
Erfiillung offentlicher Aufgaben und niche Ausiibung von
vatautonomie. Jede andere Sicht der Dinge wiirde tiberdies zu -
linde gesagt) betrichtlichen Unzutriglichkeiten fiihren. So hitte
etwa jede Gemeinde in der Hand, durch Schliefung eigener
chtungen alle Lasten auf Nachbargemeinden oder den Staat
wilzen, da die abgewiesenen Benutzer voraussichtlich versu-

i wiirden, die erstrebten Leistungen dort zu erhalten — ein nicht
n sinnvolles Ergebnis, das sich zudem mit dem Grundsatz
perativen Verhaltens gegeniiber anderen Gemeinden nicht ver-
en liflt®, Der mogliche Einwand, ein Gebot totaler Funk-
nserfillung iiberfordere oder lihme die Gemeinde, greift niche
ch, da nur der »Kernbereich« unverauRerlich ist; Es bleibt der
kommune also selbswedend das Recht, bestimmte 6ffentliche Auf-
nicht mehr als solche zu verstehen oder von einem Privaten
digen zu lassen. Soweit die Gemeindeordnungen nicht entge-
tehen, l;ann daher z. B. ein Schlachthof oder ein Museum ohne
f gegen Art. 28 Abs. 2 GG geschlossen oder einem privaten
t iiberlassen werden, es sei denn, beide wiirden im Einzelfall
i »Kernbereich« gezihlr. :

ist dieser nun inhaltlich zu bestimmen? In der Lu;cratu.r wird
inen eine quantitative Betrachtungsweise vorgeschlagen, die
h fragr, was nach Durchféhiung des »Eingriffs« noch von den
enaktivititen ibrigbleibt’. Andere stellen darauf ab, ob der
gfall einer Funktion »Strukeur und Typus« der Gemeinde ver-
re oder nicht®. Beide Methoden wihlen in Ubereinstimmung
‘entsprechenden Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts
storische Entwicklung als Bezugspunkt®; der Zustand an
ben, Einrichtungen usw., der einmal erreicht war, ist Maf}-
iir, wieviel noch »iibrig bleibt«, bzw. worin die typuspri-
Merkmale der Gemeinde (bzw. des Gemeindeverbands) zu
sind. Trot; dieser Prizisierung leiden beide Vorgehenswei-

I. Die Garanue des Art. 28 Abs. 2 GG

Organisationsrechtliche Schranken kénnten sich weiter dadurchj
ergeben, dall die Ubertragung offentlicher Aufgaben auf Private]
mit der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung des Art. 28_.
Abs. 2 GG und mit anderen kommunalrechtlichen Vorschriften:
kollidiert. So wire es — um ein Extrembeispiel zu nennen ~ sicher-3
lich nicht mit dem geltenden Gemeinderecht zu vereinbaren, wennj
eine Kommune simtliche Verkehrs- und Versorgungsbetriebe s
wie einen Grofiteil ihrer Grundstiicke mit einemn Schlag prvatisie
ren wollte!, Wo die exakte Grenze verliuft, bedarf der Untersu-3
* chung; sie hier vorzunehmen ist trotz der sich aus dem Demokra- 1
tie- und dem Rechtsstaatsprinzip ergebenden weitreichenden Kon-t
sequenzen sinnvoll, da der Schwerpunke der bisher durchgefuhrten
Privatisierungen im kommunalen Bereich liegt? und da die (evtl)]
Rechtsstaatswidrigkeit einer Mafinahme noch niches dariiber aus-
sagt, ob sie nicht zusirzlich noch gegen andere Grunclsatze versy
stofle. | -_
Nach allgemeiner Auffassung schutzt Art. 28 Abs, 2 GG nicht die}
kommunale Selbstverwaltung schlechthin, sondern nur ihren Kern :
bereich®. Nicht jede von der Gemeinde legitimerweise Wahrge :
nommene Aufgabe steht so unter dem Schurz der Verfassungd
sondern nur jener Bestand, den man als »zentral« und »wesentlich <
einstufen kann. Die bisherige Diskussion um diesen Begriff kon
zentrierte sich allerdings vorwiegend auf das Problem, wo die
Grenze fiir Eingriffe des Landes- oder Bundesgeserzgebers in dle
Gemeindeautonomie zu zichen ist, widmete jedoch der hier inter 3
essierenden Frage nach einer potentiellen Selbstaufgabe der Ge-
meinde nur wenig Aufmerksamkeit*. Gleichwohl spriche alles dad
 fiir, die Grenzen in gleicher Weise zu bestimmen und den Kommu
nen sowie den Gemeindevertretungen so die Mdglichkeit zu verd
schliefen, aufgruncl eigener Entscheidung einen Zustand zu schaf
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sen an einem hohen MaB von Unbestimmtheit. Gehdrt etwa e
Stadetheater zum »Kernbereiche, weil es eine lange Tradition bed)

sitzt und in der Umgebung als besondere »Attraktion« empfundé', :
der Entscheid

wird? Gilt dasselbe fiir die Verkehrsbetriebe, ist

dungsspielraum der Kommune doch u. U. erheblich grofier, wennj

sie bei der ErschlieBung eines Neubaugebiets die Bedienung
Omnibussen von vornherein fest einplanen kann?

Die Ungewiflheiten werden scheinbar dadurch noch grofler, daf
die Kernbereichslehre als solche in neuerer Zeit immer mehr in}
Zweifel gezogen wird®. In der Tat lassen sich die »Angelegenhei
ten der ortlichen Gemeinschafte, auf die sich die Selbstverwald

tungsgarantie bezieht, immer schwerer bestimmen; die »ortli
Gemeinschaft« verliert durch die Mobilitit der Biirger und i

Einordnung in Grofiverbinde immer mchr an Bedeutung, dl

Entscheidungsprozesse verlagern sich immer stirker auf ubergél

ordnete Instanzen (z.B. Raumplanung). Folge ist, daf die id

Art. 28 Abs. 2 GG vorausgesetzte »eigenverantwortliche« Wahry
nehmung von Aufgaben in weiten Bereichen durch relativ subaltef]
ne Ausfilhrungskompetenzen ersetzt wird, Das Beharren auf dé__'
historisch Uberkommenen wie es der Kernbereichslehre zugrundgs
zuliegen scheint, wird so zu éinem Kampf gegen Wind_miih.lenﬂ__;:

gel; im Einzelfall mag noch die Abwehr eines direkten Eingr"-

durch Gesetz gelingen, gegen die Vorgaben der staatlichen Haug

halts- und Finanzpolitik und der staatlichen Planung sind
Kommunen machtlos. Als Antwort wird verschiedentlich d&

Versuch propagiert, die Gemeinden und Landkreise an den
héherer Ebene fallenden Entscheidungen zu bete
sicherlich richtiger Ausweg, der jedoch in der Rege
chendes gesetzgeberisches Eingreifen erfordert. Solange diestl
fehlt, bleibt allein der — wie auch immer unbefriedigende — Riick
griff auf Art. 28 Abs. 2 GG. Wie dies fiir andere Verfassungseng

scheidungen an anderer Stelle dargelegt wurde®, heifft dies all_'-

1 ein entspry

dings nicht, in einen wirklichkeitsfrem
len: Die in Art. 28 Abs. 2 GG niedergelegte Wertentschel
mufl vielmehr im Hinblick auf die heutigen Gegebenheite
konkretisiert werden, dafl sie auch in der gegeniiber 1949 verdndg
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den Positivismus zu verfi

gesellschaftlichen Realivit méglichst stark zur Geltung kommst.
no-rmat:iv'es Prinzip ist die Selbstverwaltung aus dem Wertver-
dnis heraus zu bestimmen, das bei der Eritstehung des Grund-
tzes vorherrschre; die aus ihm abzuleitenden konkreten recheli-
';_Konsequenzen kénnen jedoch nur unter Zugrundelegung der
agen (veridnderten) Entscheidungsprozeése bestimmt werden.
tisch bedeutet dies etwa, daf} es nicht nur eine rechespolitische
derur_lg, sondern ein Verfassungsgebot ist, Gemeinden und
dkreise an staatlichen (Vor-) Entscheidungen zu beteiligen
ter folgt daraus die in unserem Zusammenhang wichtige Kon:
enz, daf} alle jene Bereiche, in denen die Gemeinden auch-
noch Dispositionsspielriume besitzen, im Hinblick auf
8 Abs, 2 GG besonderen Schutz genieflen. In diesem Sektor
:daher die Schwelle zum' »Kernbereich« relativ schnell iiber-
ritten, so dafl unter Umstinden auch die Weggabe.solcher
gaben verboten ist, die vor 3o Jahren unbedenklich hirten
estellt oder privatisiert werden kénnen >,
n-Bereichen, in denen die Kommunen und ihre Verbiande in
Ge'gc:‘nwart (noch) »Bewegungsmoglichkeiten« haben, gehdren
Em_nchtungen einschliefilich ihrer Unternehmen. Obwohl
:am Energiesektor Zentralisierungstendenzen unverkennbar
' karm hier am ehesten von »eigenstindigen« Entscheidungén
ede sein. Da Gemeindeeinrichtungen und Gemeindeunter- .
men _zudem_ ein traditioneller Schwerpunkt kommunaler Akti-
dfaten sind, ist ihre grundsitzliche Zuordnung zum Kernbereich
B:put wie unbestritten . Gerade in diesem Bereich sind jedoch in
'a:zjs die meisten Privatisierungsversuche zu verzeichnen, so
e Kernbereichslehre im Zusammenhang der vorliegendeh
suchung erhdhte Akrualicit besitzt,
‘atsache, daf} die Grenze des Wesensgehalts relativ weit nach
tne« zu verlegen ist, hat konkrete Konsequenzen. So sind etwa
mmunalen Energieversorgungsunternehmen durchweg zum
: gich zu rechnen, da sie noch heute das Bild der Kommunen
geblich prigen:!® Der Biirger kommt durch sie am hiufigsten
- Gemeinde in Berithrung, fiir diese selbst sind sie ein
s Mittel haushaltsmifliger Entlastung, Ahnliches gilt fir

101



die Verkehrsbetriebe, die insbesondere fiir die kommunale Planur§
von Bedeutung sind’. Auch die gemeindliche Schultrigerscha 2
darf ungeachtet der in Art. 7 Abs. 4 GG garantierten Privatschuls !
freiheit nicht aufgegeben werden'. Auf der anderen Seite wir
sicherlich schwer nachvollziehbar, wollte man etwa die in eige
Regie betriebene Gebiudereinigung gleichfalls zum Kernber
zihlen. Auch liflt sich die Privatisierung der Miillabfuhr schwcr
mit Hilfe von Art. 28 Abs. 2 GG verhindern.

ur hiufig vorkommende Geschifte mit geringem sachlichem
ht gemeint. Wie die Mafistibe hierbei beschaffen sind, zeigt
“daran, dafl die Verwaltungsspitze zwar unter Umstinden
hilfskrifte einstellen darf?, daf} es ihr aber versagt ist, Dauerar-
skrifte ohne Zustimmung des Kommunalparlaments zu be-
iftigen?®. Sobald iiber Arbeitsplitze verfiigt wird, muf} dieses
eschaltet werden; die Privarisierung des Reinigungsdienstes
Beispiel ist deshalb nur aufgrund eines Gemeinderats- bzw.
agsbeschlusses mdglich. Aus dhnlichen Erwigungen hat
das Reichsgericht den Standpunkt vertreten, die Betrauung
Privatunternehmers mit der Verbreitung amtlicher Bekannt-
thungen sei nicht mehr zu den Geschiften der laufenden Ver-

ng zu rechnen®. Hinzu. kommt, daf jede Privatisierung
eachtet ihres grofleren oder kleineren Gewiches auflergewShnli-

Charakter trigt, da sie auf lingerfristige Wirkungen abzielt,

eshalb nicht zu den »laufenden« Geschiften gezihlt werden

:Dies gilt auch dann, wenn etwa in einer gréfieren Kommune

r-ﬁber derartige Dinge zu entscheiden ist.

ch die Verwaltungsspitze einseitig iiber diese Kompetenz-

ilang hinweg, so sind ~ genau wie bei der oben behandelten

hung des Gesetzgebers? — die geschlossenen Vertrige un- .
am, Folgemafinahmen wie Versetzungen und Kiindigungen

__._widrig. Auch kommen ggf. Schadensersatzanspriiche in Be-

2. Einschaltung des Kommunalparlaments?

Im kommunalen Bereich konnte sich weiter insofern eine Bes
derheit ergeben, als das Verfahren selbst innerhalb der Gemeintg
bzw. des Landkreises bleibt: Nach Art. 28 Abs. 2 GG genie
beide Selbstverwaltung auch insoweit, als sie ihre Aufgaben )
ausdriickliche Erméchtigung durch ein férmliches Gesetz
nehmen kdnnen®. Jede andere Losung wiirde die Autonomic
solche in vollern Umfang zur D1sp031t10n des staatlichen Gesetz
bers stellen, was ersichtlich von Art. 28 Abs. 2 GG gerade ver,
dert werden soll. Fiir eine »Umorganisation« wie auch fiir:
Ubertragung von Aufgaben auf Private bedarf es daher ke
formlichen Gesetzes; der oben? skizzierte Grundsatz erleid
daher eine praktisch sehr wichtige Durchbrechung. Im iibr
"haben die Kommunen jedoch selbstredend alle Anforderung
beachten, die das Demokratie- und das Rechtsstaatsprmnp
Verwaltungsorganisation stellen®’
Der Wegfall des Gesetzesvorbehalts bedeutet nicht, dafl des
etwa die kommunale Verwaltungsspitze (Biirgermeister, Ma
Oberk:elsdlrcktor usw.) aus eigener Machtvollkommenheit’ ig]
Privatsierungsmafinahmen entscheiden kinnte: Thr obliegentd
die »Geschifte der laufenden Verwaltung«®* bzw. {nach .
 Gemeindeordnungen) nur die »einfachen Geschifte der laufe
Verwaltung«?. Selbst wenn man die méhr Kompetenzen ei
mende erste Formulierung zugrundelegt, Lift sich die Priv:
" rung von Aufgaben darunter micht subsumieren: Der Sach

ranken der Privatisierung aus den Gemeinde- und Land-
¢isordnungen? '

¢ ‘Gemeinden oder Gemeindeverbinde durch Gesetz zur
estimmuer 6ffentlicher Aufgaben verpflichret, so schei-
éiﬁbcrtragung auf Private grundsitzlich aus. Gehe es etwa
ahrnehmung polizeilicher Befugnisse, um den Feuer-
-die Hilfeleistung bei Ungliicksfillen und bei ffentli-
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die Pilicht, fiir eine stetige Erfiillung der gemeindlichen
fgaben zu sorgen® und Einnahmen in erster Linie dadurch zu
ielen, dafl fir di¢ von der Gemeinde erbrachten Leistungen ein
zielles Entgele verlangt wird* . Beides stehr einer Privatisierung
och nur in Extremfillen entgegen. So kann die »stetige Aufga-
nerfillung« auch dann gesichert sein, wenn sich Theater,
jrimmbad oder Miillabfuhr in Privathand befinden"‘s; und der
undsatz des »speziellen Entgelts« ist in aller Regel auch gewahrt,
n der Private ¢inen béstimmten Betrag an die Gemeindekasse
ile - soweit- man dann iberhaupt noch von einer »eigenen
ng« der Kommune im Sinne der zugrundeliegenden Vor-
iften- sprechen kann. ' .

chen Notstinden oder um die Mitwirkung bei der zivilen Verteidi-}
gang?’, so mufl die Gemeinde bzw. der Gemeindeverband selbst}
die notwendigen Vorkehrungen treffen. Eine Ausnahme kénned
nur insoweit gelten, als das staatliche Weisungsrecht bestimmte]
Bereiche wie erwa die Art und Weise der Durchfiihrung ausklam 3
mert?® und so ein gewisser eigener Entscheidungsbereich auch.
organisatorischer Hinsicht bleibt.

3.2. Veriuflerungsbeschrinkungen

Ist die Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben mit einer Ubertragu
von Vermogensgegenstinden verbunden, so kdnnen sich weiterd]
rechtliche Schranken ergeben. Die unentgeltliche Weggabe ist entd
weder generell verboten® oder von einer Genchmigung der Autd
sichtsbehdrde abhingig®. Die Gegenleistung des Erwerbers muig
in aller Regel den »vollen Wert« der Sache erreichen®, der grun.;
sitzlich mit dem »Verkehrswert« identisch ist?2. Dic hiufig bej
nutzte Formel, der »auf dem Markt erziclbare« Wert sei mafl
bend, ist in den hier interessierenden Fillen wenig hilfreich,”
hiufig tiberhaupt nur ein Nachfrager vorhanden ist. Notfalls m
auf die Schitzung durch einen Sachverstindigen zuriickgegrif
werden?. Ausnahmsweise kommt eine VeriuBerung unter W
dann in Betracht, wenn mit ihr — dhnlich wie mit einer Subventiog
— legitime Sffentliche Zwecke erfiillt werden®. Bei der Ubert
gung offentlicher Aufgaben an Private werden sie jedoch typischeiZ
weise fehlen, so daf es bei der allgemeinen Regel des vol
Gegenwerts bleibt. Wird von ihr abgewichen, so ist das Veriu
rungsgeschift nach § 134 BGB nichtig™. '

3.3. Weitere Grundsdtze
In der Literatur ist der Standpunkt vertreten worden, die Privati
rung Sffentlicher Dienstleistungen kénne noch mit anderen i<

munalrechtlichen Grundsitzen in Konflikt geraten. Genannt %1
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davon spricht, der Bundesrechnungshof priife (unter anderem)
e Wirtschaftlichkeit und Ordnungsmifigkeit der Haushalts-
d Wirtschaftsfihrunge. Durch die Haushaltsreform von 1969
dieser Grundsatz insofern einen hoheren Siellenwert bekom- .
men, als er vorher nur die Verausgabung bereitgestellter Mittel,
ht aber den Prozef der Planung und Bewilligung erfafite’. Sein

akter als verbindliche Rechtsmorm ist im iibrigen unbe-
. .

§ 7 Privatisierung und Haushaltsrecht

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

Die Vereinbarkeit von anatlslerungsmaﬁnahrnen mit dém haus
haltsrechtlichen Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sp arsamkm
zu iiberpriifen besteht AnlaB. Dies einmal deshalb, weil verschid
dentlich auch fiir solche Bereiche eine Uberfiihrung in Privatha
gefordert wird, die wie Energieversorgungsunternehmen oder de
Telefonverkehr »gewinnbringend« sind, d. h. wegen ihrer hohe
Ertrage zur Entlastung der ffentlichen Haushalte beitragen’. LZ
andern stellt sich aber auch bei defizitiren Bereichen das Proble
inwieweit etwaige negative Folgewirkungen in die Abwigung d
Vor- und Nachteile einzubeziehen sind. Mufl z. B. die Emsch L
tung eines privaten Remlgungsunternchmens deshalb als »unw
schaftlich« unterbleiben, weil einem »Einsparungseffekt« voy
50 000 DM pro Jahr ein voraussichtlicher Aufwand an Arbeltsl
senunterstiitzung in Hohe von 100 coo DM jihrlich gegeniibel
steht? Betrachten wir zunichst die Rechrslage bei Bund und Lt
dern, ehe wir uns dann den Besonderheiten dezentraler Emhcn:
d. h. der Gemeinden und Gemeindeverbinde zuwenden. '

»Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit« und politische Priovitd-
- tensetzuig . T

-1, Diskussionsstand

nhaltliche Umschreibung dessen, was man als »wirtschaftlich
d.sparsam« bezeichnen kann, hat der Wissenschaft einige Miihe
tet>. Unsicher ist bereits, ob es sich um zwei selbstindige
ndsitze handelt, ob die »Sparsamkeit« ein Unterfall der » Wirt-
haftlichkeit« ist oder ob es sich um die schlichte Anwendurig des
onomischen Prinzips auf die Staatstitigkeit handelt. Die Schwie-
citen tragen keinen zufilligen Charakter. Zum cinen ist die
gljﬁBe«, d. h. der Verwaltungszweck, der mit dem Einsatz
cher Ressourcen erreicht werden soll, hiufig eine relativ
estimmte Grofle; so weifl niemand exakt zu sagen, wie viele
ten beispielsweise nbtig sind, um »Sicherheit und Ordnung«
einer moglicherweise unfriedlich verlaufenden Demonstration
wihrleisten: Zum zweiten produziert der Staat vorwiegend
.auch nicht ausschlieflich) &ffentliche Giiter, die als solche
Einen : Marktwert besitzen, mufy dabei jedoch auf Arbeitskrifte
achgiiter zuriickgreifen, die in der Regel nur iiber einen
u gewinnen sind, d. h. ihren in Mark und Pfennig aus-
ckbaren Preis besitzen. Fragt man in einer solchen Situation
dem »wirtschaftlichsten« Vorgehen, so muff man Unver-
es in Relation setzen; ist es beispielsweise »wirtschaftlich«
parsame, sich geringere Klassengréfien in $ffentlichen Schu-

1.2. Rechtsgrundlage des Prinzips der Wartscbaftl;chke;t und
sambkeit

Fiir Bund und Linder bestimmt § 6 Abs. 1 Haushaltsgrundsitz,
setz (HGrG), bei der Aufstellung wie bei der Ausfithrung
Haushaltsplans seien die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit
Sparsamkeit zu beachten. Wortich hat §7 Abs. 1 BHO

Aussage iibernommen; in den Landeshaushaltsordnungen fi
sich entsprechende Formulierungen®. Der Gesetzgeber hat
damit an die Vorschrift des Art, 114 Abs. 2 Satz 1 GG angelc
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~ len jihrlich z. B. 500 Millionen DM kosten zu lassen? Zum dritten
sind die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit aus
einer Zeit iiberkommen, in der die staatliche Intervention in Wirt- 4
schaft und Gesellschaft bei weitem nicht die umfassende Bedeutung
wie in der Gegenwart hatte und in der auch die Interdependeni_fﬁ
einzelner gesellschaftlicher Funktionsbereiche nicht im heutigen']
Umfang bestand. Konkret bedeutet dies, daR staatliche Mafinah

men in aller Regel nicht nur ihren eigentlichen Anwendungsbe: 4
reich, etwa ihren direkten Adressaten betreffen, sondern »Pernwir
kungen« in anderen Sektoren haben, fiir die die 6ffentliche Han
gleichfalls Verantwortung trigt. Um es am Beispiel zu verdeutli-}
chen: Die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit wer- 38
fen keine besonderen Anwendungsprobleme auf, wenn sich dery
Staat auf die Garantie ﬁuﬁercr und innerer Sicherheit durch Militir,
Polizei und Justiz und auf das Schulwesen beschrinkt: Wie viele’ %
Lehrer etwa benotigt werden, bestimmt sich unter solchen Bedin
gungen nur nach der gestelleen Aufgabe. Demgegeniiber ist heut
entscheidend mitzuberiicksichtigen, daff die Einstellungspraxis §
Auswirkungen auf den Arbeitsmarke wie auch auf die Berufswahl]
kiinftiger Abiturienten besitzt. Auch auf Verfassungsebene hatg
diese gewandelte Staatsfunktion ihren Niederschlag gefunden: Mu
der Festlegung des Haushaltsgesetzgebers auf das gesamtwirt
schaftliche Gleichgewicht in Art. 109 Abs. 2 GG ist eine (allerdings}
sehr wichtige) Konsequenz aus der umfassenden Verantwortung}
des Staates gezogen worden. ' !

iichere Indizien fiir einen unterschiedlichen Bedeutungsgehalt vor-
Hianden wiren®. Aufschliisse sind daher am ehesten von einem
fickgriff auf allgemeine verfassungsrechtiche Grundsitze zu er-
arten: Das Haushaltsrecht darf mit Sicherheit nicht so ausgelegt
der gehandhabt werden, dafl dadurch andere grundgesetzliche
ertentscheidungen iiberspielt oder inhaltlich ausgehShlt wer-
den’ Daraus folgt als erstes, daf} das Prinzip der Wirtschaftlichkeit
i Sparsamkelt nichr als Mittel eingesetzt werden darf, um die
om Parlament oder anderen demokratisch legitimierten Instanzen
eserzten politischen Priorititen zu korrigieren; auch wenn die
cichung eines bestimmten Verwaltungszwecks auflerordentlich
¢ Aufwendungen erfordert, ist es nicht Sache des Rechnungs-
s, dies als »unwirtschaftlich« zu qualifizieren und staw dessen
Verfolgung anderer, weniger »teurer« Ziele vorzuschreiben®.
scheidet sich der Gesetzgeber — um das genannte Beispiel
der aufzugreifen — fiir kleinere Klassen und damit fiir eine
mehrung der Lehrerstellen, so kann weder ein Rechnungshof
ibch ein Gericht den Standpunkt vertreten, die Haushaltsmittel
en besser fiir eine Anhebung der Renten oder fiir einen Ausbau
fdes Straflennetzes verwendet worden. Anders als das bei staatlichen
Fingriffen anwendbare Verhiltnismifigkeitsprinzip verlange der
ndsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit nicht, dafl (poli-
ch' vorgegebenes) Ziel und dafiir eingesetzte Mittel in einem
emessenen Verhiltnis stehen miissen. Sind die Priorititen falsch
etzt, so ist eine Korrektur allein iiber den demokratischen
zel, d.h. durch Anderung von Mehrheiten méglich. Die
wierigkeit, offentliche Giiter gegen bezifferbare Personal- und
osten abwigen zu miissen, entsteht daher insoweit nicht.
Per Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit gewinnt
dings zum zweiten dann grofie Bedeutung, wenn es um die Art
Weise geht, auf die das von den politischen Instanzen vorgege-
Ziel erreicht werden soll: Insoweit ist derjenige Weg zu.
blen, der den geringsten Einsatz an dffentlichen Ressourcen
ordert®. Der Staat darf daher — um in unserem Beispiel zu
en — nicht mehr Lehrer beschiftigen, als dies unter Beriick-
htigung normaler Fehlzeiven fiir den Unterricht bei der erstreb-

1.3.2. Verdnderte Staatsfunktionen und Neubestimmung der
*Wirtschaftlichkeit und Sparsambeit«

‘Was folgt daraus fiir die Auslegung von § 6 Abs. 1 HGrG und der @
parallelen haushaltsrechtlichen Vorschriften in Bund und Lindern?§
Allein auf den Wortlaut abzustellen, fiihrt unter den gegebeneﬁ'
Umstinden mit Sicherheit nicht weiter, zumal dieser wenig einde

tig ist: Wihrend § 6 Abs. 1 HGrG und die Haushaltsordnunge___.
* von »Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit« sprechen, begniigt sicl . v
Art. 114 Abs. 2 Satz 1. GG mit der »Wirtschaftlichkeit«, oline daﬁ
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iel schwieriger ist die Frage zu beurteilen, ob in die »Wirt-

lichkeitsberechnung« auch alle di¢jenigen »Fernwirkungen«

ehen miissen, die — wie die kiinftige Zahlung von Arbeitslosen-
mit einer staatlichen (Privatisierungs-)Mafinahme verbunden

4. Dies grundsitzlich zu be;ahcn scheint aus zwei Erwagungen

Fechtigt.

i‘einen verlangt Art, 1og Abs. 2 GG vom Haushaltsgesetzgeber

ten Klassengrofle erforderlich ist. Die »Zielvorgabe« kann da
von unterschiedlicher Detailliertheit’ sein; denkbar ist, daff def§
Gesetzgeber selbst sich prizise festgelegt hat, denkbar ist, daff =
wie im Polizeirecht nur eine Generalklausel bereitstellt. In dies
Fall ist ¢s Sache der Verwaltung, im ¢inzelnen eine Konkretisiern
vorzunehmen; erst soweit es um deren praknsche Umsetzung- geh
ist die Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit des Mitteleinsatzes
iiberprifen. Auch dies rechtfertigt sich letztlich mit der Erwiguny Bund und Lindern, den Erfordernissen des gesamtwirtschaftli-
dafl die Verwaltung im Vergleich zu den Gerichten und dent} Glemhgewnchts Rechnung 2u tragen. Dies setzt voraus, dafl
Rechnungshof nicht nur die gréflere »Sachnihe«, sondern auch dif £ “das Parlament nicht auf eine quas: betriebswirtschaftliche
hhere demokratische Legitimation besitzt ~ ganz abgeschen ' i rungs-welse’ IJ'eslghrankt und aur nach Nutzen und I\Tachtell
von, daf jede andere LSsung zu einer »Austrocknung« der gesetz e staathchcr} Fmar{zen fragt; welme%u- r.niissen aucl'm die Aus.-
lich vorgeschenen Ermessensspielriume von der haushaltsrechtl ungen auf die Konjunktur und damit d1e_ g_csamtmrtschafth-
chen Seite her fiihren wiirde. Konsequenzen beachtet werden. Investitionen kénnen aus
f%¢m Grund z. B. auch dann erfolgen, wenn mit dem bisherigen
d an Sachmitteln an sich noch einige Jahre weltergearbeitet
o1 kénnte L.
Yweiten hat der Gesetzgeber in § 7 Abs. 2 BHO bei Investi-
stals eine Kosten-Nutzen-Berechnung vorgeschrieben.
hider einschligigen Vorliufigen Verwaltungsvorschrift bedeu-
dafl »bei der Planung von Mafinahmen tiber den finanz-
etriebswirtschaftlichen Kostenvergleich hinaus auch gesell-
e Nutzen und Kosten einzubezichen sind« 2, Ungeachtet
zifischen Probleme, die sich bei der Bestimmung gesell-
dicher Kosten und Nutzen ergeben, ist damit jedenfalls ein
eidender Schritt getan: An die Stelle der betriebswirtschaftli-
iufl-eine volkswirtschaftliche Betrachtungsweise treten,
Vorschnften erkliren sich als Konsequenz gewandelter
gaben. Wenn entsprechend den von demolkratisch legiti-
-Instanzen definierten Zielen im Prinzip alle Bereiche des
afthcheu Lebens staatlicher Einflufinahme offenstehen ™,
sich widerspriichlich, wollte man im Haushaltsrecht
taatsaufgaben isoliert betrachten und den angemessenen
von. Ressourcen allein im Hinblick auf sie selbst bestim-
:Riicksichtnahme auf das gesamtwirtschaftliche Gleichge-
gtit daher niche nur fiir den Geserzgeber (der beispiclsweise

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

Die hier versuchte »Eingrenzung« des Prinzips der Wi.rtschaft]i_. .
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 miissé
-zunichst alle diejenigen Vorgehensweisen ausscheiden, die-
anderen Teilen der Rechtsordnung niche in Einklang stehen..
muf etwa ein zeit- und geldsparender Weg auBer Betracht bleiberf
wenn er gegen das Rechtsstaatsprinzip verstofien wiirde'®: I—Iifu's
die die Verkehrsfithrung stéren, einfach abzubrechen, wire 2
méglicherweise sehr kostensparend, in e¢inem Rechtsstaat jedo
von vornherein indiskutabel, Dasselbe gilt fiir den »mégli
sparsamene Finsatz von Arbeitskriften: Niedrige Li:'ihm:: und
gere Arbeitszeiten wiirden zwar den Lohnkostenanteil ser.;k
doch scheitert ein:solches Vorgehen ggf. am Sozialstaatsprinzig
sowie an gesetzlichen oder rariflich festgeserzten Arbeitsrechts
men. »Wirtschaftlich« und »sparsam« kann immer nur eine re
miflige Vorgehensweise sein; rechtswidrige Alternativstrate
miissen aufler Betracht bleiben.
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Investitionsprogramme beschlieit odei auch bewufit bestir'nn?.__
Subventionen streicht), sondern auch fiir die Verwaltung, die i
Rahmen der ihr erteilten Ermichtigungen Mitt.el verausgabt. Enl .
gegen dem ersten Anschein verstofit eine derartige Festlegung'au !
nicht gegen den Grundsatz der wirtschaftsyerfas'sungsrec}-lt.hc L
Neutralitit des Grundgesetzes'®: Die Méglichkeit der PO].lt:l.S.Gh 3
Instanzen, die ihnen sachgemif erscheinende Wirtschaftspolitik
betreiben und ggf. auch grundsitzliche Verinderungen 'L_ns Aug
fassen', wird durch den Zwang, die gesamtv_virtschafthche.n Ko
‘sequenzen des eigenen Tuns zu bedenken, nicht etwa beeintricl
tigt, sondern gerade entscheidend geférdert.

slhilfeanspriichen fithrt. Neben diesen in weitem Umfang quanti-
ietbaren Konsequenzen tritt ggf. der Verlust »ideeller« Giiter;
Planiungs- und Steverungskapazitit der 6ffentlichen Hand kann
ngert, bestimmte Ziele wie-Umweltschutz oder Gleichheit der
ungschancen kénnen beeintrichtigt sein. Daneben sind die
en fir die Beschiftigten und den einzelnen Biirger einzubezie-
So fiihrt die Kiindigung eines Arbeitnehmers hiufig nicht nur
iner Senkung seines Lebensstandards, sondern kann ihn auch

ngerer Arbeitslosigkeit verurteilen; was dies fiir seine sozialen
zichungen wie fiir seine psychische und zum Teil auch physische
tion bedeutet, ist bereits eindringlich geschildert worden?’.
eine Versetzung kann mit betrichtlichen Nachteilen verbun-
in, da der Betroffene aus gewachsenen sozialen Bindungen
sgerissen wird und am neuen Arbeitsplatz u. U. seine Fihig-
{ten nur noch in sehr viel geringerem Mafe einsetzen kann '8, Fiir
irger konnen sich evtl. Gebiihrenerhthungen und ein ver-
alechtertes Leistungsangebot ergeben, doch ist auch an den (al-
s sehr theoretischen) Fall zu denken, daf er in Zukunft
ger bezahlen muf und/oder eine bessere Leistung erhile.

1.5. Was bedeutet die Einbeziehung gesamtgese!lscbaft;icbefx
sequenzens

Versucht man nun, aus der hier skizzierten vo]ikswirjzschaf
Betrachtungsweise konkrete Folgerungen fiir die »ertschafth
keit und Sparsamkeit« von Privatisierungsmafinahmen zu zie
so stellen sich im wesentlichen 3 Fragen: Welche vo-raussehb
oder moglichen Folgen treten im Zusammcnhang mit dt.:r A
beniibertragung auf den Privaten ein? (unten 1) La?sen sich dl‘_
ermittelten Vor- und Nachteile miteinander vt:rglelchen, w1e.;.'.
sie ggf. gegeneinander abzuwigen? (unten 2) Glbt'_C'S verfah.re, Jol -
Rige Mindestanforderungen an die Tatsachenermittlung wie an
" Wertung durch die politischen Instanzen? (unten 3)

Die Abwigung der Vor- und Nachteile

Vielfale der in die »Wirtschafelichkeitsrechnunge einzubezie-
. Faktoren macht die Abwigung zwischen ihnen zu einem
mplexen Vorgang. Relativ unproblematisch ist die Entschei-
llerdings dann, wenn bereits die sicher eintretenden materi-
chteile zu einem eindeutigen Ergebnis filhren. Muf§ die
e Hand beispielsweise an das private Reinigungsunter-
- mehr bezahlen als ihre eigenen Regiekosten ausmachen, so
o8¢ die Privatisierung eindeutig (und wohl auch unbestritte-
gilen) gegen das Prinzip der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
h eine Privatisierung von Gewinnen, etwa die Uberlas-
ner rentablen Strecke im &ffentlichen Personennahverkehr
rivatunternchmer, der keine gleichwertige Gegenleistung

heider aus. Dasselbe gilt, wenn Nachteile bei einem
riger Sifentlicher Gewalr eintreten. Werden etwa durch

1.5.1. Materielle und ideelle Folgen

Was zunichst die Bestimmung der Vor- und Nachreile angeh
sind alle die Folgen einzubezichen, die bei anderfm Trigfa‘rn
licher Gewalt nachweisbar eintreten. Zu denken ist dabei ins bet
dere an die Mdglichkeit, dafl freigesetzte Arbeltnehrnfar diess
beitslosenversicherung in Anspruch nehmen unc% daf} dl"é f
Einbeziehung in die Sozialversicherung, wie sie sich des oftexs'.g
den Beschiftigten des »Privaten« findet, zur Entstehung v
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die Beauftragung einer privaten Plakatklebefirma pro Jahr 20 oo 1
DM gespart, werden jedoch gleichzeitig 2 iltere Arbeitnehmer ]
entlassen; die nach Auskunfi des Arbeitsamats aller Voraussicht
nach nicht in eine neue Arbeitsstelle vermittelt werden kénnen, so
stellt sich die Privatisierung als »unwirtschaftlich« dar: Der Einsp
rung von 20 0o DM steht eine Belastung der Bundesanstalt fiit}
Arbeit gegeniiber, die diesen Betrag mit Sicherheit fibersteigt!’]
wobei vorausgesetzt ist, daf die private Firma anlifilich des A
trags keine neuen Arbeitskrifte einstellt. .
In aller Regel liegen die Dinge allerdings komplizierter. Dies ist}
einmal dann der Fall, wenn der Eintritt bestimmter Nachte :
ungewif ist; wie soll man sich verhalten, wenn der Entlassene e
Umschulungsmafinahme absolvieren will oder wenn er moglich
weise relativ bald wieder einen gleichwertigen Arbeitsplatz findesy
Zum andern kann die Situation eintreten, dafl materielle Vortel
der Gifentlichen Hand gegen ideelle Nachteile von Blrgern ab
wigen sind. Was hat zu geschehen, wenn die Einschaltung de
privaten Plakatkleberfirma trotz Beriicksichtigung des Arbeitsld}
seﬁgelds noch immer einen positiven Saldo erbringt, die beidéf
betroffenen Arbeitnehmer aber unter der Arbeitslosigkeit sehr
Jeiden haben? Wie ist schlieflich zu entscheiden, wenn die (
betriebene) Miilldeponie weniger Kosten verursacht, der Unf
nehmer jedoch »mdglicherweise« die Riicksicht anf die U
erwas stirker als die offentliche Hand in den Hintergrund
lafe? , _
Einen Ausweg mit Hilfe einer Art »Zwangs-Quantifizierungs
versuchen, erscheint nicht sinnvoll: Was keinen Marktprei
kann auch nicht im Wege politischer Setzung mit einem sol
versehen werden®. Wollte man dies tun, so kime eine im G
willkiirliche Entscheidung heraus, die den zusitzlichen N
hitte, offentliche Giiter scheinbar zu kommerzialisieren und
gewissem Umfang »verkiuflich« zu machen. Mit Recht wird-
halb die in § 7 Abs. 2 BHO vorgesehene Kosten-Nutzen-
als universelles Mittel bei der staatlichen Haushaltsplanung i
mehr abgelehnt?. Eine Lisung ist unter diesen Umstinden
der Weise mdglich, dafl die zustindigen politischen Gremie

_arl;pent, chie’mng usw.) eine bewufite Wertentschciduﬁ : treff |
(und nicht das Gericht oder der Rechnu-ngsh’of)' signd d o
en, Clel:l gordischen Knoten zu 16sen und bestimmte Nachtaizlu'
»noch hinnehmbar« zu akzeptieren. Ob man das Risiko iner
;aten. Mi.illdeponje eingehen oder die kiinftige Ir',la.nspruchns‘:hm1er
_So'f'.lalhllfe wegen aktueller Haushaltsentlastung in Kauf n:Ee
vnl!, haben die demokratisch gewihlten Inst.a'nzcn zu besti -
,,. bei Fehlgriffen riskieren sie &ffentliche Kritik und gf in
% andelrtes Wahlverhalten der Betroffenen. Eine beliebice iuf o
1deel.ler. Werte und damit eine totale Sparstrategis schei:eP:-I_:
ngs bereits daran, daf sie gegen Grundrechte der Biirger oder

Besch:if.ugten verstoflen wiirde  und daher als »Wirtschaftlich-
ategie« von vornherein ausscheidet.

Der Prozef der Entscheidungsfindung

et skxzziel:te Ldsung — Quantifizierung mit anschliefender
ung sowert méglich, im iibrigen Verweisung auf die Ent-
g durcl:: politische Instanzen — |af¢ Parlament und Regie-
i inen relativ grofen Spielraum. Dies ist mit Riicksiche auf ihre
_,anschc Legttimation nicht nur hinzunehmen, sondern
nSWert. Die Freiheit zur inhalilichen Entscheidun
. aﬂca';dmgs nicht aus, dafl bestimmte Verfahrensregeln zg
Sic 151ge11 sind, die dafiir sorgen, dafl es auch wirklich zu
gung kommt. Eine Parallele bietet insoweit die Recht-
g zur Bauleitplanung durch das Kommunalparia.ment
:Abs. 4 BBauG sind nimlich in ganz shnlicher Weise wie; |
i Betrgcht kommenden &ffentlichen und privaten Belange |
_.und gegeneinander abzuwigen. Um die Planungskom- |
den Gemeinden zu belassen und nicht auf die Verwal-
zu il.ibcrtragen, steht den Kommuhalparl_amenten ein
T chilich nicht iiberprifbarer Entscheidungsspielraum
nrt dazu, dafl sich die Kontrolle der Verwaltungsgerich-

dt;_’.i'.e--auf das Verfahren erstreckt. Im einzelnen fithre das -
altungsgericht dazu auns:?.
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»Das Gebot gerechter Abwigung ist verletzt, wenn eine (sachgé
rechte) Abwigung tiberhaupt nicht stattfindet. Es ist verletzil
wenn in die' Abwigung an Belangen nicht eingestellt wird, Wil
"nach Lage der Dinge in sie eingestellt werden mufl. Es ist fernef
verletzt, wenn die Bedeutung der betroffenen privaten Belang®
verkannt oder wenn der Ausgleich zwischen den von der Plig
nung berithrten éffentlichen Belangen in einer Weise vorgeno i
men wird, die zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Belang§
aufer Verhiltnis steht. Innerhalb des so gezogenen Rahmerts
wird das Abwigungsgebot jedoch nicht verletzt, wenn sich- dig
zur Planung berufene Gemeinde in der Kollision zwischen veis -
schiedenen Belangen fiir die Bevorzugung des einen und daril Besonderheiten im kommuﬁalen Bereich?
notwendig fiir die Zuriickstellung eines anderen entscheid -
- Ubertragt man diese Grundsitze auf den hier interessieren:
Bereich, so ergibt sich folgendes: :
* (1) Rechtswidrig ist von vornberein jeder Beschluff, der keine;
Abwigung vornimmt, sondern ohne.nahere Begriindung eine Prg3
vatisierung anordnet. Von Bagatelifillen einmal abgesehen?* ré8
chen interne Uberlegungen nicht aus (zumal sie bei gerichtlicHé]
Auseinandersetzungen »nachgeschoben« werden kdnnten); Vol
und Nachteile miissen vielmehr in einem allgemein zugingliché}
Verfahren behandelt werden. In der Regel bedeutet dies fiir dél
staatlichen Bereich?®, dal das Parlament in offentlicher Sitz:
eine Entscheidung treffen mufi.
(2) Gegen das Prinzip der "Wirtschaftlichkeit und Sparsam
versté8t eine Privatisierungsmafinahme auch dann, wenn nu
betriebswirtschaftliche Kostenrechnung auigemacht wird, d hen Gleichgewichts Rechnung zu tragen. § 16 Ab
samtwirtschaftlichen Vor- und Nachreile aber vollig ausgeklat >legt dies ausdriicklich fest, § 16 Abs. 2 StabgG w;er ke tsci'I
mert bleiben. Insofern wire schon der Begriff der Wirtschaftlicd ér;-die notwendigen Maﬁn;hmen z.u' creffen wozi :;ch: 1€
keit und Sparsamkeif. verkannt, . g ;e_::_ntéprechende Kontrolle, sondernlggf. auci'i die Initiienl::r
(3) Ein Rechtsverstofl liegt weiter da.nn_vor, wenn die Bede Bt Vorhaben zihl?. Die Gemeindeordnungen haben di 8
einzelner Folgen nicht oder fehlerhaft gewiirdigt wird. So geh# dsatz ibernommen % o daf sich etwai c.ierfassun 1c;cn
etwa nicht an, Arbeitslosigkeit allein unter dem Aspekr materd edenken gegén § 16 StabG wegen fChleider Bunde isrec -
Nachteile zu betrachten oder dem Umweltschutz von vor. - Kommunalrecht eriibrigen. . . siompe
geringere Bedeutung als der moglichen Haushaltsentlastung et rnahme der fir Bund und Linder geltenden Crundsitze
pahe, ihnen dieselbe Auslegung zu geben. Jede Gemeinde

Dariiber hinaus wird eine Uberpriifung nur im Hinblick auf das
egen sachfremder Erwigungen méglich sein. Sollte durch die
atisierung der Miillabfuhr gerade der der Mehrheitspartei X an-
ende Unternechmer U begiinstigt werden oder geht es darum
e Gewerkschaftsmacht« in einem bestimmten Teil des 6ffentli-
Dienstes »zu zerschlagens, so lige diese Voraussetzung vor.
1 handelt es sich jedoch vm Extremfille, die — wenn sie
ten — auf Tatsachen und Vorgingen beruhen, die sich in
tlicher Verhandlung so gut wie nie belegen lassen.

oben genannten Rechtsgrundlagen fiir das Prinzip der Wirt-
thichkeit und Sparsamkeit?® gelten nicht notwendigerweise
fir Gemeinden und Gemeindeverbinde: § 48 HGrG erklirt
ur insoweit fiir anwendbar, als nicht durch Gesetz oder

hdichen Vorschriften der Gemeindeordnungen und der
dehaushaltsverordnungen gehen durchweg auf einen Mu-

den’ Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit in
Weise wie das staatliche Faushaltsrecht zum Ausdruck?,
nterschied ergibt sich weiter auch insoweit, als die Kommu-
ofalls verpflichtet sind, den Erfordernissen des gesamtwirt-

riumen.
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‘bige Riicksichtspflichten gebunden werden kann. In der Tat liefig

_nen 6rtlichen Bereich betreffen, sondern Ausstrahlungen auf Na

zum Ausdruck gekommenen Wertentscheidung kommt man d

mufl demnach bei einer Privatisierungsentscheidung mitbedenl] {
welche Vor- und Nachteile fiir andere Gemeinden wie auch fiir d 3
Staat oder einzelne Biirger entstehen werden. Fraglich ist alle
dings, ob dies nicht gegen den Selbstverwaltungsgedanken
stoflt, wonach die Gemeinde iber &riliche Angelegenheiten
eigener Verantwortang zu entscheiden hat, also nicht durch belig ig

sich ein solches »isoliertes« Verstindnis von Autonomie mit tr
tionellen Vorstellungen rechtfertigen, ist es doch sicher kein Zu
dafl es zwar fiir das Verhiltnis von Bund und Lindern den Gru
satz des bundesfreundlichen Verhaltens gibt*, daf jedoch fiir
Verhiltnis zwischen Staat und Gemeinden und der Gemein

inen abgeleitet hat*

ang unter anderem ein Klagrecht benachteiligter Nachbarkom-
. Weiter gibt es auch in der Rechtsprechung
Bundcsverfassungsgenchts Hinweise in die hier eingeschlagene
htung**. Schlieflich bezieht sich ja auch die oben referierte
fRechtsprechung zur Abwigung der unterschiedlichen Gesichts-
uhkte und Interessen auf Entscheidungen im Rahmen kommuna-
auplanung*®. Umstritten ist dabei allenfalls, welches Mafl an
Belastungen einer Nachbargemeinde zugemutet werden kann®
an der Pflicht, auch ihre Belange zu beriicksichtigen, wird
oweit nicht mehr gezweifelt. Konkret bedeutet dies, dafl das
nzip der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit auch bei Gemein-
und Gemeindeverbinden nicht mehr als quasi-betriebswirt-

untereinander kein vergleichbares Rechtsinstitut entwic iaftliche Maxime verstanden werden darf; bei jeder Privatisie-

wurde'?. In der Gegenwart wiirde eine solche autonomistis
Konzeption allerdings zu betrichtlichen Schwierigkeiten fiih
Da immer mehr Entscheidungsbereiche nicht mehr nur den ei

bargemeinden und die iiberdrtliche Planung haben, wiirde
Festhalten an ihr die schnellste und ggf. auch riicksichtslos
Gemeinde privilegieren. Wer zuerst entschieden und im eige
Interesse vollendete Tatsachen geschaffen hitte, wire begiins
wer auch ohne entsprechende Rechtspflicht auf andere Riicks
genommen hitte, kdnnte seine Bediirfnisse nicht durchser:
Durch Berufung auf die Autonomie kdnnte so gerade ein wesér
ches Stiick Autonomie zerstért werden. Der in Art. 28 Abs. 2

sehr viel niher, wenn man die Gemeinden verpflichtet, anch:
Auswirkungen anf andere mitzubedenken??. Autonomie kann
gesichts der (von der Verfassung micht zu indernden) Probl
strukturen nicht mehr mit einem unverbundenen Nebeneinan
gleichgestellt werden. Dies wird durch die schon erwihnten h
haltsrechtlichen Vorschriften bestitigt, die eine Bindung an:
gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht aussprechen. Weiter ke
das Baurecht entsprechende Vorschriften. So sicht etwa § 2 Ab
BBauG vor, dafl die Bauleitpline benachbarter Gemeinden auf
ander abgestimmt werden, eine Vorschrift, aus der die Rechts
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sentscheidung sind vielmehr die gesamtgesellschaftlichen Kon-
tenzen mitzuberiicksichtigen. Was die Durchfithrung im ein-
n betrifft, gelten keine Besonderheiten; insofern kann auf die
Bbigen Ausfilhrungen verwiesen werden®. -
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undesverfassungsgerichts ins Feld fithren, die sich auf die
alitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG bezogen?: Danach darf ein
drecht, das schon in der Weimarer Zeit auf die Koalition
bst ausgedehnt worden ist, in der sozialstaatlichen Ordnung des
dgesetzes nicht auf Individuen beschrinkt bleiben. An ande-
Ile hat sich das Bundesverfassungsgericht zudem fiir ein
inzip der grofltmédglichen Schonung eines einmal erworbenen
tzstands« ausgesprochen®, und schlieflich kann nicht uner-
t bleiben, dafl der Beamtenstreik unter anderem auch mit dem

ent abgelehnt wird, die zeitweilige Lahmlegung von Ver-

ngsfunktionen sei mit sozialstaatlichen Grundsitzen unver-

. § 8: Biirgerinteresse und Privatisierung

1. Abbau von staatlichen Leistungen — ein Verstoff gegen
Sozialstaatsprinzip?

1.1. Die Ausgangsfrage

Die Zulissigkeit der Privatisierung wurde bisher ausschliefil
unter dem Gesichtspunkt des Staatsorganisationsrechts {iberprt
Lifle sich die Ubertragung offentlicher Aufgaben auf Private
‘dem Demokratie- und dem Rechtsstaatsprinzip, mit der kommu
nalen Selbstverwaltung und mit dem haushaltsrechtlichen Prinz
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit vereinbaren? Die s.ehr Wi
gehenden Schranken, "die sich dabei ergeben haben, sollen .
jedoch nicht daran hindern, nunmehr das Privatisierungsphinome
unter dem Aspekt rechtlich verfafiter Biirgerinteressen zu betra
ten. Die Grenzen der Privatisierung kénnen andere sein, bis
gefundene Ergebnisse konnten méglicherweise durch zus'sitzli.._
Erwigungen erhirtet werden. Dafl Anlaf besteht, die Iuteresi'
der Biirger ins Spiel zu bringen, zeigen die im Einleitungskapit
referierten praktischen Auswirkungen der Privatisierung': -
Qualitit der Leistungen sinke, die Preise werden unter Umstin i
heraufgesetzt, die Benutzungsbedingungen verschlechtert?. Ist.di
iiberhaupt zulissig? Liflt sich ein derartiger Abbau des. vorhand
nen Leistungsniveaus mit dem Sozialstaarsprinzip vereinbaren

dieser nicht unwesentlichen »Stiitzen« wire es jedoch illuso-
¢inen totalen Bestandsschutz als geltendes Verfassungsrecht
igeben. Zum einen bezieht sich das vom Bundesverfassungs-
t bejahte Verbot des sozialen Riickschritts ausschlieflich auf
ale Einrichtungen des Arbeitsrechts und kann deshalb nicht
weiteres auf andere Erscheinungsformen des Sozialstaats
tagen werden. Zum zweiten wire ein solches Vorgehen auch
ilb in hohem Mafle fragwiirdig, weil man damit die einmal
tzten Prioritdten in der Sozialpolitik auf unabsehbare Zeit
chreiben wiirde; dem Gesetzgeber wire so die Moglichkeit
mimen, bei geringem oder fehlendem Wirtschafiswachstum die
erfiigung stehenden Mittel umzuverteilen und fiir bisher
gerim Vordergrund stehende sozialstaatliche Zwecke zu ver-
Damit wire — und hier liegt der dritte Einwand — die
cheidung iiber sozialpolitische Fragen weithin von Parlament
gierung weg und zu den Gerichten verlagert, deren jeweili-
erstindnis von »Bestandsschutz« iber die verbleibenden
me entscheiden wiirde. Auch wenn die Versuchung grof§
ag, angesichts einer zu Lasten der abhingig Beschiftigten
en Revision der Staatstitigkeit ein universelles Riickschritts-
u konstruieren — langfristig wire dem sozialen Fortschritt
nicht unbedingt ein guter Dienst erwiesen. Der Abbau
aatlicher Errungenschaften muf primir politisch, nicht
rechtliche Mictel verhindert werden. Das Bundesverfas-

r.2. Verbot des sozialen Riickschrittsé

Die Verschlechterung der Stellung des Biirgers wire jedenfalls d
verfassungswidrig, wenn das Sozialstaatsprinzip eine Status
Garantie enthalten, wenn es — gewissermafien als Minimalvora
setzung fiir sozialen Fortschritt — die Riicknahme einmal .erreic
Leistungen der Daseinsvorsorge verbieten wiirde. Fiir ein solc
Verbot des sozialen Riickschritts lassen sich zwei Entscheidung
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sungsgericht hat im iibrigen selbst »Gegenindizien« gesetzt, d:
in der dritten oben zitierten Entscheidung betonte, der als Grun
satz anzuerkennende Bestandsschutz gibe " keine ausreicheri
Rechtsgrundlage dafiir ab, cine Berufstitigkeit auch dann fortseg
zen zu kénnen, wenn mit ihr ernstzunehmende Gefahren fir

Zingriffe in Grundrechte des Biirgers?

r Abbau staatlicher Leistungen kénnte dann gegen Grundrechte .
tistoflen, wenn diese als Teilhaberechte zu verstehen wiren;
dernfalls kénnte ein Eingriff hochstens in der Art und Weise

Volksgesundhelt oder ein anderes Gememschaftsmteresse ver_b e, 'wie die bisherigen Leistunge_n zun'ickgcnommen werden,

den sein sollten®. Auch hat es an anderer Stelle das » Abschmelzei
von Knappschaftsrenten fiir sozialstaatskonform erklirt® und
durchaus anfechtbarer Weise — selbst die tragenden Organisatic
prinzipien der Sozialversicherung nicht unter den Schutz der Vel
fassung gestellt’®. Die Herleitung des Beamtenstreikverbots
dem Sozialstaatsprinzip verfingt schliefllich sowieso nicht, da
auf einer Uberinterpretation des Art. 20 GG beruht: Das So
staatsprinzip legitimiert zwar die staatliche Daseinsvorsorge,
plichtet den Staat aber nicht, jede einzelne Leistung in gleich
Umfang wie bisher auch in Zukunft zu erbringen oder gar fiir e
nicht einmal durch Streik voriibergehend unterbrochene Fu
tionserfiillung einzustehen’.
Erweist sich der Abbau sozialer Standards damit in erster Linie
Politikum, so gilt dies gleichwohl nicht unbeschrinkt: Eine
nahme gilt fiir einen Grundbestand sozialstaatlicher Instirution
der nicht beseitigt werden darf®. Wie dieser im einzelnen besch
fen ist, braucht uns hier jedoch nicht niher zu interessieren, d
voraussichtlich erst bei einem »Totalausverkauf« staatlicher
richtungen tangiert wire’. Auch liegt es ndher, zunichst
Finzelgrundrechten des Biirgers zu fragen, raumen sie thm d
m&glicherweise bestimmte Leistungsanspriiche ein, die sehr:
»frither« durch einen sozialen Abbau verletzt wiren. So ist es e
bemerkenswert, dafl der BGH die Erhdhung von Straflenbahnt
fen zwar im konkreten Fall am Mafistab des Gleichheitssa
iiberpriifte, das Sozialstaatsprinzip jedoch mit keinem Wort:
wihnte1°
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. Leistungsgrundrechte im allgemeinen

ditionellem Verstindnis entsprechend sind Grundrechte Ab-
hrrechte des Biirgers gegen einen als Gbermichtg gedachten
at''; sie grenzen Freiheitsbereiche aus, die dem einzelnen zur
igen' Disposition {iberlassen sind'?. Das zugrundeliegende
erale Gesellschaftsmodell beruht auf der Annahme, daff der
Yettbewerb zur umfassenden Entfaltung der Produktivitit und
ptimalen Versorgung der Bevélkerung fithre, dafl die selbstre-
Alicrenden Krifte der Gesellschaft letzdich die Freiheit aller si-
tn wiirden. Der Staat kann sich unter diesen Umstinden darauf
chrinken, die Einhaltung der Spielregeln zu iiberwachen; wer
freies Individuum, als »Wirtschaftsbiirger« sich selbst helfen
. bedarf keiner staatlichen Hilfe, Le1stungsgrundrechte sind
i beinahe wortlichen Sinne) undenkbar.
an spricht selbst in »marktwirtschaftsfreundlichen« Zeiten ¢inen
emeinplatz aus, wenn man auf den Widerspruch zwischen libera-
i Anspruch und sozialer Realitit hinweist. Nicht nur die Marke-
cht und der politische Einflufl von Groflunternehmen, auch die
nung von Produktions- und Konsumtionssphire, der techni-
w Fortschritt und andere Faktoren haben dazu gefiihrt, dafl der
Ine sich eben nicht selbst helfen kann, dafl der Staat eingreifen
_: m die Versorgung mit » Gemeinschaftsgiitern« im weitesten
sicherzustellen’®. Die »Vermachtung« der Mirkte und das
figewiesen-Sein auf staatliche Leistungen hat fiir die praktische
wendung der Grundrechte zwei Konsequenzen:
Grundrechte miissen auch im Verhiltnis zu »sozialen Ge-
tetne wie Grofunternehmen und Arbeitgebern angewandi wer-
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den, da die von ihaen ausgehenden Freiheitsgefihrdungen nich
weniger gravierend sind als die vom Staatsapparat drohenden

Ansitze hierfiir werden unter dem Stichwort der Drittwirkun

 diskutiert, doch legt dieser Begriff schon seiner Klangfarbe wege
den Fehlschlufl nahe, auch der sozial Michtige kénne sich in de

»Drittrichtung« auf Grundrechte berufen ~ das Ergebnis wire ein
Absicherung von Herrschaftspositionen ™.

- Die Grundrechte kénnen weiter die Funktion ubernehmen, demn-
einzelnen Anspriiche auf existenznorwendige Leistungen zu si--
chern, um so ein »Leerlaufen« seiner Freiheitsrechte zu verhindern. -
Auch wire es moglich, die traditionellen Grundrechte um einen .
‘Karalog »sozialer Rechte« zu erweitern, doch ist das Grundgeserz -
diesen Weg nicht gegangen . Immerhin gibt es einzelne Ansitze in
der Rechtsprechung, die iiberkommenen Freiheitsrechte um eine -

leistungsrechtliche Komponente zu erweitern. Sie konnte in unse
rem Zusammenhang von Bedeutung sein.

2.2. Leistungsanspriiche als stillschweigende Voraussetzung der
Grundrechtsausiibung?

In seiner ersten Entscheidung zum Numerus clausus an Hochschu-'
len har das Bundesverfassungsgencht im Zusammenhang mit der in -
Art. 12 GG garantierten freien Wah! der Ausbildungsstitte den
bemerkenswerten Satz aufgestellt, ein Freiheitsrecht sei »ohne die
tatsichliche Voraussetzung, es in Anspruch zu nehmen, wertlos«?, -
Die daraus gezogenea Konsequenzen waren freilich relativ beschei-
den, da angesichts der beschrinkren Hochschulkapazititen ein -
Anspruch auf einen konkreten Studienplatz abgelehnt wurde!’. In
cinem spiteren Urteil hat das Geriche betont, dafl der Verschirfung
der Zulassungssituation »bevorzugt durch kapazititsverbessernde -
Maflnahmen« zu begegnen sei®, doch wurde auch hier der Schritt
zum einklagbaren Anspruch auf eine 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 freie Wahl des Arbeitsplatzes in Art. 12 Abs. 1 GG
asselbe Mafl an Absicherung erfahren hat, wurde es ausdriicklich
on einem moglichen leistungsrechtlichen »Ausbau« ausgenom-
1%, Eine Ausnahme wurde allerdings fiir das Grundrecht auf
Leben gemacht?® — auch hier fehlt allerdings bisher. eine Entschei-
_.:dung, die die 6ffentliche Hancl zu einer bestummten 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 thm benutz-
-t¢ 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, daff die Miillabfuhr
"wie bisher zweimal die Woche (und nicht nur einmal wie vom
~Privaten vorgeschlagen) statefindet. Etwas anderes kdnnte nur dann
‘gelten, wenn jemand von allen 6ffentlichen Verkehrsmitteln ein-
chliefilich Taxi abgeschnitten wire oder wenn wegen der sich
-tirmenden Miillberge akute Seuchengefahr bestiinde. Auch wire es
‘sicherlich nicht zulassig, die Wasserversorgung einfach einzustel-
len® — hier wire ein soziales Minimum unterschritten, das sich in
der Tat aus Art, 2 Abs. 2 GG erglbt. Auch wire die —in Rheinland-
- Pfalz grundsitzlich zulissige?® — Privatisierung einer Hochschule
*dann wegen Verstofies gegen Art. 12 Abs. 1 GG verfassungswidrig,
wenn angesichrs eines in zahlreichen Fichern bestehenden Nume-

E';

rus clausus eine weitere Kapazititsverringerung oder Zugangser—
schwerung eintreten wiirde. -

Man kann sich die Frage stellen, ob es nicht sinnvoll wire, die in
der Rechrsprechung vorhandenen Ansitze weiterzuentwickeln und
zu elnem Systemn sozialer Grundrechte auszubauen. Eine solche
“»Alternativinterpretation« stéft jedoch — ungeachtet aller voraus- -
sehbaren politischen Widerstinde — auf dieselben Bedenken, die
oben gegen einen aus dem Sozialstaatsgrundsatz abgeleiteten uni-
versellen Bestandsschurz vorgebracht wurden: In ihnlicher, wenn
auch nicht ganz so starrer Form werden die einmal gewéhlten
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~ die mit der Privatisierung zusammenhingenden Fragen ergeben’

* bleibt dabei, daf sie nur in Extremfillen an Lelstungsgrundrechte ;

nisiert war?’, In dieselbe Richtung weist die erste Fernseh-Ent-
idung des Bundesverfassungsgerichts, wonach private Rund-
nk- und Fernsehgesellschaften 5o organisiert sein miifiten, daf}
ie bel ffentlich-rechtlichen Anstalten alle gesellschaftlich rele-
nten Krifte zu Wort kommen kdnnen .

gt man dies zugrunde, so ergeben sich eine Reihe praktisch
chuger Folgerungen. Zwar wird der Private nur in Extremfillen
Leistungsgrundrechten des Biirgers konfrontiert sein, doch
inat der »freiheitsrechtliche Gehalt« der Grundrechte becricht-
he Bedeutung. Auch ein materiell-privater Verkehrstriger muf}
her den Gleichheitssatz ebenso achten wie der Inhaber eines
emals dffentlichen Schlachthofs; ér darf daher einzelne Benutzer
t ohne sachlichen Grund ausschlieffen und muf auch bei der
rifgestaltung darauf achten, daff nicht bestimmte Gruppen un-
chlich bevorzugt oder benachteiligt werden™'. Weiter muf bei-
ielsweise eine private Universitit — soweit sie nicht schon aus
deren Griinden unzulissig ist — jedenfalls so organisiert sein, daff
Wissenschaftsfreiheit in gleicher Weise wie in staatlichen Insti-
tionen geschiitze ist. Dies bedeutet, dafl die Titigkeit des einzel-
Wissenschaftlers nicht voll durchreglementiert werden darf?
dafl insbesondere eine Personalpolitik ausgeschlossen ist, die
stimmre »Schulen« aus dem Wissenschafusbetrieb verdringt®, In
r Literatur wurde der Grundgedanke, Freiheit durch Organisa-
nzu sichern, auch auf andere privatisierte Institutionen ibertra-
1*. Danach muf etwa die Heimordnung eines privaten Alters-
ims in gleicher Weise wie entsprechende &ffentliche Einrichtun-
en die freie personliche Lebensgéstaltung des einzelnen schiitzen,
d die Menschenwiirde muf§ in privaten Krankenhiusern genauso
eachtet werden wie in Stfentlichen. Das elterliche Erziehungsrecht
uff auch gegeniiber privaten Trigern der Jugendhilfe zur Geltung
mmen — ein Grundsatz, dem der Gesetzgeber in den §§ 3 Abs. 1
tz2, 5 Abs. 3 Satz 3 JWG Rechnung zu tragen versuchre?,
weit der einzelne in einen Betriebsablauf integriert ist wie in der
fSchule oder im Krankenhaus, sind ihm Partizipationsrechte einzu-
friumen® - je »persénlichkeitsniher« die zu erbringende Leistung
s um so weniger darf der einzelne zum verwalteten Objeke

Priorititen fiir alle Zukunft festgeschrieben; die Kompetenz, iibe
die Verwendung staatlicher Ressourcen zu entscheiden, ginge i
weitestemn Umfang auf die Gerichte iiber?*. Sinnvoll erscheint allei
der Versuch, existenznotwendige Leistungen grundrechtlich abzu
sichern wie dies etwa fiir die Sozialhilfe geschieht® — der Spielrau
des Gesetzgebers wiirde auch in Zeiten wirtschaftlicher Stagnation -
noch so grofl bleiben, daff die wesentlichsten sozial- und wirt
schaftspolitischen Entscheidungen weiterhin von ithm getroffe
werden kénnten . Auch kénnen Programmsitze sinnvoll sein wi
sie sich im Allgemeinen Teil des Sozialgesetzbuchs finden?® — jhr
akruelle rechtliche Bedeutung liegt darin, daf} sic eine »leistungs
freundliche« Auslegung des geltenden Rechts erméglichen?. Fiir-

sich daraus allerdings (noch) keine konkreten Konsequenzen — es

des Biirgers scheitert.

2.3. Grundrechtsbindung des Privaten — eine mittelbare Privatisie
rungsschranke

In der Praxis kénnen die Grundrechte des Biirgers jedoch insowei
betridchtliche Bedeutung gewinnen, als sie auch dem Privaten ent
gegengehalten werden kénnen und so unter Umstinden das ganze-
Vorhaben fiir ihn unattraktiv machen. Dies gilt insbesondere fiir .
Grundrechte, aus denen bestimmte organisatorische Anforderun-
gen an den Adressaten abgeleitet werden. .
Was zunichst die Grundrechtsbindung des Privaten als solch
betrifft, so hat der BGH mit aller Deutlichkeit betont, daf} es allein-
darauf ankomme, was funktionell zur Daseinsvorsorge gehdre
Auch wenn sie von einer Priva.tpersi:)n iibernommen werde, seien-.
die Regeln des sffentlichen Rechts und damit auch die Grundrechte -
anwendbar . Der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG wurde
deshalb konsequenterweise auch dann herangezogen, als es um di
eine bestimmte Gruppe der Bevdlkerung besonders belastend
Preiserhbhung bei der Strafienbahn ging, die als Kapitalgesellschaft
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Die beschrinkte Tragweite von »Leistungsgrundrechten« mach

i
.
)
¥

e B L

“Einrichtung abhingen: Wird diese abgeschafft oder geschlossen, s

~ nicht gegen eine Verringerung oder gegen eine Preiserhthung mit3

werden. In allen Fillen mufl das Prinzip beachtet werden, dafl dy

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

eides auf einen Privaten zu iibertrigen, der dieselben Mafinahmen

en wird. Die Privatisierung mag aus anderen Griinden schei-

rn; der kommunalrechtliche Benutzungsanspruch steht ihr im

egelfall nicht entgegen.

diesem Grundsatz gibt es allerdings zwei Ausnahmen. Besteht

eine bestimmte Einrichwung Anschlufi- und Benuizungszwang,

ist die Gemeinde bei der Festlegung der Benutzungsbedingun-

en und des Entgelts stirkeren Bindungen unterworfen. So ist es

insbesondere verwehrt, die Gebiihr oder eine privatrechtliche

egenleistung des Benutzers iiber die tatsichlichen Kosten hinaus

erh6hen™; fiskalische Zwecke kénnen Eingriffe in die Freiheit

es Biirgers nach traditioneller Auffassung nicht rechertigen®,
rde die in Frage stehende Aufgabe (z. B. Bestattungswesen)
urch einen Privaten erfiillt, so ist die Einfiihrung eines Anschluf-

nd Benutzungszwangs zwar picht unzulissig*, doch sind die

ggleichen Grundsitze wie bei Eigenregie zu beachten. Fiir das

Entgelt bedeutet dies, dafl es ausschliefilich nach dem Kostendek-
¢ kungsprinzip zu bemessen ist¥, was eine stillschweigende Mitbe-
icksichtignng eines Unternehmergewinns ausschlieft. Jede andere
dsung wiirde auf die Schaffung eines privaten Finapzmonopols
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 &ffentliche Hand erfolgt und der Private auf Zulieferun-
en oder Hilfstitigkeiten beschrinkt ist: Seine Preise sind dabei fiir
Gemeinde »Kosten«, die im Wege der Gebiithr 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 dffentliche Hand und
amit eine politisch kontrollierte Instanz in der zweiten Alternative
ber die Leistung sowie die Bedingungen ihrer Inanspruchnahme
erfiigen kann. Eine weitere Ausnahme gk allerdings fiir den
raktisch wichtigen Fall der Abfallbeseitigung. Da § 3 Abs. 2 AbfG
e Einschaltung von Privatunternehmern ausdriicklich gestatter,
as Landesrecht aber gleichzeitig einen Anschluffi- und Benut-

3. Eingriffe in-gesetzliche Leistungsanspriiche?

die Frage besonders dringend, ob denn der Biirger kraft einfachen}
Gesetzesrechts oder kraft Satzung einen Anspruch auf bestimmitg;
ffentliche Lmstungen hat, der durch Privatisierungsmafnahme
verletzt sein kénnte®. Kann z. B. der in einer Gemeindesatzun
verbiirgte Anspruch auf Benutzung des Freibads dadurch entwert
werden, daf der Privave die Eintrittspreise verdoppelt, kann d
bislang geiibte vierteljihrliche Sperrmiillabfuhr vom Privatunces:§
nehmer einfach abgeschafft werden? Sind schlecht geputzte Schul:y
riume unter Umstdnden deshalb rechtlich bedenklich, weil sich aus§
dem anstaltlichen Benutzungsverhiltnis ein Anspruch darauf ers]
gibt, dafl auch solche »Nebenleistungén« den verkehrsiiblicher

Anforderungen entsprechen miissen? LA
Die grundsitzliche Schwiche kommunalrechtlicher Benutzungsans:

spriiche liegt darin, daf sie von der Existenz der betreffenden®

geht der Anspruch ins Leere®. Solange die Kommune eine
Schlachthof betreibt, steht er zwar allen ansissigen Metzgern offe
— wird er aufgegeben, haben sie keine Benutzungsanspriiche mehr
nach Auffassung des BGH kénnen sie auch keine Entschidigun
nach Enteignungsgrundsitzen verlangen®. Grenzen fiir eined
»Selbstaufgabe« dér Gemeinde ergeben sich zwar aus dem Prinzip§
der kommunalen Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 GG*! und]
aus Grundrechten der Biirger (die z. B. eine Einstellung der Wa
serversorgung verbieten)* — soweit sie nicht eingreifen, ist d
Situation des Biirgers eine denkbar bescheidene . Da er sogar de
Wegfall der Leistung in Kauf nehmen muf}, kann er sich erst rec

rechtlichen Mitteln zur Wehr setzen. So wie es der Gemeinde selbst____g
méglich ist, das Eintrittsgeld fiir das stédvische Freibad oder fiir das 4
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ZuUngszwang vorsieht?, diirfte der Gesetzgeber hier die Beriick+3
sichtigung eines angemessenen Unternehmergewinns in Kauf ge- &
nommen haben. Eine Ausdehnung auf andere Einrichtungen schei:
det mangels Rechesgrundlage dagegen aus.

Eine gewisse Privatisierungsschranke kann sich weiter daraus erge
ben, dafl mangelbafte Leistungen des Privaten der Sffentlich
Hand zugerechnet werden, die dafiir im Rahmen eines Anstaltsbe:
nutzungsverhiltnisses oder vertraglicher bzw. vertragsihnliche;
Bezichungen einzustehen hat. Wird erwa die Krankenhauswisct
von der privaten Wischerei nicht ausreichend desinfiziert ode
wird das Schulhaus von einer Privatfirma so schlecht gereinigt,
sich dort Wanzen und anderes Ungeziefer breitmachen, so ha
die sffentliche Hand auf Schadensersatz*. Wird die Gesundbe
der Patienten bzw. Schiiler gefihrder, so haben diese auflerd
einen Anspruch darauf, daff diese Storung ihrer Personlichke
sphire beseitigt wird, wobei es nicht darauf ankommt, ob c[
Benutzungsverhilinis dem &ffentlichen oder dem privaten Re
anterstellc wurde®'. Far die Privatsierungsentscheidung selbs
dies allerdings nur ausnahmsweise von Belang: Sie ist allein d
unzulissig, wenn die rechtswidrige Verschlechterung der Léis
.gen von vornherein voraussehbar war. Ob dies der Fall ist, h
von den jeweiligen Umstinden, insbesondere aber davon ab, ob
bereits ‘konkrete Anhaltspunkee fiir eine potentielle Schlech
- stung seitens des Unternchmers gab. Moglich ist allerdings, dl
Betrauung des Privaten mit der berreffenden Aufgabe wegen U
zuverlissigkeit riickgingig zu machen 2 doch schliefir dies
aus, daf an seine Stelle lediglich ein »besserer« Konkurrent tritt
private Funktionserfiillung als solche aber nicht in Frage ge
wird. :

_ D1E Grur'tdrechté der Biirger stchen einer Privatisierﬁng nur aus-
- CET:;S; ;rll.ltgggen. Zwa1: umfassen sie grundsitzlich auch das
" tuf Teilhabe an .staathche-? Leistungen, doch verdichtet sich
eses in der Regel nicht zu einem Anspruch auf konkrete
estimmien .Bcdingungen erbrachte Dienstleistungen. ’Z“
. chtiger sind die durch Grundrechte geschaffenen mittelbaren -
chranken der Privatisierung, So wirkt die Abwehrfunktion der
3 __rundn;:chte, insbesondere der Gleichheitssatz, auch gegeniib
m I-:rwa‘aten, und in zahlreichen Fillen mufl er seineginter:r
§ Organisation so ausgestalten, dafl die Verwirklichung bestimmtc:
» r!mdrechtc wic etwa der Wissenschafts- oder Rundfunkfreiheit i
icher Weise wie in 5ffentlichen Einrichtungen méglich ist. "
mm}malrecht]iche Benutzungsanspriiche stehen einem teiiw‘e'-
];.;I;:sm{lisabbau und der Schliefung einer kommunalen Ei::-
g nicht entgegen. Schr ir die Privatisi
h jedoch in zwjeflei Hinsii?jf " fi die Privacsierong ergeben
. steht fiir die betreffende Einrichtung Anschlufi- und Benut-
gszwang, so gilt das Kostendeckungsprinzip. Vom Sonderfall
A.I-:pfa]lbeseitigung abgesehen, diirfen private Gewinne dah
ht iber Gebiihren finanziert werden. Dies macht die U e
tatigleit relativ unaveraktiv. e Dmeme
Die Privausierung ist weiter dann unzuliissig, wenn vorauszuse-
i ist, dafl die Einschaltung des Privaten zu einer Verletzung vo |
chten fihren wird, die der dffentlichen Hand aufgrund gv::innersll
,tal?:hchen oder sonstigen Benutzungsverhiltnisses obliegen.

4. Zusammenfassung

Der Abbau bislang gewihrter Leistungen der Daseinsvorso
verstéBt nur dann gegen das Sozialstaatsprinzip, wenn grundl
de sozialstaatliche Einrichtungen beseitigt werden.
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" 1..Grenzen fiir die Privatisierung als solche?

lirfre dagegen so gut wie immer ausscheiden.. Insofern ist der
kgriff auf § 134 BGB eine Sache fiir (nie praktisch werdende)
emfille. .

as anderes kdnnte jedoch dann gelten, wenn »offene« Verstéfie
liegen, weil das gesetzliche Verbot als solches nicht bekannt war
r-ihm aur éin engerer Anwendungsbereich unterstellt wurde.
nkret geht es dabei um die Frage, ob das massenhafte Auswei-
auf Teilzeitbeschiftigre, die ihrer Stundenzahl nach nicht der
alversicherungspflicht unterliegen, nicht einen Umgehungstar-
stand darstells, was im Ergebnis zu einer Beitragspflichr fiihren
irde: wird niches abgefiihrt, so sind durch eine unter solchen
den erfolgende Privatisierung die entsprechenden Vor-
en der RVO verletzt, so daff Unwirksamkeit nach §r34 -
eingreifen wiirde. Ob dies wirklich der Fall ist, muf} etwas
ender gepriift werden.

st besteht nach geltendem Recht kein Zweifel daran, dafl
nternehmer Teilzeitkrifte beschiftigen darf, die ihrer gerin-
Stundenzahl und Verdiensthshe wegen nicht der Sozialversi-
gspilicht unterliegen® und die unter Umstinden auch von
hnfortzahlung im Krankheitsfall ausgenommen sind %, Diese
ist jedoch nicht schrankenlos. Zum einen wird man
wie bei der Befristung von Arbeitsverhiltnissen einen
en Grund« fiir die stillschweigend erfolgende Herausnah-
zahlreichen arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften verlangen
eh'— eine These, die in der Rechtsprechung allerdings noch

§ 9: Privatisierung und Arbeitsrecht

Die im Einleitungsteil beschriebenen negativf,-n Aqsmrk;ng:;:s
die Arbeitnehmer, die von Versetzung, Kiindigung OdFL r "
tensivierung bedroht sind', machen die Frage una_bwelsb :t'rt,sc:ech
icht im Ei nherein an arbeitsrechtl]
ivatisi nicht im Einzelfall von vornhe ‘ eitsrechtl
P;::‘ﬁ::;:i scheitert. Denkbar wire, dafl sie gegen ein iesl:_t
c - -
ches Verbot (1) oder gegen allgemeine Grundsitze clles r

rechts (2) verstofit.

r.1. Verstoff gegen ein gesetzliches Verbot?

Im Einzelfall mag es vorkomm?n, dafl der P;wa;x:z;:;e
bewuflt gegen Strafvorschriften wie d;f.s Verbot der e
von Auslindern ohne fkrl:'a.=:cil1isv:.:rlm.1}_.'>13‘;11;~‘.e(i_§1§1 1&1; ;iyvorgeseh_
5 ir sich allein 18st dies nur im ¢ ,,
SS:)fl:l.:i:r:n aus, kann aber die Rec'hun'éﬁ;gk.elt ugd flafi:::;\; _
Wirksamkeit der Privatisierung als_ solche nicht t.ee;;: lussen 2
sndert sich erst, wenn der Sffentlichen Hand bei ihrer h

bekannt war, dafl bei der Kalkulation des Unternchmer_r?;

g lle spiele:? In

ie i inderbeschiftigung eine- Rolle s :
iiclﬂig;‘.l:llf::;:z: sich die zustindigen Insta:%zerf c:leru]ze
einer Straftat schuldig machen, was auch den anat];sg]r} : ng
als notwendigen Teil dieses Vorg.angs nach § 131 tes' 8
dung mit §§ 227, 227 1 AFG unwirksam mac;l‘i;e:i 1-)\;1; SChnfte
gilt, wenn etwa von vornheficiancststcht, d e .
icht eingehalten werden®.
gi%c?ﬁirigkgcit dieser Fille liegt in der marng.*:lz}clle:l:tl t?e]\;re
keit. Unter (gliicklichen) Umstinden mag es no hzuwegi :
dem Privatunternchmer schuldhafte Verstoi{;e jmc:':i e
erwa ausgeschiedene Arbeitnehmer oc_ler mil gu.ni g« x o
ten »auspacken«; der Behorde s'erst ein »Mitspielen

nerkannt ist”. Zum zweiten darf die »Befreiung« von Sozial-
erung und Lohnfortzahlung nicht losgelést von dem zu-
egenden Zweck betrachter werden. Dieser besteht darin,
¢ soziale Sicherungen einschlieflich der damit verbunde- .
iellen Aufwendungen dort entfallen zu lassen, wo es
itht-bedarf: Wie die Grenze fiir die Sozialversicherungs-
Stunden pro Woche, bis zu 390~ DM Monatsver-
d fiir die Lohnfortzahlung (nicht mehr als 1o Stunden
ich’) deutlich mache, sollen solche Personengruppen aus-
werder, fiir die die Beschiftigung nicht die entschei- _
stenzgrundlage darstellt. Wenn sie ohne den fiir andere
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. jedoch ihren Zweck, wenn in der Krise auch solche Arbeitnehm,

die zur Bejahung von Sozialversicherungspfﬁcht und Lohnfort-
lung fiihrt.

mmt der Privatunternehmer séiner so bestimmten Sozialversi-
l'u_l'fgS-‘u'hd Lohnfortzahlungspflicht nicht nach und ist dies bej
r-Privatisierung - erwa aus den Kalkulationsunterlagen — ersicht-
h, so sind die mit ihm getroffenen Abmachungen nach § r34
GB unwirksam. Ob der hier skizzjerte Auslegungsvorschlag von '
Kden Gerichten akzeptiert wird, bleibt allerdings abzuwarten; die
Praxls wird sich zunichst weiter an einer formalen Handhalbung
fder Vorschriften orientieren. ' . _

Man kénnte sich zudem die Frage stellen, ob auch abgesehen von
.9_!¢sen besonders gravierenden Fillen der systematische Einsatz
n Teilzeitarbeit zur Senkung der Lohnkosten rechtswidrig ist.
_QZEEilpolitisch_ ist es sicherlich unerwiinsche, die Zahl der von der
g _313_1"81‘3i6hemng ausgenommenen Arbeitnehmer auf diese Weise
stufter Arbeitsplitze — kein Geld vom Arbeitsamt mehr erhaleerit gzu vergrofiern und »Einsparungen« auf Kosten der sozialen Absi-
und z. B. aus persdnlichen Griinden die Sozialhilfe nicht in Ang cherung der Beschiftigten zu erzielen. Dennoch existiert keine
spruch nehmen wollen. In solchen Fillen verliert die Herausnahmg tRechtsgrundlage, die dem Unternehmer eine solche Strategie ver-
aus Sozialversicherung und Lohnfortzahlung ibren Sinn, da & cten wiirde - sieht man einmal von dem Erfordernis eines sachli-
Betroffenen mindestens ebenso dringend wie die tibrigen Besch en Grundes'! und den cben entwickelten Grundsitzen zur Ein--
tigten auf eine soziale Absicherung angewiesen sind. Aus dies pezichung in die Sozialversicherung ab. Abhilfe kénnte daher nur
Grund miissen die entsprechenden Vorschriften einschrinke fdurch den Gesetzgeber oder die Tarifparteien geschaffen werden;
ausgelegt werden; sie greifen iiber ihren Wortlaut hinaus nur e chtig wire dabei auch die Erwigung, daff auf diese Weise Chan:
wenn die Tatigkeit nicht ausschliefliche oder iiberwiegende E gleichhe_it fiir die Unternehmer hergestellt wiirde, die wegen der
stenzgrundlage des Arbeitnehmers ist. Eine solche teleologis, tur ihres Betriebes oder aus sozialpolitischer Einsicht schon
Reduktion wird iberdies von § 4 Abs. 1 SGB-AT nahegele her auf derartige Praktiken verzichren. :
wonach jedermann im Rahmen des Sozialgeserzbuches »ein Re
auf Zugang zur Sozialversicherung« besitzt. Daraus liflt sich z
— wie §2 Abs. 1 Satz 2 SGB-AT ausdriicklich klarstellt — k
unmittelbarer Anspruch auf Aufnahme in die Versichertengeme
schaft ableiten, doch ist dieser Grundsatz ebenso wie die iibrige
den §§ 3-10 SGB-AT garantierten »sozialen Rechte« eine Interp
tationsrichtlinie fiir sonstige sozialrechtliche Vorschriften; dabe
— so ausdriicklich § 2 Abs. 2 SGB-AT — »sicherzustellen, daB.
sozialen Rechte moglichst weitgehend beriicksichtigt werden.«
bedeutet, da im Zweifel diejenige Gesetzesauslegung zu w

geltenden sozialen Schutz bleiben, ist dies weder fiir sie noch
die Allgemeinheit ein ins Gewicht fallender Nachreil. :
Diese durchaus sinnvolle Regelung wird in Zeiten der Arbeitskril
teknappheit im wesentlichen reibungslos funktionieren; sie verfe

zu einer geringfiigigen Teilzeitbeschiftigung bereit sind, die e
anderweitige Existenzgrundlage weder in der Familie noch
einem Vollzeitarbeitsverhiltnis haben. So kann es insbesond
auslindische Arbeitnehmer geben, die keine Arbeitslosenunters
zung mehr erhalten'® und die eine solche Arbeit auch dann akz
tieren, wenn der Verdienst unter den Sozialhilfesitzen liegt, ka
doch die Inanspruchnahme von Soziathilfe nach § 1o Abs
Ziff. 10 AuslG einen Ausweisungsgrund darstellen. Auch bei de
schen Arbeitnehmern kann eine vergleichbare Konstellation entst
hen, wenn sie - etwa wegen Nichtannahme als »zumutbar« ein

Verstoff gegen das Verbot des sozialen Riickschritts?

von Privatunternehmern praktizierten Arbeitsbedingungen
ben fehlender sozialer Absicherung insbesondere geringere
hne 1:1nd héhere Arbeitsanforderungen) kénnten weiter gegen
_.Sozmlstaatsprinzip verstofen, weil sie einen deutlichen Riick-
sitt gegeniiber dem erreichten sozialpolitischen Status quo dar-
lén. In der arbeitsrechtlichen Liceratur herrschtim wesentlichen
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Einigkeit dariiber, daf} dem Grundgesetz ein Riickschritisverbot 2 Yy
entnehmen ist', doch bestehen wenig konkrete Vorstellung

dariiber, welche Konsequenzen sich daraus fiir den einzelnen A
beitnehmer ergeben. Legt man die Rechtsprechung des Bundeswv 5
fassungsgerichts zugrunde, so ist lediglich der ersa.tz;laose Abb%
grundlegender Institutionen wie der Tarifautonomie’?, der Mlt
bestimmung in Betrieb und Unternehmen'* und evefltuell deij
_ Sozialversicherung"® ausgeschlossen, Dies lifit sich mc’:ighcherwei.._
dahingehend weiterentwickeln, daf einzelne wesentliche Befugn;!__
se innerhalb dieser Institutionen wie z. B. die tarifliche Festlegung
von Lohn und Arbeitszeit oder die Mitbestimmung des Betriebs

' rats iiber die Arbeitsordnung nicht beseitigt werden diirfen.

moglich ist es jedoch, aus dem Verbot des sozialen Riicksch
eine Bestandsgarantie all jener Rechte und wirtschaftlichen Vortc‘_ L
abzuleiten, die ein Arbeitnehmer oder eine Gruppe von Beschiftig}

ten aufgrund bestechender Arbeitsverhiltnisse haben: Eine

Interpretation wiirde die Tatsache ignorieren, daf} c!ie Exi
eines Arbeitsmarkts (als Teil des kapitalistischen Entwicklung;
ges'®) durchaus verfassungskonform ist und daﬁ sie nicht nu
Entstehung von Arbeitslosigkeit, sondern auch zu schwanke
Arbeitsbedingungen fiihrt. Die Verfassung verbietet es de.
nicht, dafl der Arbeitgeber im Wege der Anderungskiindi
iibertarifliche Leistungen abbaut'” oder daf} er bevorzugt Teﬂ :
krifte mit geringer oder vollig fehlender sozialer Absicherd
einstelle. Wire es anders, so wiirde auch jeder Tarifabschluf}
nicht den inflationsbedingten Kaufkraftschwund durch ent
chend hohere Nettolshne ausgleicht, gegen das Grundgesetz
stoflen — ein schwerlich haltbares Ergebnis, das die Tarﬁaupn
selbst in Gefahr bringen wiirde. Der durch Privatisierungen
dingte soziale Abbau lafit sich daher nicht mit verfassungsrec

chen Mitteln, sondern allein im Wege sozialer und pol
Auseinandersetzungen bekimpfen.
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L. Die tarifliche Durchfiibrungspflicht

Privatisierungsmafinahmen dberhaupt vorgenommen werden
nen, hingt weiter davon ab, ob die offentliche Hand der
dndigen Gewerkschaft gegeniiber zur Aufrechterhaltung des
erigen Tarifniveaus verpflichtet ist: Wire sie das, so wiirde
r der wichtigsten Anreize fiir viele Privatisierungen, nimlich
Senkung der Lohnkosten, von vornherein entfallen. Aus den
tehenden Rationalisierungsschutzabkommen liflt sich ein derar-
r Bestandsschutz mit Sicherheit nicht ableiten, da sie lediglich
Folgen fiir die Beschiftigten mildern, an keiner Stelle aber das
ge Niveau' der bestehenden Lohn- und Lohnrahmentarife: -
frbindlich festschreiben 172, Denkbar wire jedoch, dafl sich gerade
esen Tarifvertrigen ein Anspruch der Gewerkschaft gegen
v Tarifpartner ergibt, jede »Unterlanfung« des Tarifniveaus
Ausgliederung einzelner Bereiche zu unterlassen.
en der in vieler Hinsicht zu kritisierenden Friedenspflicht!®
ort nach herk&mmlicher Auffassung zu jedem Tarifvertrag auch
s0g. Durchfiihrungspflicht, die beide Seiten .darauf festlegt,
flich Vereinbarte nach Kriften in die Wirklichkeit umzuse-
'So mufl etwa der Arbeitgeberverband dafiir sorgen, dafl
Mitglieder den bei der tarifschliefenden Gewerkschaft orga-
ften Arbeitnehmern mindestens tarifliche Arbeitsbedingungen
en®. Ob sich daraus auch die Pflicht ergibt, bestimmte
hmergruppen nicht durch organisatorische Verinderun-
m Anwendungsbereich und damit dem Schurz des Tarifver-
entziehen, ist in der Diskussion bisher kaum angesprochen
U.'Das ist um so erstaunlicher, als dieses Problem in
chen Arbeitsrechtsordnungen eine nicht unbetrichtliche
ele. So hat der amerikanische Supreme Court den Arbeit-
-verpflichtet erklirt, mi¢ den Gewerkschaften iiber dje
7ibe-von Auftrigen an Subunternchmer zu verhandeln, sofern
iner Gefihrdung der Arbeitsplitze fiihren kénnte 2. Diese
gl auch anf andere Unternchmerentscheidungen ausgedehn-
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te »Verhandlungspflicht«® ist von grofler Bedeutung, weil
entweder zu einem Schlichtungsverfahren® oder zu einem Str
fiihrt®, Tragender Grund fiir diese Partizipationsform ist
Bediirfnis, die Schutzwirkung des Tarifvertrags auch in persone
Hinsicht voll zu erhalten. Dasselbe Anliegen verfolgt das schwe
sche Mitbestimmungsgesetz %, das die Auslagerung von Aufgab !
die bisher im Betrieb erledigt wurden, ausdriicklich zum obligato
rischen Gegenstand "der Verhandlungen zwischen Arbeitgeb
und Arbeitnehmern machte, wihrend alle anderen Unternchm
-entscheidungen nur kraft ausdriicklicher kollektivvertraglic
Vereinbarung in die gesetzlich vorgesehenen Verhandlungspro
duren einbezogen sind?. _
Entgegen dem ersten Anschein fehlen auch in unserer Rechtso;
nung Ansitze in dieser Richtung nicht véllig. So wird etwa et
bewufite Unterlaufung des Tarifvertrags von der personellen S
her in der Literatur abgelehnt. Nikisch vertrite z. B. den Sta)
punkt, der -Arbeitgeber diirfe sich nicht weigern, Arbeitsverhil
se mit tarifgebundenen Personen einzugehen, da niemand d
Vertragszweck bewuflt entgegenarbeiten diirfe?®. Sachlich iibe
suramend nehmen Hueck-Nipperdey ecinen Verstofi gege
Durchfiihrungspflicht dann an, wenn der Arbeitgeber plan..
tarifgebundene Arbeitnehmer entldflt, um sie durch Aufienseit
ersetzen®. Beiden Stellungnahmen liegt die richtige Erkenn
zugrunde, dafl die Wirkung von Tarifvertrigen auch auf d1
Weise geschmilert werden kann, ja dafl eine systematische Anwe/@
dung solcher Prakriken zu einer Erosion des Tarifvertrags fi bl
wiirde. Dies gilt allerdings nicht nur bei den angesprocher
Manipulationen im Zusammenhang mit Einste[lungen :und E.ntl
sungen, sondern es verdient in gleicher Weise bei orgamsa{:ons_c
Verinderungen Beachtung, durch die bestimmte Arbeitne
dem Geltungsbereich des Tarifvertrags entzogen werden:
praktische Umsetzung tariflicher Abmachungen bedeutet es k
Unterschied, ob der Arbeitgeber fiir eine bestimmte Abteilun
noch Unorganisierte einstellt und die Organisierten in
Abteilungen versetzt bzw. kiindigt oder ob er die ganze Ab
auflést und die von ihr erfiillte Funktion einem Subunterne

bertriigt. Eine solche definitive Bindung an das Tarifniveau stellt
ch keinen iibermifigen Eingriff in die unternehmerische Betiti-
ngsfreiheit ‘dar, da sie organisatorische Verinderungen ein-
Eschlieflich der Ausgliederung bestimmter Aufgaben nicht unmég-
ich machr, sondern lediglich an eine bestimmte »Vorgabe, d. h.
R die Respektierung des Taritvertrags bindet. Insoweit liegt eine
btariftypische« Restriktion unternehmerischen Verhaltens vor, die
Eals »Datume der Unternehmenspolitik ebensowenig auf rechtliche
EBedenken stofit wie die Fixierung der Lohnhéhe oder die Bestim-
friung der Urlaubsdauer®. Daf diese »Datenc im konkreten Fall
.R?ickwirkungen auf die eigentliche unternehmerische Entschei-
Hing haben konnen, liegt auf der Hand; ebenso wie man es als
bstverstindlich hinnimmt, daf} etwa ein kurzfristig zu erledigen-
Auftrag wegen der tariflich vorgesehenen Betriebsferien nicht
ernommen werden kann, génaﬁso ist es rechtlich unbedenklich,
die Auslagerung bestimmter Aufgaben mifllingr, weil kein
bunternehmer zur Wahrung der tariflichen Arbeitsbedingungen
Bereit ist. In solchen Fillen ergibt sich dann der Sache nach ein
werkschaftliches Zustimmungsrecht, da die Gewerkschaft ja zu-
men mit der Arbeitgeberseite jederzeit iiber den Tarifvertrag
gen und die auszugliedernden Teile des Betriebs vom Anwen-
beréich des Tarifvertrags nachtriglich ausnehmen kann,
fir den 6ifentlichen Dienst gilt nichts Abweichendes, Wih-
Tarifvertrige in der Privatwirtschaft unternehmerische Dispo-
en durch Aufstellung bestimmter Voraussetzungen begren-
-tun sie dasselbe im offentlichen Dienst in bezug auf das
halten des o&ffentlichen Arbeitgebers. Dafl dessen Organisa-
ewalt auch gegen mittelbare Beeinflussungen abgesichert sein
ist nicht ersichtlich. Eine Besonderheit besteht nur insofern,
e Durchfithrungspflicht cinen héheren Stellenwert gewinnt,
doch relativ unwahrscheinlich, daf sich z. B. eine Gemeinde
auer darauf berufen wird, die Durchfiihrungspflicht treffe
nur den Tarifpartner, d. h. die Vereinigung kommunaler
tgeberverbinde, nicht aber sie selbst.
Privatisierung hat diese Konzeption zur Folge, daff die
kschaft von der Arbeitgeberseite?! verlangen kann, daf sie
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‘1 Ziffer 2 BPersVG die »Aufl6sung, Einschrinkung, Verle-
oder Zusammenlegung von Dienststellen oder wesentlichen
von thnen« der bloflen Mitwirkung des Personalrats unter-
nd daf § 76 Abs. 2 Ziffer 7 BPersVG fiir die »Einfithrung
legend neuer Arbeitsmethoden« ebenfalls keine gleichberech-
Mitentscheidung vorsieht: in den Fillen des § 76 BPersVG
die gemifl § 69 Abs. 4 Satz 3 BPersVG notfalls anzurufende -
ngsstelle lediglich eine Empfehlung an die oberste Dienstbe-
ide-beschlieflen, die dann endgiiltig entscheidet. SchlieRlich sieht
i§> Auffangtatbestand «** § 78 Abs. § BPersVG vor »grundlegen-
Anderungen von Arbeitsverfahren und Arbeitsabliufen« ein
rungsrecht fiir den Personalrat vor.
nder baben sich ausnahmslos an die ihnen vom Bund
gegebenen Beschrinkungen gehalten®; dies gilt auch fir das
mitbestimmungsfreundliche« BremPersVG®, das zwar in
bs. 1 Satz 1, 66 ein »Mitbestimmungsrecht« vorsieht, das
tentscheidungsrecht der Obersten Dienstbehérde nach § 61
atz 3 jedoch unberiihrt lifit. Tragender Gesichtspunke ist
§.104 Satz 3 BPersVG offengelegte Erwigung, daf} Entschei-
die wegen ihrer Auswirkungen auf das Gemeinwesen
tlicher Bestandreil der Regierungsgewalt sind, nicht durch .
Personalrat oder die Einigungsstelle blockiert werden diirfen?’,
' enz dieser Rechtslage ist, dafl die Privatisierung als solche
on der Zustimmung des Personalrats abhingt: Widerspricht
50 steht bestenfalls am Ende eines langen Verfahrens die
ntscheidung durch die Oberste Dienstbehsrde, %
lende Mitbestimmungsrecht schlieft nicht aus, daff der
alrat Giber die Art und Weise der Privatisierung, d. h. iiber
mte Teile dieses Vorgangs und iber die Bewiltigung seiner
gien; Folgen mitentscheiden kann. Ahnlich wie das Recht der
ekschaft, auf der Einhaltung des Tarifvertrags zu bestehen,
se Befugnisse auch auf die Hauptentscheidung selbst
Sbwirken; so kann z. B. die Privatisicrung fiir eine Gemeinde
ant« werden, wenn sie die auf den eingesparten Arbeits-
chiftigten nicht versetzen oder kiindigen kann. Im
t-auf folgendes hinzuweisen:

den Privatunternehmer zur Gewihrung tariflicher Arbeitsb
gungen verpflichtet. Soweit nicht (der sogleich zu besprechen
- § 613 a BGB eingreift, kann dies nur in der Weise geschehen, d
der Private den von ihm iibernommenen und den neuabgeschlos
nen Arbeitsvertriigen den Tarifvertrag zugrunde legt; eine Au
nung der normativen Wirkung des Tarifs ist nicht méglich *
Verpilichtung muf als zeitlich unbefristete vereinbart werden;
ist Sache der beteiligten Gewerkschaft, die Ubernahme der Be
fenen durch die »Na(;hbargewerkschaft« und ihre Eingliederu
die von dieser vereinbarten Tarifvertrige zu veranlassen. S
lich mul die 6ffentliche Hand durch ¢ine geeignete Vertragsg
tung daffir sorgen, dafl der Private die ibernommenen Verp
tungen auch wirklich erfiillt, wofiir sich insbesondere ein K
iibernahmerecht fiir den Fall nicht ganz unbedeutender Zuwi
handlungen anbietet. Nicht gewahrt ist im iibrigen die Durc
rungspflicht, wenn der Privatunternehmer lediglich die bish
der &ffentlichen Hand Beschiftigten als Leiharbeitnehmer -
nimmt*?, mit neu Eingestellten jedoch schlechtere Arbeitsbed
gungen vereinbart.

2.2. Mitbestimmungsrecht der betrieblichen Interessenvertretus

‘Die Privatisierung einzelner Titigkeitsbereiche stelle der i
nach eine organisatorische Verinderung dar. Vollzieht sie s
in der Regel im Rahmen einer Dienststelle, so stellt si
Problem der Einschaltung des Personalrats; geht es um die
flerung oder die Umstrukturierung von Eigengesellschaf
greifen méglicherweise Beteiligungsrechte des Betriebsrats

2.2.1. Personalrat

Bei organisatorischen Verinderungen hat der Personalrat ke N7y
les Mitbestimmungsrecht. Dies schreibt § 104 Satz 3 BPersy
ausdriicklich fiir das Personalvertretungsrecht in den Lan
waltungen vor. Fiir den Bund folgt dasselbe daraus, daf na b
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(1) Ein Mitbestimmungsrecht des Personalrats kommt zunichst b
bestimmten organisatorischen Einzelmafinabmen in Betracht. 1
Bund ist dabei in erster Linie an die Vorschrift des § 75 Abs.
Ziffer 16 BPersVG zu denken, der die »Gestaltung der Arbeitsplit-3
ze« dem vollen Mitbestimmungsrecht des Personalrats unterwi
Sollen also die arbeitstechnischen Abliufe® an den im Sffentlich
Bereich verblichenen Arbeitsplitzen verindert oder neu gestal
werden, so ist hierfiir die Zustimmung des Personalrats erford
lich. Schwieriger stellc sich der durchaus typische Fall dar, dafi d
Privatunternehmer den tbernommenen Bereich umorganisie
neue Gerite einfithrt, die Arbeitsanforderungen erhdht usw.; v
Sonderfillen abgesehen® ist dies der Einflufnahme des Person
rats vollig entzogen, der lediglich den &ffentlichen Arbeitgeber:
Rahmen der Gesetze kontrollieren kann. Fiir die Personalvert
tungsgesetze der Linder gilt insoweit nichts anderes als im Bun
(2) Ein wichtiges Mitbestimmungsrecht steht dem Personalrat w
ter bei Versetzungen zu. Soll ein bislang in dem zu privatisierende
Bereich Beschiftigter an einen anderen Arbeitsplatz im Sffentlich
Dienst versetzt werden, so greift im Bund das »eingeschrink
Mitbestimmungsrecht des § 75 Abs. 1 Ziffer. 3 BPersVG ein. »E
geschrankt« deshalb, weil der Personalrat seine Zustimmung
aus den in § 77 Abs. 2 BPersVG genannten Griinden verwei
darf: Er mufl etwa geltend machen, daff die Versetzung gegen
Tarifvertrag oder gegen einc Verwaltungsanordnung verstdflit b
dafl die begriindetc'Besorgnis besteht, durch die Mafinahme
ten Beschiftigte benachteiligt werden, ohne daff dies aus dien
chen oder personlichen Griinden gerechtfertige ist. Eine wei
Reduzierung der Personalratsbefugnisse ergibt sich dann, wenn
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 le
lich cine Empfehlung an die Oberste Dienstbehérde beschlief
Ohne Bedeutung ist allerdings, ob der Betroffene dem Arb
platzwechsel zustimmt oder nicht; da der Personalrat nicht nur;
Interessen dieses einzelnen, sondern die der ganzen Belegscha
vertreten hat, behilt er auch in einem solchen Fall seine Be

?;sse“ - ganz abgesehen davon, dafl man nicht sicher sein kann, ob
Edas »Einverstindnis« des Betroffenen wirklich aufgrund fr’eicr |
tsc}:eidung zustande kam oder ob dic Befiirchtung eventuel- |
;llnileftiger beruflicher Nachteile eine dominierende Roll
e*, ;
hr viel weiter als die bundesrechtliche Regelung geht eine Rejhe
n Landespersonalvertretungsgesetzen. So sicht erwa § 86 Abs
er 1 des Berliner PersVG ein volles, an keinerlei sachlic.h-:
ranssetzungen gebundenes Mitbestimmungsrecht vor, das auch
einem L;tztentscheidungsrccht des Senats belastet ist . Das-
¢ gilt in Bremen*, Hamburg*, Niedersachsen*, Nordrhein-
qsl:fale:'n ¥, Hessen*® und Baden—Wﬁmemberg:9, wihrend
ziv_ng-Holstein”, Bayern®', Rheinland-Pfalz%? und das Saar-
g d* in Anlehnung an den Bund nur ein beschrinktes Vetorecht
orsehen. In der Regel wird im iibrigen eine langer dauernde
dnung und eine Umsetzung, die mit weitgehenden Verinde-
n der A;bcitssituation verbunden ist, wie eine Versetzun
:Elelt. l-{einc volle Mitbestimmung besteht allerdings-auch j
tbestimmungsfreundlichsten Bundeslindern bei der Verset-
von Beamten, da mit Riicksicht auf eine iltere Entscheidung
undesverfassungsgerichts** bei allen personellén Angelcgen—
de::. Beamten das Letztentscheidungsrecht der obersten
thehdrde gewahrt bleiben muf 55.
Sollen im Zusammenhang mit Privatisierungen Kiindigungen
prochen werden, so ist wiederum zwischen dem Bund und
elnen Lindern zu unterscheiden. Nach § 79 Abs. 1 BPersVG
dem Personalrat bei ordentlichen Kiindigungen lediglich ein
"y &kungsrecht zu; bei auflerordentlichen Kiindigungen muf er
4ol -§ 79 A.Lbs. 3 BPersVG sogar nur angehért werden. Liegen bei
! uu'denthchen Kindigung bestimmte Vorausserzungen wie ins-
o_ndere’ die Mglichkeit zur Weiterbeschiftigung an einem ande-
theitsplatz vor, so kann der Personalrat der Kiindigung
g@dcsprechen; dies hat jedoch bestenfalls eine Weiterbeschifti-
des betroffenen Arbeitnehmers bis zum rechtskriftigen Ab-
-des Kiindigungsschutzverfahrens zur Folge. Ahnlich be-
te Einwirkungsméglichkeiten bestehen in Bayern®, im
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egh;ir;ﬁtm:tf§ 111 Betr VG .entwickgl'ten quantitativen Grenzen’
o oict auf § 75 Abs. 3 Ziff. 13 BPersVG und die entsprechen-
ycen lan esgesetzlichen Vorschriften zu iibertragen, da das Pe
dveruemngsrecht anders als § 111 Satz 1 BerVG gerade nEZE_
nfwesenthchen Nachteilen »fiir erhebliche Teile der Bele schaftt
;_lcht. Die b:estehenden Rationalisierungsschutzvertrﬁge-Ii’:innte«
ar theoretisch nach dem Einleitungssatz von § 75 Abs \
4 sVCf' und nach § 75 Abs. § BPersVG die Mitbestimmun ub ;
den _c')z1a-lplan hinfillig machen, doch enthalten sie in § ibs i
:_druckll'lche Offnungsklauseln zu Gunsten personalvertietu .
bemebsver{assungsrcchtlicher Abmachungen”, Der So:iii-
15t augerdem der ei;mige Rechtsbehelf, der bei der » We. ratio-
;n:fng« von Teilzeitkrifren, die weniger als halbtags argeiten:
ﬁi k;f;:rfl ssl;tlzl:;,m i:ngl:f Tarifvertrige diesen Personenkreis
rage, was im einzelnen Inhalt eines Sozialplanes werden kann
Luss an anderer Stelle interessieren;” hier ging es nur da.rum’
¢ sozialpolitische und. finanzielle Folge zu verdeudicheu, cli;

or bei der Privatisierung als ' 5
g als solcher von der 5ffentl;
ollerweise mitzubedenken ist. - IFhen Hand

Saarland®, in Baden-Wiirttemberg® und in Schleswig-Holy
stein®’. :
Ein volles Mitbestimmungsrecht besitzt der Personalrat demge}
‘gcnﬁbe_r in Berlin®, Bremen®!, Hamburg®, Niedersachsen®® und
Nordrhein-Westfalen®, wo in letzter Instanz die parititisch (
mit neutralem Vorsitzenden) besetzte Einigungsstelle iiber-
Kiindigung entscheidet. Dabei ist sie frei, die Kiindigung als-
zweckmiflig oder unsozial auch'dann abzulehnen, wenn an sich
Kindigungsgrund nach § 1 Abs. 2 KSchG vorliegen wiirde®.:
weit Kiindigungen auf diese Weise unmdglich gemacht werden,
fiir die bereits Beschiftigten ein umfassender Bestandsschutz
reicht; picht verhindern 158t sich jedoch eine schleichende Priv
sierung derart, dafl freiwerdende Arbeitsplitze aicht mehr bes
und statt dessen entsprechend umfangreichere Auftrige an Pri
vergeben werden®,
(4) Kommt es effektiv zu Versetzungen oder Kiindigungen;
greifen in der Regel die Vorschriften ber den. Sozialpla
Aufer in Schleswig-Holstein® hat der Personalrat insoweit iib
ein volles Mitbestimmungsrecht® iiber den »Ausgleich oder
Milderung von wirtschafichen Nachteilen<®. Voraussetzu
lediglich, daf die Privatisierung als »Rationalisierungsmafinah
zu qualifizieren ist. Dies liegt schon deshalb nahe, weil sie einer:

- die Arbeitsorganisation indert (indem z. B. nunmehr ein Priva
ternehmer iiber den Einsatz der Arbeitskrifte entscheidet),
rerseits aber auch das Ziel verfolgt, bestimmte Leistungen k
giinstiger und d. h. »rationeller« zu erbringen”. Im Zusar
hang mit den Rationalisierungsschutzabkommen fiir Arbeiter
Bundes und der Linder” hat das BAG iiberdies denselben Stigg
punke eingenommen’?, was auch deshalb mafigebend sein
weil andernfalls die Sozialplanvorschriften und die Tarifvert
unterschiedliche Voraussetzungen ankniipfen und damit erh
Rechtsunsicherheiten in der Praxis entstehen wiirden”. Ne
dig ist danach lediglich, daf8 die Privatisierungsmafinahm
gewisse Bedeutung erreicht’; dies ist immer dann der Fall
mehr als ein Arbeitnehmer gekiindigt oder versetzt wird, da
der Bereich der Individualmafinahme verlassen ist. Die im

B2 Betriebsrat

't.!S mm Einzelfall um Privatisierungsmafinahmen im Bereich
_‘Lgengesellschafcen, so greifen die Beteiligungirechte des Be-
ats nach dem BewrVG ein, Sie reichen im hier interessieren-
ammenl:.aang allerdings meist weniger weit als die des
a.lrats Mit dem BPersVG vergleichbar ist das in §9
niedergelegte (eingeschrinkte) Mitbestimmungsrecht b:i
petzungen und das Anhdrungs- und Widerspruchsrecht nach
trVF?:. Wann eine Betriebsinderung im Sinne des § 111
2% v?rhegt, wird sehr viel hiufiger zweifelhaft und das Rech
_:I_omalpla.n zu verlangen, daher umstritten sein: erst re'chtlz
uf organisatorische Fragen nur in den besonders: gravieren-
S len des § 91 BetrVG effektiv Einfluf genommen werden
k. Rechte des Betriebsrats cingehende Darstellung ex-fahrer;.'
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habén und privatisierungsbedingte Besonderheiten nicht °rSfCh
sind, kann insoweit auf die Kommentar- und Lehrbuchhtera_
verwiesen werden.”®

. Vorausseazxnge_n &es §6:r3a BGB

IDie Anwendung des § 6 13a BGB auf die hier zu behandelnden
Eille ist bislang nur wemg geklirt, Wihrend er in der Ubersicht des
fDeutschen Stidtetages iiber. die »Rechtsprobleme der Privatisie-
fung« iiberhaupt nicht genannt wird® und auch das BAG keinen
a8 sah, das Eingreifen des § 613 a BGB bei der Privatisierung
és Reinigungsdienstes zu priifen®, findet ¢r in der Literatur
tunchmend Beriicksichtigung®. Dies erscheint insbesondere dann
; ng:'_leuchtend, wenn etwa eine Metzgergenossenschaft einen
Bthlachthof iibernimmt, setze doch §613a Abs. 1 BGB voraus,
Uik »ein Betrieb oder ein Betriebsteil durch Rechtsgeschift auf

n anderen Inhaber iibergeht«. Gleichwohl ergeben sich eine
he von Rechtsfragen. '

2.3. Zusammenfassung

Den Gewerkschaften sowie der betrieblichen Interessem:f?:rtretu: .
der Atbeitnehmer steht kein Vetorecht gegeniiber Privat}merung i
zu. Aus der tariflichen Durchfiihrungspflicht [ifit sich jedoch e}
(von der Rechtsprechung allerdings noch nicht anerL_:annter)
spruch der Gewerkschaft gegen den bffentlichen Ar‘beftgeber.a
ten, fiir eine Aufrechterhaltung des bisherigen Tarlfmvc;aus in
privatisierten Bereichen zu sorgen. Der Personalrat besitzt Mitbed
stimmungsrechte in bezug auf organisatorische Maﬂnahmefn,.
setzungen sowie Kiindigungen und kann g‘egebe-nfnfa'lls die
stellung eines Sozialplans erzwingen. Die Ihtensnat.c_heser R
ist in Bund und Landern unterschiedlich, doch kann ihre Ex.l_-st_.
die Privatisierung &ffentlicher Dienstleistungen unter Umstind
erschweren; eine mittelbare Einwirkung ist dem Personalrali
mdglich. Dies gilt mit gewissen Abschwichungen auch fiir-dgk
Betriebsrat in Eigengesellschaften.

Beschrinkung auf die Prim_ztwirtscbaft.?

ifelhaft kénnte zunichst sein, ob ein -Betriebsiibergang im
des § 613 a BGB iiberhaupt vorliegt, wenn aus einer » Dienst-
“oder einem Eigenbetrieb ein Privatunternehmen wird, Der
aut scheint eher gegen eine solche Ausdehnung zu sprechen,
tematische Stellung als BGB -~ Vorschrift eher dafiir, da man
tnicht nur Arbeitsverhilenisse aus Betrieben erfassen wollte,
en ein Betriebsrat besteht ™, Entscheidend ist allerdings der
613 a BGB verfolgte Schutzzweck: der Arbeitnehmer soll
h keinen Nachteil erleiden, daf ein neuer Arbeitgeber an die
des. alten tritr, hat er doch auf diesen Vorgang weder selbst’
er seine Interessenvertretung irgendeinen Einfluf. Dieses
tinis nach Bestandsschutz besteht unabhingig davon, ob sich
erson oder auch die Rechtsnatur des Arbeitgebers inderr,
also die Verinderungen ausschlieflich innerhalb des priva-’
Scktors oder zwischen offentlichem Dienst und. Privatwirt-
spiclen. Mit Recht hat deshalb das LAG Hamm §6132a
uch beim Ubergang einer Schule von einem privaten Triger
ffentliche Hand angewand¢®; im umgekehrien Fall kann
zwischen auch das' LAG Berlin® — nichts anderes gelten®.

3. Ubergang der Arbeitsverhaltnisse auf den Privatunterne
nach.§ 613 a BGB?

Eine mittelbare Privatisierungsschranke knnte sich dar.au
ben, daf der die Sffentlichen Aufgaben iibernchmende Prw? 1)
nehmer automatisch in die Arbeitsverhiltnisse einriickt — die i
Praxis so wichtige Strategie der Einsparung von Lo.]:mkost
erschwert, der Private auf die Neueinstellung billigerer Ar %
krifte als Ersatz fiir ausscheidende Arbeit.neh-mrer beschr; i
Greift § 613 a BGB in allen oder wenigstens in einigen Pr

rungsfillen ein?.
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" jedoch aus zwei Griinden nicht {iberzeugen. - :

3.1.2. Anwendung auch bei der Ubernahme von Dienstleistun

end das erstere durch wirtschaftliche Zwec;kc, d. h. durch das
funktionen?

rhalten auf dem Markt definjert ist, geht es bei letzterem allein
arbeitstechnische Zwecke, d. h. die Herstellung bestimmter
nkreter Giiter und Dienstleistungen®. Wihrend die Rechtsbe.
ehungen zu Dritten, das Ansehen der Firma usw, fiir Dienstlei-
ingsunternebmen durchaus charakeeristisch sind, haben sie mit
enstleistungsbetrieben nicht das geringste zu tun. Diese sind
U so'wenig mit eigenen Rechtsbeziehungen ausgestattet, wie
¢inzelne Werkshalle eines Produktionsunternehmens. Das wird
geutlich, wenn man bedenkt, daff ja auch die Ubernahme von
etricbsteilen« die Rechtsfolgen des § 613 2 BGB auslést: hier
re es besonders fernliegend, nach einem verselbstindigten Auf-
en auf dem Markt zu fragen. Will man daher § 613 a BGB niche
fi vornherein auf Produktionsbetriebe beschrinken, so bleibt nur
oglichkeit, bei Dienstleistungen an den Titigkeitsbereich als .
en anzukniipfen, also eine Betriebsitbernahme dann anzuneh-
wenn der Inhaber in einigen oder allen seinen Aktivititen von
Nachfolger ersetzt wird. Dafl dies nicht zur Monopolisie-
einzelner »Arbeitsbereiche« fiihrt, wird dadurch sicherge-
dafl § 6132 BGB nur bei rechtsgeschiftlicher Ubernahme
ife.
v kommt ein zweites Argument. §613a BGB ist seiner
setzung nach eine Schutzverschrift fiir Arbeitnehmer. Ihre
ion ist in gleicher Weise bedroht, wenn nicht eine Firma oder
toduktionsbetrieb iibernommen wird, sondern wenn be-
te Aufgaben auf einen Dritten verlagert werden. In beiden
sind sie gegebenenfalls Betroffene einer Entwicklung, die sie
it zu beeinflussen vermégen. Es wire nun in grober Weise
echt, wiirde § 613 2 BGB zwar bei der Ubertragung auch
Produktionsabteilungen eingreifen®, jedoch dann versa-
na mit v6llig identischer Wirkung Dienstleistungsfunktio-
gestoflen« wiirden. Fiir eine solche Schlechterstellung der
enstleistungsbetrieben Beschiftigten besteht kein sachlicher
U8 § 6132 BGB muf daher zumindest analog angewandt
5

Voraussetzung fiir die Anwendung des § 613 a BGB ist a}]lel"dm
weiter, dafl ein »Betrieb« oder »Betriebsteil« iibergeht. Dies ist:
Wasser- und Elektrizititswerken, bei der Miillabfuhr und bel. d
schon erwihnten Schlachthof unproblematisch, wo.ja ein Tefl-
sichlichen Mittel (Miillautos, Gebiude usw.) iibernommen v'nrd
Grofle Probleme stellen sich jedoch dann, wenn ausschliefl
Dienstleistungsfunktionen iibergehen. Greift § 6__: ja B“GB a
dann ein, wenn der Reinigungsdienst von einem Privaten ubernq
men witd, der ausschliefilich mit eigenen Besen und Bohnerm.asc
nen arbeitet? Gilt dies auch, wenn Plakate statt in Eigenregi
einer Privatfirma geklebt werden? o
Nach herkémmlicher Auffassung ist der Begriff des B-e_lfr{ebg_
Produktionssektor orientiert; in der klassischen Definition -
Reichsarbeitsgerichts ist er ein »wirtschaftlicher ('%esamtorg
mus, der die Betriebseinrichtungen nach der fachlichen un
Arbeitgeber und die Arbeitnehmerschaft ngch- der persdn
Seite umfafit« *.. Das BAG hat dies insoweit weiter entvilcke
es davon spricht, Unternehmer und Arbeitnehmer wriirde
Hilfe von sachlichen #nd immateriellen Mi;tcln {Hervorhe _
von mir — W.D.) bestimmte arbeitstechnische Zv_vecke fortges
verfolgen®. Auch Dienstleistungsbetriebe lassen sich so grunds’
lich erfassen; an die Stelle von Maschinen und Grundstiicken :
bei ihnen der Kundénstamm, die Firma und andf:re _Rechts"'r.\?-‘
hungen zu Dritten®. Bei der Ubernahme eines Rasebliros kagm
entscheidend auf den Eintritt in die bestehenden V?rtrz.tg.e an
genau dieser Voraussetzung fehlt es aber in den ‘anansye’run 2
len: Putzarbeiten und- Plakate-Kleben haben kcmen_ »Dntt!;ez_
in dem beschriebenen Sinne; es wird lediglich ein ‘besu
Titigkeitsbereich {ibernommen. Aus diesem Grund jw::rd <i
streckung des § 613 a BGB auf solche Fille abgelehnt™. Diesk

Zum einen liegt der Diskussion um den Betriebsbtegriff di ;
kémmliche Trennung von Unternehmen und Betrieb zugrug
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beitgeber, d. h. die éffentliche Hand, sicht sich allerdings u

“den 1st™°.

" Arbeitsverhiltnis so doch entgegen dem Anspruch des

Personaleinsparungen des Arbeitgebers nicht entgegen. Au

. Rechtsfol . L : :
3.2. Rechtsfolgen riinden empfiehlt es sich fiir die betroffenen Arbeitnehmer, die

_ii__cr.nahme nur dann zu akzeptieren, wenn andernfalls Arbeitslo-
gheit droht; im Regelfall wird ein Widerspruch mgebracht
°5: Die » Abschreckungswirkung« des § 613 2 BGB fiir einen
Flellen Privatunternehmer ist daher relativ gering, kann je-
in bestimmten Konstellationen (z. B. bei hoher Arbeitslosig-
und gutem gewerkschaftlichem Organisationsgrad bei der zu
nehmenden Mannschaft) durchaus Bedeutung gewinnen. '

Soweit § 613 a BGB eingreift, gehen die Arbeitsverhiltnisse m
dem Inhalt auf den Erwerber -iiber, den sie im Zeitpunkrt
Betriebs- bzw. Funktionsiibernahme hatten. Einbezogen sind
halb zum Beispiel auch gekiindigte Arbeitsverhiltnisse, bei de
die Kiindigungsfrist noch nicht ausgelaufen ist*. Der Arbeitn
mer kann dem automatischen Ubergang seines Arbeitsverhltni
allerdings widersprechen”; er behilt dann seinen bisherigen

‘Umstinden der Gefahr einer betriebsbedingten Kiindigung au:
setzt, wenn keine Beschiftigungsméglichkeit mehr fiir ihn vorh
98 :
Der Fortbestand des Arbeitsverhilenisses kann allerdings ni
dariiber hinwegtiuschen, dafl der Betriebsiibergang fiir den Arb
nehmer gleichwohl im Regelfall gravierende Konsequenzen
Dies gilt einmal im Hinblick auf eine mbgliche Verschirfung:d
Arbeitsanforderungen, der mit Mitteln des Arbcitsvertragsrg': '
nur schwer zu begegnen ist®. Es gilt zum anderen aber auch fig
Gegenleistungen des Arbeitgebers, die zumindest im We
Anderungskiindigung abgebaut werden kénnen'®. Nach
schender Auffassung kann der Arbeitnehmer nicht einmal s
sein, das bisherige Tarifniveau zu behalten, da der neue Arbeitg
nicht an die Tarifvertrige fiir den ffentlichen Dienst geb
ist’®!, Dies iiberzeugt zwar inhaltlich in keiner Weise,

Hand beschiftigien Arbeitnehmern nicht gekiindigt werden

) }1_nd dafl sie auch nicht an anderen Arbeitsplitzen weiterbe-
aitigt werden kénnen. '

Tanﬂicbei’ Kiindigungsschutz

gacnnen ist hier in erster Linie die sogenannte Unkiindbarkeit,
ach den Tarifvertrigen des offentlichen Dienstes nach fiinf-
iger Beschiftigungsdauer und einem Mindestalter von
Jahren erreiche wird ', Sie schiitzt vor betriebsbedingten
ngen aller Art'” und stellt eine zentrale personalpolitische
e fiir Privatisierungsiiberlegungen dar. Ihre Reichweite darf
nicht Giberschitzt werden: in den am hiufigsten iprivatisier—
en des offentlichen Dienstes (Reinigungswesen, Miillab-
trscht eine relativ hohe Flukwuation, so daf} die Fiinfzehn-
st pur von einem Teil der Arbeitnehmer erreicht wird;
d¢m- nehmen die Tarifvertrige alle jene Personen aus, die
: lals halbtags beschiftigt sind'®®, so dafl eine weitere
3 ntsteht: Insoweit greift nur der allgemeine Kiindigungs-
in. Steht er einer privatisierungsbedingten Entlassung ent-

BGB seinen Inhalt (und zwar zum Nachreil des Arbeitnehn
andert" und da eine Richtlinie der Europiischen Gemeins
Gesetzgebung wie Rechtsprechung zwingt, zumindest . §
Dauer eines Jahres die tariflichen Rechte aufrechtzuerhalter
doch wird sich die Praxis voraussichtlich dennoch an der:Bg
~ Rechusprechung orientieren. Der »iibernommenex« Axbeitne
hat schliefflich keinerlei Sicherheit, nicht doch in absehbar
gekiindigt zu werden; § 613 a BGB schliefit lediglich Entlas
aus Anlafl der Betriebsiibernahme aus'®, steht jedoch
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nst geltenden Rationalisierungsschutzabkommen™' darstell,
-einige Zeit in Rechtsprechung!® und Literatur'® umstritten.
ir die Praxis hat die BAG-Entscheidung vom 3. 5. 1978'* eine
rung erbracht: danach sind die Abkommen grundsirtzlich an-
ndbar, obwohl bei ihrem Abschluf Einvernehmen dariiber er-
pielt worden war, »daff die Abgabe von Verwaltungen, Verwal-
gsteilen, Betrieben oder Betriebsteilen an andere Arbeitgeber
icht als solche schon eine Rationalisierungsmafinahme sei«!*, Die
egriindung ist einleuchtend. § 2 des einschligigen Tarifvertrags
r.den Rationalisierungsschutz fiir Arbeiter spreche von » Ande-
gen der Arbeitstechnik« und von »wesentlichen Anderungen
t. Arbeitsorganisation«, setze beide also offensichtlich niche
eich. Unter letzterem sei auch die Leitung der Arbeit und die
echtliche Gestaltung ihrer Organisation zu verstehen. Bei gleich-
ibenden technischen Arbeitsvollziigen kann daher eine véllig
dndere Arbeitsorganisation vorliegen, wenn die Leistung nicht
durch eigene Arbeitskrifte, sondern auf Grund Werkvertrags von
nem Dritten erbracht wird. Weiter reicht es aus, dafl durch die
allnahme eine rationellere Arbeitsweise bezweckt wird, was sich
das BAG zwangsliufig aus der erwarteten Kostenersparnis von
— DM pro Jahr ergab. Schliefilich sei das bei Tarifabschlufl
i 1elte Einvernehmen iber die Ausklammerung bestimmter Vor-
Pange nicht im Text selbst zum Ausdruck gekommen, ein Tarifver-
miisse jedoch wie ein Gesetz nach seinem objektiven Wortlaut
Bszelegt werden' 6. Zu diesem letzten Punk: sind Bedenken anzu-
den, da sich auf diese Weise das Gericht in gewissem Umfang
st zum Herrn des Tarifvertrags macht, was nicht mit dem Sinn
: kollektiven Vertragsautonomie zu vereinbaren ist!’. Auch
nn man jedoch die urspriinglichen Absichten der Tarifpartner zu
de legt, bleibt das Ergebnis dasselbe. Die Abgabe von Verwal-
gsteilen usw. ist in der Tat nur dann eine Rationalisierungsmaf}-
e, Wenn sie von einem bestimmten Zweck, ndmlich rationeller
Biarbeiten, getragen ist. Er liegt keineswegs immer vor, da mit
nisatorischen Verinderungen auch andere, z.B. politische
soziale Ziele verfolgt werden kénnen: soll durch Dezentrali-
ung von Behorden eine groflere Biirgernihe erreicht werden, so

len besonders unzweckmifligen Verhaltens der Gegenseite seinets
Arbeitsplatz retten kann. Bringt etwa die Umorganisation dex
Arbeitgeber keinen ersichtlichen Vorteil, gehen andererseits jedoch]
zahlreiche Arbeitsplitze verloren, so fehlt es nach der B
— Rechtsprechung an einem »verniinftigen Verhiltnis« zwisc
Vor- und Nachteilen und damit an der sozialen Rechtfertigung!®y
Dies ist vom BAG anlafllich einer privatisierungsbedingten Kiindij
‘gung erneut bestitigt worden'?, wobei jedoch nicht prizisiers
wurde, welche Interessen im einzelnen beriicksichtigt werden miisa
sen und an welchem Punkt die Grenze zur »Unvernunft« iiber3
schritten ist. Immerhin wurde angedeutet, dafl auf der einen Seitd
das Interesse an Kostenersparnis ins Gewicht falle, wihrend auf
anderen Seite ein mégliches Arbeitnehmerinteresse an der Erhal
tung des Arbeitsplatzes stehe!?, In der Literatur wurden weiter di§
Méglichkeit zu interner Rationalisierung und die Chancen d;
Betroffenen auf dem Arbeitmarkt genannt!'”. Folgt man der hi
entwickelten Konzeption zur »Wirtschaftlichkeit und Sparsa
keit«!#, so sind allerdings die Arbeitnehmerinteressen bereits do
als ein gewichtiger Faktor zu beriicksichtigen'?; einer zusitzliche
Interessenabwigung, die kein anderes Ergebnis erbringen kénnt
bedarf es dann nicht mehr. _
Ist die Unternehmer- bzw. Haushaltsentscheidung auch nach:
Kriterien (1) bis (3) nicht zu beanstanden, so kommt es gleichw:
nur dann zu einer {rechtmifigen) Kiindigung, wenn keine »Au:
weichméglichkeiten« wie Umsetzung und Versetzung zur Ve
gung standen und wenn die in § 1 Abs. 3 KSchG verlangte soz
Auswahl beachter wurde. Insoweit ergeben sich im Zusammenh
mit einer Privatisierung keine Besonderheiten, so daff auf
allgemein zugingliche Literatur verwiesen werden kann™®,

5. Ausgleichsleistungen auf Grund von Rationalis-ierungsschl;l'»
abkommen und von Sozialplinen :

Die Frage, ob die Prlvatlsmrung offenthcher Dlenstlelstungen
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fithrt dies nicht notwendigerweise zu einer »rationelleren« Bewil
gung von Verwaltungsaufgaben: Auflerdem kénnte die Formulies
rung den Sinn gehabt haben, alle jene Fille auszuklammern, beifl
denen sich durch den Arbeitgeberwechsel als solchen gar nichts
indert; wird ein Dienststellenteil von einer Eigengesellschaft iib
nommen, so ist dies in der Tat fir sich allein noch kein Grun
nach dem Rationalisierungstarifvertrag zu rufen. Wie oben berei
ausgefithrt!, ist eine solche Siruation bei der Privatisierung nic|
. gegeben; auch den‘iibernommenen Arbeitnehmern drohen im R
gelfall betrichtliche Nachteile. Dabei kommt es nicht auf
Anwendbarkeit des § 613 a BGB an, da er einen sozialen Abbauj3
nicht ausschliet und da er — wie bisweilen ibersehen wird
— noch gar nicht existierte, als das ominése »Einvernehmen«
stande kam. Im Ergebnis bleiben die Rationalisierungsschut
kommen daher auch bei subjektiver Auslegung anwendbar.
Die aus ihnen folgenden Rechte im einzelnen aufzuzihlen und
kommentieren, erscheint nicht notwendig zu sein. Der Grun
danke der Regelungen besteht darin, primir einen gleichweru
hilfsweise einen anderen zumutbaren Arbeitsplatz zu finden; da
hat der Arbeitgeber gegebenenfalls auch Umschulungsmafinah
zu finanzieren. Die bisherige Vergiitung wird unter bestimmt
Voraussetzungen durch eine personliche Zulage gesichert. Schei
eine Weiterbeschiftigung aus und kommt es zur Kiindigung ot
zur einvernehmlichen Aufhebung des Arbeitsvertrags, so ist
Abfindung zu bezahlen, die je nach Dauer der Beschiftigun
offentlichen Dienst zwischen einem und zwolf Monatsgehi
betrigt. o
Fiir Personen, die als Teilzeitbeschiftigte diesen Tarifvertr
nicht unterfallen, ist es besonders wichtig, dafl der Personalrat
seinem Recht Gebrauch macht, den Abschluf eines Sozialplans
- verlangen*®. Aber auch fiir die iibrigen Beschiftigten wird es in;
Regel sinnvoll sein, eine stirkere Anpassung an die in der Di
stelle auftauchenden Probleme zu erreichen und gegebene
auch hohere Leistungen durchzusetzen. Was im einzelnen I
eines Sozialplans werden kann, ist schon an zahlreichen $
. beschrieben worden,!* so dafl hier ein Hinweis geniigt. Zu bed

pierl ist, dafl es beim Abschlufl des Sozialplans um die Durchsetzung
gvon A:beitpchmeransprﬁchen geht, die als solche unabhiingig von
glen jeweiligen Haushaltsansitzen bestehen: sie kénnen nicht ge-
gmindert werden, indem der Gesetzgeber nur ganz geringe Summen
frur Verfiigung stellt!*2. Genau wie beim Streit um die richtige

gruppierung'® hat sich das Budget nach dem geltenden Recht

;I nicht umgekehrt das Recht nach den bereitgestellten Mitteln.
richten.
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 Rechtsnormen verstoflt, die fiir die Staatsorganisation als so

eutung ist. Zum anderen kann der Rechnungshof die getroffe-

§ 1o: Verfahren zur Verhinderung unzuldssiger Privan er .
. Mafinahmen beanstanden, wobel insbesondere ein eventueller

b ungen

i i halb des Staatsapparats '
v Kontrolmechtnismen fover : °F e zustehen; ob seinen »Riigen« Rechnung getragen wird, liegt

Soweit die Privatisierung dffentlicher Dienstleistungen gegen lich in der Verantwortung von Regierupg und Parlament®, -

mafigebend sind’, ist ihre Verhinderung in erster Linie ein »Staaty

internume, kein Gegenstand einer Biirger- oder Arbeitnehmerk

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

“Gemeinderecht kennt zwei Mittel, um einen Rechtsverstoff zu
ieren. '

1.1. Privatisierung durch Gesetz Zum einen kann die mit der Kommunalaufsicht betraute
ghiSrde akiiv werden und von der Gemeinde bzw. dem Gemein-
rband die Unterlassung oder Riickgingigmachung der Privari-
gsmafinahme verlangen. Dabei kann sie alle rechtlichen Ge-
unkte beriicksichtigen, die fiir wie gegen die Entscheidung
Gemeinde sprechen; auch die Einhaltung des Prinzips der
schaftlichkeit und Sparsamkeit kann iiberpriift werden. Soweit

Gemeinde allerdings in ihrem eigenen Wirkungskreis
findet die Kontrollkompetenz des Staates ihre Grenze im
der kommunalen Selbstverwaltung; eigenstindige politi-
tscheidungen sind daher in gleicher. Weéise wie bei der

lichen Uberpriifung der »Wirtschaftlichkeit und Sparsam-

respektieren’. _

Beruht die Uberfithrung in Privathand auf einem gesetzgeberis
Ake? (Beispiel: Gesetz zur Privatisierung des Volkswagenwerk
so kommt zunichst nur eine Klage beim Verfassungsgerict
Betracht, mit der ausschlieflich ein Verstof§ gegen grundges
(bzw. landesverfassungsrechtliche} Normen geltend gemach ;
den kann. Im Bund steht das Recht zur Anrufung des Bunde
fassungsgerichts der Bundesregierung, jeder LandCSr.cgieru_ g
einem Drittel der Mitglieder des Bundestags zu (Artikel 93 A
Ziff. 2 GG), in den Lindern bestehen Klagrechte insbesonde;
Gunsten iiberstimmter Minderheiten®.

| vatisi b Verwaltungsmafinabmen g o ' o
1.2. Privatisierung durc gsmafs | sk zwelten ist an eine verwaltungsgerichtliche Klage der
Erfolgt in sogenannten Bagatellfillen® die Privatisierung auf nmien Gemeinderatsmitglieder gegen den Privatisierungs-
einer Entscheidung der Verwaltung, so kommen zwei Konu .
chanismen in Betracht. Zum einen kann die vorgesetzte
eingreifen und die Riickgangigmachung der Maflnahme v tla
verstofit diese gegen gesetzliche oder sonstige Vorsc:h_nftf‘,
reicht hierfiir die Rechtsaufsicht aus, was insbesondere im

nis zu Korperschaften und Anstalten des sffentlichen Rech

v Rechtsbehelf nach herrschender Auffassung aber nur
etracht, wenn die Betroffenen in eigenen Rechten verletzt
asly Beispiel keine Einladung zur Sitzung erhielten oder mit
m Reden oder an der Abstimmung gehindert wurden’;
ichtswidrigkeit der gefafiten Beschliisse reicht fiir ejne

8 Ii9
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“yon geringefer Bedeutung, als ihm keinerlei Weisungsbefug- .

3
]
|
:
}

zu denken. Anders als in staatlichen Parlamenten® kommt ‘
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jektive Rechte oder Interessen einzelner Biirger gar nicht berih

zulissige Klage nicht aus. Dies iiberzeugt weder unter rechtsdog;
matischen noch unter rechtspolitischen Aspekten. Die Beschr
kung der Klagebefugnis auf die Verletzung subjekriver Rec

beispiclsweise die iiberstimmee §

o o tadtratsfraktion die Kommu-

j 02 ) $0 ist es jedenfalls nicht besond, .
diese gegen die ihr nahestehende Mehrheit voi;ilzl:rl: ‘ilfrgcf nd, daf

entspringt einer rein individualistischen Rechtsschurzkonzeptios k- es lige ein ganz ! — es sei
die im Recht nur ein Mitel zur Grenzzichung zwischen Bir Kontrolle wiirde c%ahe gravierender Verstof} vor. Demokratischer
freiheit und staatlichen Handlungsspielriumen sieht: Verlangt als weniger in Parte; rlfl;: f[ann ?ntsprochen, wenn die Gerichte
Staat vom Einzelnen mehr als es das Gesetz vorsieht, so kann ':__hen Uberpriifun inllp g tL mtegilerte Instanzen zu einer rechtli-
der Betroffene zur Wehr setzen. Das heutige Verwaltungsrecht b Kung des Re Clgltss.chzr:zs;i; ;arer.:.hD:aﬁg cine solche Weiterent-
s micht illusorisch ist, zeigt nicht

demgegeniiber umfassendere Funktionen und will' insbesond
das staatliche Verhalten nach bestimmten rechtsstaatlichen Rege
und auf bestimmte gesamtgesellschaftliche Ziele hin steuern. G
zesverstofe konnen daher hiufig auch dann eintreten, wenn

r.die in Literatur und Rechs

i ‘ prechung vorhandene M;j i
tgs | ,ds:sn;'_::ninz :.Lch ein Obiter d-ictum des Bundesverﬁ?j;;;:
Chiean, eins;am;fm;;hang'mn Gemeinderatsbeschliissen zur
hreois 8 n 1;1 Lc: sbcfragt_mg gegen die Atombewaffnung
e cinBund Linder-Szeitwerde iche dadurch behinders,
s Deschluf I\;r c eme.}ndevertretungen méglicherweise von:
e | Min erheiten zum Gegenstand eines Kommu-

ungsstreits vor den Verwaltungsgerichten gemache w:;

kénnte.« Von einer Verletzun

: rletzung subjektiver Rech
tsmitgli . te al i
tsmitglied war dabei an keiner Stelle die Rede ¢<ls Gemeln-

sind. Es wire nun reichlich inkonsequent, wollte man auf der
Seite insbesondere die staatliche Binnenorganisation in gewis
Umfang verrechtlichen, auf der anderen Seite jedoch keine Vet
ren vorsehen, in denen die Einhaltung dieser »neuenc Rechtshik
imen kontrolliert wiirde. Da andere als gerichtliche Verfahre
durchaus denkbar'®, im geltenden Recht aber nicht ausgeb
sind, bleibt allein die Mébglichkeit, die Verfahrensordnun
Lichte der gewandelten Rechusfunktion zu interpretieren. D
* waltungsgerichtsordnung enthilt hierfir sogar selbst einen
gen Anhaltspunke, da sie in ihrem § 47 die Normenkontroli
auf Antrag einer Behorde zulifie. Aber auch die Formulieru
§ 43 VwGO spricht eher fiir als gegen eine allgemeine kommy,
rechtliche Feststellungsklage, setzt sie' doch lediglich die Exi
eines »Rechusverhiltnisses< voraus. Ein solches laflt sic
dort annéhmen, wo menschliches Verhalten durch rechtly
~ bindliche Regeln gesteuert wird, -also auch im innerorgar
schen Bereich. Dafl dadurch keine Unzutriglichkeiten -im
einer allzu weitgehenden Gerichtskontrolle eintreten miisse
gen die Klagrechte der {iberstimmren Minderheiten in sta
Parlamenten’. Hinzu kommt ein rechtspolitischer Gesicht
' Aus naheliegenden Griinden werden hiufig staathiche V
und Kommunen von ein- und derselben Parter beherrscht
" beiden Ebenen dieselbe Minderheit gegeniiber steht, -

clagen betroffener Biirger

elativ selten wi intreten
en wird der Fall eintreten, daf cin einzelner Biirger

€ine Privatisi
“lne Frivatisierungsmafinahme gerichlich vorgehen kann

Rt - i :
§ 42 Abs. 2 VwGO wiirde dies voraussetzen, daf er durch sie

bar in seinen
cloac seinen Rechten verletzt ist, was im Grunde nur bei-
chrejtung ei i ichen Mini .
g €ines sozialstaatlichen Minimalstandards eintreten

‘kann man nach der Rechtsprechung des Bundesverwal-.

m]:ﬁ:sb ag:ies c::c St:lhheﬁu?g e.iner Volksschule vorgehen, die

1 muthar L Ecin oder gefihrlichen Schulwegen fiihre!*,

e aman b Azﬁm gAl:ba;i sc;l;her-Leistungen annehmen
et di n die - i

ir.den ].Eir;ze]nen existenznorwen:;e:inlcliﬁd IErrl:::fl “miissen

ektive Rechte, inshesondere Gmndrecl:;tc wie :Imulssen

ungsrecht nach Artikel 6 Abs. » GG oder das R—:ts:fftt:;

eit nach A.rt_ikel 2 Abs. 2 GG betroffen sein; blofle Unan-
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nehmlichkeiten wie lingere Wegé zu einer .Be]':u':ird.e IEICh.En au
dann nicht aus, wenn sie Folge eines recl_1tsw1dngen Oriamszfn?ed
aktes sind!®. Der Biirger hat nur dann einen An.spruc:h aral t, {1

staatliche Mafinahme zur gerichtlichen Uberprufu{lglful § ?b
wenn ausnahmsweise eine Popularklage zugelassen ist™. Im librl
gen kann er nur eigene Rechte wahren.

§i‘:_hriebene Beteiligung der betrieblichen Interessenvertretung aus- -
geesprochene Kiindigung ist unwirksam?, einer Versetzung braucht
jder Arbeitnehmer unter solchen Bedingungen nicht Folge zu lei-
ten. Daneben steht die Maéglichkeit der betrieblichen Interessen-
gettretung, ihre Rechte selbst im Wege eines Beschluftverfahrens
yor dem . Verwaltungsgericht {Personalrat) bzw. vor dem Arbeits-
bericht (Betriebsrat) durchzuserzen?, Méglich ist dabei ein Antrag,
-ohne Einschaltung des Personal- bzw. Betriebsrats vorgenom-
iene Mafinahme (z. B. organisatorischer Art) wieder riickgingig

machen®, Hat sie sich in der Zwischenzeit erledigt, kommt ein
tstellungsantrag in Betracht, sofern eine dhnliche Frage in Zu-
nft wieder auftanchen kann®. Sind konkrete Anhaltspunkte
ir vorhanden, daf§ der Arbeitgeber in nichster Zukunft dje vom
sonal- bzw. Betriebsrat behaupteten Rechte nicht respektieren

so ist auch ein Unterlassungsantrag zulissig. Von grofler
tischer Bedeuwng ist, daf auch im Beschlufiverfahren ejnsc. |
e Verfligungen moglich sind, mit denen die betrebliche
essenvertretung ihre Rechte verteidigen kann?, Entsprechen-
Dringlichkeit vorausgesetzt, kénnen mir ihnen dieselben Ziele
it einem Hauptverfahren erreicht werden®.

fder Ebene des einzelnen Arbeitsverhiltnisses: die ohne die vorge-

3. Arbeitsgerichtliche Verfahren
3.1. Klagen durch betroffene Arbeitnebmer

Die relativ gréfite Bedeutung hatten in lden vcrg.anga;nen ]al:r
arbeitsgerichtliche Klagen, mit deneri su.;h Ar_be;tne 1;r::rhr gs
Privatisierungsfolgen, inshesondere Kiindigungen zuzlaﬁ e.Ch
ten'®. Zulissig sind einmal Klagen auf Feststellung., A d.m $
Versetzung oder eine andere Verind.erung der“Arbt;:]l:: eﬂmgz:
nicht mit dem Arbeitsvertrag vereinbaren liflt; 1 e Aussicl
hingen davon ab, wie der Arbeitsvertrag beschaffen Et},jwa:f
nicht nur aus seinem Text, sondern at:t;h aus Arj: ug a:u.
bisherigen Tatigkeit riickschliefien laﬁt . \f.r’e:ter ist aranArb_
keﬁ, daf ein vom Privatunternehmer nicht ubernonvlmen;r. Arbes
oder Angestellter auf Feststellung klagt, das Al;b&lt?’ﬁi:l;l i AI,
stehe diesem gegeniiber nach § 613 a BC?B fort®®. erk_[ er j
nehmer gekiindigt und erhebt er KﬁndxgungsschutzU k:;lge, >
darin ein konkludenter Widerspruch glegen de-.n Uberga &
Arbeitsverhilmisses nach § 613 2 li‘-GB'2 . Im K!.md'lg.ungssc
 verfahren kann auch die Rechtmifligkeit der Pmt‘:a.u?il;u‘lg
- priift werden; von daher bietet es umfassende Mogl;;: ceiten
oben dargelegten Schranken zur Geltung zu brullgen .

lage dxffcb die Gewerkschaft

Klage der Gewerkschaft als solcher ist nur dann aussichts-
‘wenn man der tariflichen Durchfiihrungspflicht den oben .
Rsierten Inhalt zuspricht®; in diesem Fall kann der zustindige
Ebeitgeberverband auf Erfiillung seiner Pflichten in Anspruch
imen werden, Die Geltendmachung von Individualrechten

«die Gewerkschaft scheidet nach herrschender
n aus*t,

Auffassung

3.2. Beschlufverfabren durch Personalrat bzw. Betriebsrat

Werden die im einzelnen skizzierten Beteiligu-ngS{echte dee‘l. P
nalrats?® bzw. Betriebsrats?® verletzt, so hat dies einmal Fo
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eitpunks umstritten ist) roffenkundig«. : -
Réiner Geheimhaltung bediirfen weiter Tatsachen, die ihrem Inhale

‘threm (geringen) Gewicht nach allgemein bekannt werden
en””. Darunter versteht man im allgemeinen relativ unbedeu-
e Vorginge, bei denen weder die Behérde selbst noch irgend-
anderer Beteiligter an einer Geheimhaltung interessiert ist.

4. Sonstige Verfahren

4.1. Information der Offentlichkeit

Will man Privatisierung nicht mut rcchtlichcn, sonde::n rn.it SO
gen, insbesondere politischen Mitteln verhindern, so 1st die um,
n::le Information der Offentlichkeit von zentraler Bcdmil.
sende 5 inzelne Beschiftigte Kenntni galen Tatsachen«: wurde im Rahmen des Staa

Soweit Personalrite oder auch einzelne e it

vatisi i Ben sie dabei jedo
Privatisierungsplinen erhalten, sto . . hiuf
dir;v;chra.nke der Schweigepflicht: Darf die lokalt? Pre.ssehmf
werden, obwohl der Gemeinderat bisher noch nicht in &fen
Sitzung iiber die Angelegenheit verhandelt hat? :

tsapparats gegen
endes Reche verstofien, so braucht dieses Fakrum seines spezifi-

Inhalts wegen nicht vertraulich behandelt zu werden. Wiirde
ders entschieiden (und womdglich ein besonders ausgeprig-

4.1.1. Schweigepflicht der Personalratsmitglieder altungspilicht wiirde eine wesentliche Voraussetzung da-

affen, dafl der Rechtsverstof} von niemandem geriigt und
b.auch nicht abgestellt wird. Konsequenterweise wird des-
rauch bei Staatsgeheimnissen, d. h. bei einem iiberragenden
imhaltungsinteresse danach unterschieden, ob illegale oder
¢ Vorginge in Frage. standen®®. Wenn so unter Umstinden
L:Stastsgeheimnisse verdffentlicht werden disrfen®, muff das-
erst recht fiir »einfache« Tatsachen aus dem Bereich der
ng gelten®. Besteht daher die Absicht, unter Verstof§
ltendes Recht &ffentliche Aufgaben zu privatisieren, so
hier vertretener Auffassung* der Personalrat dje Offent-
nformieren; handelt es sich um ein rechtlich unbedenklj- -
haben, soist ihm das nur méglich, wenn der Plan bereits
bekannt ist oder wenn es sich um einen Bagatellfall .

Nach § 1o BPersVG und den entspr?chn.andcn la.ndes“re?j *
Vorschriften®® haben die Personalratsmitglieder .grufldfatz .
alle Tatsachen Siillschweigen zu bewahren, .dl:f: sie 1;1 ém
Eigenschaft erfahren haben. Eine :Ausnahmc gilt nac 3
2 BPersVG nur fiir »Angelegenheiten oder 'I:atsacher;l, u;lh _
kundig sind oder ihrer Bedeutung nach keiner. Ge)e '.
bediirfen.« Wann liegen diese beiden A}Jsx?hlrncn vor?
»Offenkundig« sind solche Tatsachen, die fur ]edermanctl] er
sind’, die z. B. in dffentlicher Sitzung ve.rhandelt wur enc.lg
o der Zeitung nachzulesen waren. Werter kann r.narlﬁ
Fakten zihlen, die einem grdfleren, nicht mehtr 11'1dw1c:l11k L5
Personenkreis aufierhalb des 6ffentlic.hen.D1enstcs be kan
Unerheblich ist, wie die »Offenkun.dlglfen« zustande“ :
alle Welt von einer geplanten Streckenstillegung, so v}:rare“-;t
gerade grotesk, diirfte der zhstindig? Peirsor}alrat nic 1: ax
Position kundtun. Nicht »offenkundig« ist eine T:'atsac e
dann, wenn ihre Existenz in der Offentlfchkel.t umg :
andernfalls wiirde jedes Geriichr die Scl.1we1gepfhcht e:;z_ i
sen. Sind mehrere »Variationen« iiber eine geplante Mafind
Umlauf, so ist jedenfalls der iibereinsf:tmmende -K(.::mg
Aussagen (z. B. daff — irgendwann - stillgelegt wird, w

im konkreten Fall Zweifel daran, ob die Schweigepflicht
mufl sich der Personalrat Rechtsrat holen*?. Neben ‘
ten und anderen Juristen kommen hiecfiir gewerk-
‘Rechtsschutzsekretire in Betracht, die in Personalver-
chen genau wie vor dem Arbeitsgericht zur Vertretung
d.% Wird die Geheimhaltungspflicht verneint, stellt sich
r heraus, daff die Voraussetzungen des § 10 BPersVG
elegen hatten, so liege ein-entschuldbarer Verbotsirrtum

The
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vor, was eine Bestrafung nach §§ zo3 Abs. 2 Ziff. 3, 353 b Abs.
Ziff. 3 StGB und eine Amtsenthebung nach § 28 Abs. 1 BPersV
ausschliefit: Das Bemithen um eine zutreffende Rechtsauskunft 13§
das Verschulden gemif § 17 StGB in aller Regel entfailen*, Day!
BAG hat dazu allerdings bisweilen einen skeptischen Standpunks
eingenommen*’, doch hat es im Zusammenhang mit der Betrieb
besetzung in Erwitte ausgefiihrt, die gewerkschaftliche Rechtsa
fassung konne bei der in einem Kiindigungsschutzverfahren vo
nehmenden Interessenabwigung entscheidend zu Gunsten des
beitnehmers ins Gewicht fallen*. Dasselbe mufl dann bei ein
Verhingung der genannten personalvertretungsrechtlichen S
tionen gelten.

ormen angenommen hat — von diesem Moment an mu8 sich auch
ine Eigengesellschaft sffentlicher Kritik stellen, zumal die Gefahr
nes Wetthbewerbsnachteils hier so gut wie immer ausscheidet

3. Schweigepflicht des einzelnen Beschiftigten .

le weit auch der einzelne Beschiftigte verpflichter ist, bestimmte
nformationen nicht weiter zu geben, ist nur fir die Beamten
esctzli(_:h geklirt, Nach § 61 Abs. 1 BBG, 39 Abs. 1 BRRG unter-
egen sie genau depselben Bindungen wie Personalratsmitglieder
dafl auf die obigen Aussagen verwiesen werden kann®. Fiir di;
ngesteliten des ffentlichen Dienstes macht § 9 BAT den Uinfang
Geheimhaltungspflicht von Weisungen des Arbeitgebers ab-
gig, liflt also insoweit eine Gleichstellung mit den Beamten zu. -
(D selbe Regelung gilt fiir Arbeiter des 5ffentlichen Dienstes™® Dz;
? betriebliche Interessenvertretung somit einen eher gréﬁn;ren
- -'pxe]r?um hat und ihre Mitglieder iiberdies einen weitgehenden
\'indl.gl.mgsschutz genieflen, wire es im Einzelfall nicht vertretbar,
Risiko ‘eines »Fehlgriffs« auf einen einzelnen Beschiftigten
uwilzen.

- 4.1.2. Schweigepflicht der Betriebsratsmitglieder

Sehr viel weniger Probleme ergeben sich, wenn ein Betrieb
angesichts drohender Privatisierungen die Offentlichkeit infor
ren will. Anders als § 10 BPersVG macht § 79 BetrVG nich
Schweigepflicht, sondern den freien Informationsaustausch:
Regel. Nur ausnahmsweise sind Tatsachen geheimzuhalren,
zwar ‘dann, wenn es sich um Betriebs- und Geschiftsgeheim
handelt und wenn sie vom Arbeitgeber ausdriicklich als geheimh
tungsbediirftig bezeichnet worden sind. Anders als unter-
BetrVG 1952 hat es der Arbeitgeber daher nicht mehr in der H
- die Weitergabe von Informationen an die Belegschaft oder
Offentlichkeit dadurch einzuschrinken, daff er bestimmte T:
chen fiir svertraulich« erklirt. Die entscheidende Frage, wan
»Betriebs- und Geschiftsgeheimnis« vorliegt, bestimmt sich’d
nach, ob einzelne Tatsachen nur einem beschrinkten Personen '
bekannt sind und ob der Arbeitgeber ein begriindetes Inter
ihrer Nichtverbreitung besitzt*’. Wann ein Interesse als »begriis
det« oder »berechtigt« anzusehen ist, ist eine Wertungsfrage;
tigerweise wird man hierbei nicht nur die wirtschaftlichen In
sen der Arbeitgeber, sondern auch die Belegschaftsinteresser
beriicksichtigen*’. Das bedeutet, dafl etwa ein Privatisierung
dann nicht mehr unter § 79 BeurVG fillt, wenn er schon ko

2. Abschluf eines » Privatisierungsschutzabkommens«?

liefllich kann-man sich die Frage stellen, ob es nicht mﬁgiich
» in ihrer Rechtmifigkeit umstrittene oder andere uper-
schte Privatisierungen dadurch zu verhindern, dafl man sie
ch Tarifvertrag verbietet oder von gewerkschaftlicher Zustim-
g abhingig machr.

ihrem Gegenstand her wiirden derartige Abmachungen ohne -
eifel zu den »Arbeits- und Wirtschaftshbedingungen« im Sinne
Art. 9 Abs. 3 GG zihlen und damit tariflicher Regelung zu-
lich sein®’. Daf sich die Privatisierung &ffentlicher Aufgaben
die Arbeitsbedingungen und gegebenenfalls auch auf den Be-
d von Arbeitsverhilinissen auswirkr, ist allgemein anerkannt.
fern gilt nichts anderes als bei Rationalisierungsschutztarifen,
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die unbestrittenermaflen in den tariflichen Regelungsbereich fal
len2. Rechtliche Bedenken kénnten sich jedoch insoweit ergeben
als ja anders als im Rahmen des bislang iiblichen Rationalisierungs
schutzes nicht nur die sozjalen Folgen, sondern die »Grundent:
scheidunge selbst geregelt wiirde, Konnte dies nicht eine zu stark
Bindung staatlicher Tirigkeit, gewissermafien eine Beschrinku
der Souverinitit nach innen bedeuten? _ -
Wiirden sich Tarifvertrige dieser Art auf die staatliche Organis:
tion insgesamt beziehen, so wire dieser Einwand berechtigt.
das Bundesverfassungsgericht in seiner ersten Entscheidung z
Bremischen Personalvertretungsgesetz klargestellt hat, diirfen
sentliche politische Entscheidungen der Exekutive micht aus
Hand genommen oder von der Einwilligung eines Dritten abhin
gemacht werden®’. Genau dieser Bereich steht aber — wie oben
einzelnen dargelegt™ — einer Privatisierung gar nicht offen. Sie ka
sich vielmehr nur auf weniger zentrale Aufgaben beziehen,-
ihrer geringeren Bedeutung wegen vom Staat aus der Hand gege
werden dfirfen, Insofern liegt daher auch kein Eingriff in .
Eigenstindigkeit der Exekutive vor, wenn solche Mafinahmen ei
wariflichen Bindung unterworfen werden. Anders ausgedriicke.uia
am Beispielsfall verdeutlicht: Wenn es zuldssig ist, die Millabf
fiir zwei Jahre auf einen Privatunternehmer zu iibertragen, so
eine vertragliche Verpflichtung, dies in den kommenden
Jahren nicht zu tun, schwerlich verboten sein; die Bindung is
beiden Fillen von vergleichbarer Intensitit. Erst rechr wir
Parallele deutlich, wenn sich die &ffentliche Hand dem Priva
gegeniiber verpflichtet, unter bestimmten Voraussetzungen e
Betrieb wieder in eigene Regie zu ibernehmen. Daf in einem
ein Tarif-, im anderen ein Individualvertrag zugrunde liegt,.
keinen Unterschied machen: ob ein relatives Gleichgewich
Vertragspartner daher riihrt, dafl die private Seite iiber wirtsch
‘liche Macht bis hin zu einer faktischen Monopolstellung vert
oder daff sie den Einsatz von Arbeitskriften unterbrechen. ka
fillt fir die verfassungsrechtliche Wiirdigung niche ins Gewich
Ergebnis bestehen daher keine rechtlichen Bedenken gegen’
vatisierungsschurzabkommen« — ob ein solcher Weg auch ta

tlich beschritren wird, hingt allerdings von der Willensbildung in
den Gewerkschaften ab. Sie sollte sich von der Erfahrung leiten
tassen, dafl soziale Fortschrirte in aller Regel zunichst durch Tarif-

rag erkimpft werden mufiten — es spricht e'u:u;ges dafiir, daf

erade auf diesem Wege sozialer Riickschritt am wirksamsten
pverhindert werden kann.
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* Reinigungsfirmen’. Es liegt auf der Hand, daff unter diesen

 Privatisierung der Miillabfuhr — am Beisfaiel des Landkreises

§ 11: Die Anwendung im Einzelfall — Beispiele zulissig
' Géttingen®

und unzulissiger Privatisierungen

. Die Ausgangssituation
1. Praktische Probleme der Rechtsanwendung o

: I_.__._uf Grund einer Verwaltungs- und Gebietsreform war zu Beginn
-:t:'les Jahres 1973 ein neuer Landkreis Géttingen geschaffen worden,
fder die bisherigen Landkreise Gotiingen, Duderstadt und Hann.
nden umfafite. Die Miillentsorgung war in den einzelnen Teilen
Kreises unterschiedlich organisiert. Neben Regiebetrieben be-
d ein Miillabfuhrzweckverband; Hann. Miinden hatte seit
2. Juli 1968 eine Privatfirma eingeschalter, die ihre Aufgabe im
sentlichen unbeanstandet erfiillt hatte. Durch das Abfallbeseiti-
ingsgesetz des Bundes und das Ausfihrungsgesetz des Landes
Niedersachsen wurde im Juli 1973 festgelegt, da die bisher von
ién Gemeinden sichergestellte Miillentsorgung bis Ende des Jahres
2974 von den Landkreisen zu {ibernehmen war. Auch aus diesem
qu lag es nahe, einen »Neuanfang« zu machen und nach einer
eitlichen Lésung fiir den gesamten Landkreis zu suchen. Dafiir
ch schlieflich auch das Argument, daf} eine Zentraldeponie
urichten war, weil die bestehenden Deponien den Anforderun-
“der Umweltschutzgesetzgebung nicht mehr entsprachen.

Die bislang durchgefithrten und erst recht die von verschieden
Seiten geforderten Privatisierungen offentlicher Dienstleistung
betreffen auerordentlich vielfiltige Sachverhalte: Die Skala re
von der Ubernahme ffentlicher Energieunternehmen bis zur
Ren allmihlichen Erweiterung bestehender Vertrige mit priv

stinden nicht alle hier herausgearbeiteten rechtlichen Gesi
punkte in jedem Einzelfall zum Tragen kommen. Fiir Praktik
Personalriten, Gewerkschaften und Kommunalparlamenten e
fiehlt es sich deshalb, eine geplante Privatisierungsmafinahm:
allen rechtlichen MaRstiben zu messen, die in den §§ s ff. en
kelt wurden. Dafl auch dies nicht stets und ausnahmslos zu ei
Verbot der Privatisierung fiithre, unterliege allerdings keinem Z
fel: so ist es sicherlich nicht rechtswidrig, wenn eine Taxiver
gung vertraglich verpflichtet wird, eine wenig frequentierte N3
verkehrsstrecke in den spatén Abendstunden zu bedienen’
wenn gleichzeitig niemand entlassen oder versetzt wird u
Regickosten der &ffentlichen Hand deutlich unterboten we
Ob man aus politischen Griinden gleichwohl auf eine Pri Der Entscheidungsablauf
rung verzichtet, ist an dieser Stelle nicht zu entscheiden; zu di -
Punkt wurde bereits an fritherer Stelle das Notwendige gesagt
Um die praktische Handhabung der Privatisierungsschran ni
wenig zu erleichtern, soll im folgenden versucht werden,
entwickelten Grundsitze auf drei »Privatisierungsfille« anzu
den. Die Beispiele wurden ausgewihlt, weil sie empirisch aufge
beitet sind und weil sie gerade jene Bereiche betreffen, in de
Schwerpunkt der Privatisierungsbestrebungen lag.

dem die Arbeitsverhiltnisse der Millwerker zunichst vom
kreis ibernommen wurden und bei den Arbeitshedingungen
ne'Anderung eintrat, ergriff die Mehrheitsfraktion im Septem-
74 die Initiative: im Unterpunkt eines Antrags an den
ausschufl wird nachdriicklich die Beauftragung eines privat-
chaftlichen Miillabfuhrunternehmens fiir den Landkreis ge-
Ohne daf} es zu lingeren Diskussionen kommt, nimmt der
schuff am r2. 9. 1974 diese Anregung auf und empfieh]t
eistag, bel seiner am gleichen Tage um 15.00 Uhr stattfin-
den Sitzang im selben Sinne zu entscheiden. '

170 171




teste an, doch kamen sie zu spit, da die Privatisierung nur noch
jils » Mitteilung des Landrats und des Oberkreisdirektorse abgehan-
It wurde. Am 19. 12. 1974 Wwurde eine Dienstvereinbarung abge-
chlossen, wonach sich das Mandat des Personalrats auch weiterhin
uf die dem Privatunternehmer iiberstellten Arbeitskrifte beziehen
pollce, gleichzeitig jedoch héhere Leistungsvorgaben akzeptiert
urflcn. Am 20. 12. 1974 wurde der Privatisierungsvertrag unter-
hrieben; mit Beginn des Jahres 1975 nahm die Privatfirma ihre

Uber den weiteren Verlauf berichtet Sauerborn*:
»Der Vorschlag zu privatisieren wird den Abgeordneten 2
dritter von fiinf Unterpunkten in einer Abfolge von siebzeh
Tagesordnungspunkten unterbreitet. Die CDU begriifit ihr
Antrag, die FDP stimmt unter der Bedingung zu, dafl d
Privatfirma billiger arbeiten muff als der Landkreis; die
erklirt, keine grundsitzlichen Bedenken gegen eine Priva
rung zu haben, bezweifelt jedoch, daf eine private Firma
lange Sicht kostengiinstiger arbeiten kann; sie stimmt als ein
Fraktion — wenn auch nicht geschlossen = gegen die Privatisi
rung. In dem Beschluff heifit es, die Miillabfuhr sei — sow
zweckmifig, d. h. soweit private Firmen die Kosten einer ko)
munalen Miillabfuhr unterbieten — zu vergeben.«

Bei den betroffenen Arbeitnehmern besteht micht der Eind

dafl damit schon eine Entscheidung zu Gunsten der Privatisie

- gefallen sei. Auch sind Reaktionen der Offentlichkeic nichr ersic
lich. Das weitere Verfahren spielt sich im Werksausschuf! ab,
dem zustindigen Fachausschufl 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 Privatunternchmer geforderte Preis gegeniibergestell werd

Wie die Kosten sich im einzelnen aufschliisseln, ist aus diesek

Vorlage nicht ersichtlich; deutlich wird lediglich, dafl die Fir

die Kosten des Regiebetriebs um gut ein Sechstel unterbiet:

Gleichzeitig war in den Verhandlungen zwischen dem Lan
und der Firma S. Einigkeit dariiber erzielt worden, daff die bish
beim Landkreis beschiftigten Miillwerker Arbeitnehmer des L
kreises bleiben und der Firma S. im Wege sogenannter Gestell
vertrage zur Verfiigung gestellt werden sollen. Dies ging auf-e
Initiative des Personalrates zuriick, der im Gegensatz zur O
Kreisverwaltung keine Chance sah, die Privatisierung als solc
verhindern. Am 5. Dezember 1974 schlof sich der Kreisauss
dem Beschluf des Werksausschusses an, womit das parlamen
sche Verfahren seinen Abschluf} gefunden hatte. In der Krei:
sitzung vom 12. 12. 1974 meldeten zwar die Betroffenen deu

Der Inbalt des Privatisierungsvertrags -

g2 dem Vertrag verpflichtet sich die Firma S., die wéchentliche
Hausmiillabfuhr sicherzustellen, viermal im Jahr eine Sperrmiill-
hr durchzufihren und die Zentraldeponie zu betreiben und
ungsgemafl zu unterhalten. Dem Landkreis verbleibt die Auf-
» die Gebiihren festzustellen und einzuziehen; weiterhin bleibt
igentiimer der Miillgefifle, verpflichtet sich jedoch, den Be-
d zu modernisieren. Weiter darf er die Deponiefiihrung kon-
ieren. Als Entgelt fiir die iibernommenen Leistungen bezahlt er
ie Firma S. eine »Gefiflgebiihre, mit der auch die Kosten fiir
Deponiebetrieb und die Sperrmiillabfulir abgegolten sind. Die
e der Gebiihr hingt von der Grofle der Gefifle ab. So sind fiir
und 5o—L:iter-GefiEe jeweils DM 30,22 vorgesehen, wihrend
in 110-Liter-Gefaf DM 61,33 und ein 220-Liter-Gefift DM
4 kostet. Im Zeitpunkt der Privatisierung waren die Haushalte
legend mit 35- und so-Liter-Gefiflen ausgestattet, doch nahm
t-Landkreis kurz darauf die Umstellung auf ro-Liter-Gefife in
ngriff. Weiter ist in dem Vertrag das Veifahren der Gestellungs-
rige geregelt. Hinsichtlich des Fuhrparks ist vereinbart, daff -
ertragsbeginn alle Fahrzeuge zu offiziellen Schitzpreisen an
Unternehmer zu verkaufen sind und daff umgekehrt bei Ver-
ende der Landkreis alle dann in Betrieb befindlichen Fahrzeu-
riickkaufen muf. Der Vertrag hat eine Laufzeit von fiinf
und verlingert sich jeweils um ein Jahr, wenn er nicht mit
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" fuhr wurde nicht mehr vorgesehen; gleichzeitg sollte der An

" wendigerweise immer bei der dffentlichen Hand verbleiben miif

chmen, da damit ja nur Fille ciner extrem unzweckmifligen
t Organisation der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben erfafit sind.
Selbst dieser Einsparungseffeke von einem Sechstel ist im iibrigen
Falles andere als sicher: er mag im ersten Jahr {(r975) eintreten, gilt
:':ber nicht mehr fiir die folgenden Jahre, da die Umstellung auf
Ezcifere Gefifle dem Landkreis Kosten in Hohe von ca. 906 000,
BDM verursachte, der dadurch erreichte »Rationalisierungsgewinn«
i Hohe von 562 ooo,— DM jedoch der Firma S. zufiel, wihrend
gsich die Einnahmen des Landkreises nur unwesentlich erhihten’.
ESchon aus diesemn Grunde war die Privatisierung rechtswidrig und
Bhitte mic Hilfe der verschiedenen oben skizzierten Verfahren?®
Boekimpit werden kénnen. _ : : _
gDie Privatisierungsgegner wiren freilich nicht gezwungen, sich
bausschlieflich auf rechtsstaatliche Erwigungen zu stiitzen, zumal
Sie traditionellem Rechtsverstindnis u, U. nicht unmittelbar ein-
hien mégen. Man sollte daher weiter der Frage. nachgehen, obdie
Privatisierungsvertrag vorgesehenen Kontrollrechte der &ffent-
en Hand den Anforderungen entsprechen, die in Rechtspre-
thung und Literatur fiir solche Fille entwickelt wurden®. Wurde
e Zuverlissigheit der Firma ausreichend iiberpriift? Erkundigte
fnan sich dber ihr bisheriges Geschiftsgebaren, nahm man Einsicht
die Bilanzen? War fiir den Fall mangelhafter Leistunigen ein
digungsrecht vorgesehen? Zu welchen Bedingungen hatte der
dkreis einen Anspruch auf Riickiibernahme der Fahrzeuge?
fNach den von Sanerborn gegebenen Informationen liflc sich dies
icht eindeutig beantworten, doch erscheint es insbesondere im -
finblick auf die spiter eingetretenen Mifstinde (Verletzung der
70, Uberladung der Fahrzeuge entgegen StVZO) relativ wahr-
inlich, daf hier Defizite zu verzeichnen waren. Dariiber hinaus
-es nahe, auch das Verfahren rechtlich zu beanstanden. Zwar
das Kommunalparlament die mafigebende Entscheidung ge-
en'’, jedoch ist nicht ersichtlich, daff dabei alle diejenigen
chtspunkte abgewogen wurden, die bei Priifung der »Wirt-
aftlichkeit und Sparsamkeit« Beachtung finden miissen. So ist
tersichtlich, daf auch nur eine korrekte betriebswirtschaftliche
enrechnung erfolgte, da die Gegeniiberstellung der Regieko-

einer Frist von achtzehn Monaten gekiindigt wird. _
Gleichzeitig mit der Privatisierung wurde eine neue Miill?.bfuhrsal‘:
zung beschlossen, deren Bestimmungen zum B_estanfltell d_es Prf
vatisierungsvertrags gemacht wurden. Danach reduzierte snf:h di
bisher von der Gemeinde bzw. dem Landkreis erbrachte Leistung
in zwei Punkten: die Nachholung der aufgrund h&herer G-rf:wal
oder aufgrund technischer Schwierigheiten ausgefallenen Miillab

schlufipflichtige, d. h. der Biirger fiir alle Schiden an Abfallbehil
tern haften, falls er nicht seinerseits den Nachweis fiihren .kann, da
ihn insoweit kein Verschulden triffc. Zugleich wurden die Geb
ren erhohe.

2.4. Rechtliche Wz’irdigm;g

Versucht man diese recht komplexen Vorginge juris:tisc.h.zu wiird
gen, so mufl man zunichst feststellen, daff die anansmn.mg d
Miillabfuhr nicht schon als solche von vorne herein ausscheidet
betrifft keinen Bereich, der etwa im Hinblick auf das Rechtsstaatsz 3
prinzip oder den Kernbereich kommunaler Selbstverwaltung

Entscheidend sind daher die Umstiinde, unter denen die Priva‘.tis;_
rung vorgenommen wurde. Lassen sie sich mit den oben entwicke
ten Grundsitzen verembaren?

Zunichst ist unter rechusstaatlichen Aspekten danach zu fragen;
die Gefahr eines »Fehlverhaltens«, also einer Uberlagerung de_
dffentlichen Interesse liegenden Funkdonserfiillung durch priva
Gewinninteressen hoch einzuschitzen ist oder n.i'ch_t". Aflgem
der positiven Erfahrungen mit einer anderen Prifratflrma in Han
Miinden sowie der Tatsache, dafl die Firma S. ken‘:lf_- Anz_e;nc!me.n fig
mangelnde Soliditir bot, wird man insoweit keine prunmp_:;l_l_ .
Bedenken haben miissen, Ist die Gefahr eines Fehlverh?ltens rel
gering, so ist die Privatisierung gleichwohl nur zulissig, wenn
Eigenregie mit unverhilmismafligem Au_fwand verbundc_n ist,
ist bei einem »Einsparungseffekt« von einem Sechstel nicht anz
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Die Privatisierung der Gebiuderein;

spiel der Stadt Hildesheim!¢.

sten mit dem von der Firma §. verlangten Preis niche aufgeschl
selt und da iiberdies die Verteilung der Rationalisierungsgewinn
ersichtlich nicht zum Problem wurde. Dazu kommt, dafl aud
weitergehende »gesamtwirtschaftliche« Gesichrspunkte nicht
das Verfahren einbezogen wurden; so ist nicht ersichtlich, ob
sich iiberhaupt mit den Gefahren fiir den Umweltschutz auseinat
dersetzte, die eine private Miilldeponie haben kann, und in.
Verhandlungen des Kreistags und seiner Ausschiisse blieb au
unerwihnt, daf sich auf Arbeitnehmerseite ganz gravierende Ko
sequenzen ergeben wiirden: Die Leistungsanforderungen wurde]
auch gegeniiber den Arbeitnehmern, die weiter beim Landkiéi
beschiftigt blieben, um ca. 50 % erhéht, die Entlohnung der
Privatunternchmer neu eingestellten Arbeitskrifte lag erheb
unter den im &ffentlichen Dienst gezahlten Betrigen. Ob
diesen sozialen Abbau in Kauf nehmen wollte oder nichr, hat@
jedenfalls erériert werden miissen — ohne Einbeziehung aller
Fragen ist der Privatisierungsbeschlufl schon aus Verfahrensg:
den recheswidrigh. -
. Weniger aussichtsreich ist es demgegeniiber, sich auf Rechtes :
Biirgers zu berufen: es gibt keinen Rechtssatz, der eine Erg
hung der Millabfuhrgebiihren und eine gewisse Verschlech
der Leistung verbietet'?. Von Interesse konnte allerdings ein
weis auf die tarifliche Durchfithrungspflicht sein, die hier da
unterlaufen wird, dafl der Privatunternehmer zu einem betric
chen Teil mit Arbeitskriften arbeitet, die er nicht vom Land}
iibernommen, sondern selbst ohne jede Bezugnahme auf die
vertrige des ffentlichen Dienstes eingestellt hat'. Die Vorse
des § 613 « BGB ist demgegeniiber ohne Interesse, da die
tisch« ibernommenen Arbeitskrifte ja weiter Arbeitnehm
Landkreises sind, eine Regelung, die als Widerspruch geg
Ubergang der Arbeitsverhiltnisse auf den Privatunternehme
werten ist. Der Personalrat hitte unter Berufung auf die Ret
widrigkeit der Privatisierung allen Mafinahmen die Zus i
verweigern miissen, die zu Lasten der von ihm veriretenen B
tigten vorgenommen wurden. '

gung — dargestellt am .Bei—

:3.1. Die Kostensituation

Lo c{er Stadt Hildesheim werden seit 1965 einzelne Sffentlich
{::ebauc{c_ durch Privatfirmen gereinigr. Bis zum Jahre 1976 hat:c e
ese emen Anteil von 29,4 % an der Gcsamtrcinigir;; sfl"chn
?’fef‘;ht’ wihrend 70,6 % durch stidtische Raumpﬂegerinie oy
; ¢inigt wurden: Wegen der angespannten Finanzlage verlan 2 ge—
Lfl_nan_z:;usschuﬂ der Gemeindevertretung im Februar 1 Agtfklfr
fuog iiber die Kosten der Gebidudereinigung. Im Septzfnsbe 19ns
fegte das Hauptamr einen Bericht vor, der eine prizise ]Bestalngslat.?.l;:?f .
f:.l.e; S.tadt waren demnach 254 Reinigungskrifte beschifti fil
jah_rhch 3,496 Mio. DM als Personalkosten a-ufzuwendcit’ .
Dieser Betrag setzte sich aus Lohokosten in Hohe von 2 W: ,
. DM"sqwie aus Sozialabgaben in Hohe von 0,562 Mio ’]ghi
grd vermogenswirksamen Leistungen zusammen. Addiert rna-n di
@gen Anschaffungskosten fiir Reinigungsgeriw Matcrialkof
und allgemeine Verwaltungskosten hinzu, so e:'gibt sich ei
arm?etrag von 3,851 Mio. DMY, Bei einer tiglichen R.einlil:f
sliche von 125 671,5 qm laufe dies auf einen Quadratmeter-
on z-,58 DM pro Monat hinaus, Die Aufweﬁdungen fir di
d:'elm;gung durch Privatunternchmer waren erheblich eri:
'L__'.Fur eine tigliche Reinigungsfliche von 52 164,7 qm iare
ach 903 185,40 DM aufzruwenden, was einem Ql.laclratmu:‘:l:err-1
f.-von 1,44 DM entsprach. Das bedeuter, daf die Fremdrein;
ig-nur 55,8 % der Eigenreinigung kostete, v
Hauptamt schlug auf Grund dieses Resultats alternativ drei
.am.rl_gsstra.t_egien vor. Man kénne einmal die natiirlichen Ab-
bc1 de:} eigenen Beschiftigten ausnutzen, um freigewordene
. _gt.ta.te'n n Fremdreinigung zu vergeben. Zum zweiten kénne
fhe eigenen Arbeitnehmer sofort entlassen und . dje gesamte
gung an Privatunternehmer iibertragen. Zum dritten biete es
an, in jedem Reinigungsobjekt eine Kraft zu entlassen und die
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~ sehr viel niedriger als bei der 5ffentlichen Hand; dazu kommt

Leistungsanforderungen an die verbleibenden Raumpflegerinnen
zu erhdhen. i
In der Folgezeit wurde keiner dieser drei Vorschlige voll verwirk--
licht, doch wurden gleichwohl rigorose Sparmafinahmen ergriffe
Zum einen wurden die Anforderungen an die eigenen Beschiftigten
von 124 auf 150 qm pro Stunde erhSht, was eine Steigerung u
21 % ausmacht. Dies hate zur Folge, dafi sich die Zahl d
Reinigungskrifte bis Mitte 1976 um 33 verringerte, ohne daff emn
einzige Kiindigung erforderlich gewesen wire. Weiter wurden die*38 u erbringen. Die Stadt hat e

Vertrige mit den Privatfirmen zum 1. 1. 1976 gekiindigt; in des ufferdem kann sie die Zuve 1"" m
Verhandlungen gelang es, den Preis von vorher 1,44 DM auf 1, Hveriassi
DM pro qm zu senken. Zusammen mit Einsparungen auf de

2. Die Vertrige mir den Privatunternebmern

f- Wird die Reinigung von Gebiuden (z. B.

) von i
Fremdfirma vergeben, Feubamten) an eine

so wird ein Vertrag mir ef i
1 : wird einer Laufzeit von
j_iscilah{zcnbund Ellner vierteljihrlichen Kiindigungsfrist zum Monats
g schluls abgeschiossen. Das Reini insti )
‘ . migungsinstitut stelle dapach si
| 0. Das ch -
che Gerite, Materialien und Arbeitskrifte und st oo

Sachmittelsektor ergab sich dadurch eine Ausgabenverringerung wen kontrollieren. Bej wiederhdie Ausfihrung der Reinigungsar-
um mehr als 1 Mio. DM. Dabei ist allerdings zu beachten, daf} edingungen kann der Vertrag fr?s:;: Ve;im:l;. gegen die Vertrags-
. gekiindigt werden

gegeniiber den Privatunternehmern - durchgesetzten Preissenk
gen im Grunde schon friiher hitten méglich sein miissen, da
Lohnkosten ja nicht gefallen, sondern gestiegen waren: ein Teil
»Einsparung« beruhte demnach nur darauf, dafl iiberfliissige A
gaben abgebaut wurden'®. '
Wie waren die niedrigen Preise der Privatunternehmer zu erklire
Die Griinde liegen ausschlieflich auf dem Personalsekror. Z
einen lagen die Leistungsanforderungen bei erwa 250 qm
Stunde, waren also drastisch hoher als bei der $Hfentlichen Han
Zum zweiten sind die Tariflohne im Gebiudereinigungshand

Vergleich zum Fall der Gotein M |
Ve : ottinger Miillabfuhr ergeben sich ki
gleich weniger rechtliche Bedenken. Dies wird el:fra sf:ll-;;:l d:-::

I___cht vorbehalten hat, bei

e orbeb wen ! wiederholten VerstsRen des Privatun-
inien ) L . .
gung wieder in eigene Regie 2y iibernehmen.

erprul-ft man ]Tu]ilﬁchst die getroffenen Vereinbarungen am Maf}
rechtsstaatlicher Erfordernisse, so wird .
) ech ‘ . ird man des Charakrers
. ;.1: awlnrelfen ein »Durcl?schlagen« privategoistischer Motiva-
¢ ; als _‘esomflers gravierend betrachten kénnen. Auch liege
y :,d-lc f?lgenrel.n{gung als »unverhiltnismifig« zu qualifizie-
_ : ;;: “rern(_:lrefmgung nur etwas mehr als halb so ceuer jst
B _te aﬁc’ t dndert sich allerdings, wenn man die Aufwendunger;
ein-aus der Perspektive der i
‘ T Pe entscheidenden Kommune
us bestimmt: wie Minssen im einzelnen dargelegt hat, entgehen
"dne stchiftigung von Teilzeitbe-
ge und Lohnsteuern in Hghe vo
_ - . . ) a
DM, sodaff sich unter Einbeziehung einiger anderer

zahlreiche Nebenleistungen wie lingerer Urlaub, dreizehntes N
natsgehalt, Zusatzversorgung usw. entfallen. Zum dritten besch
tigten die Privatfirmen bis auf einige Vorarbeiterinnen nur Teilz
krafte, die nicht sozialversicherungspilichrig waren und wege
geringen Hohe ihres Einkommens auch nicht der Lohnsteus3
pfliche unterlagen. Ist es rechtlich zuldssig, unter diesen Umstd
den Anteil der Fremdreinigung zu erhdhen? ;




Faktoren die Ersparnis nur noch auf 17 % der Kosten;elauft, c;:hji"
fiir die gleiche Fliche bei Eigenre:ngung ?ufge'w:en ot weruer__
miissen"’. Wiirde man diese gesamrwutsc_haftht':he Dunte.n;i)l? a p
dings erst im Rahmen der Priifung ?!er »Vi’lrtsch‘a\fthc }flﬁcitnr
Sparsamkeit« beriicksichtigen, so ergiben SIC'h keine recht e
Bedenken: die dann immer noch vorlicgendi: Emsparu.ng von If:te
ist jedenfalls zundchst unter haushaltsrechthc.hen G?slf:h}:sp't;n
durchaus erstrebenswert. Fragen mufl man sich ledlg‘l:nl;:]:l ;1;:: al!.:l -
kiinftige Folgekosten wie eine potentielle Ifmns-pru o m; g
Sozialhilfe durch nicht sozialversicherungspflichtige Ar ?;ne _
mit bedacht wurden; insofern miifite das: Vfrfa}-aren ii lJ;rp
werden, was auf Grund der dem Verfassef ztlgar_lgl;lchen I formas
tionen allerdings an dieser Stelle nicht mog.hch ist. Insoweit
die Zuldssigkeit der Privatisierung offcn. blEIbCI':l. ' e_
Rechtliche Probleme kénnten sich a].lerdmgs. weiter im Zus;lmm
hang mit dem Schutz der betroffenen {Krben:.nehmcrnzrge c:}-i.
systematische Ausnutzung von Teilzelt?rbmt versto“t nac al.d
vertretener Auffassung gegen ein gesetzliches .Vefbot }: .zu'znk
Stadt auf Grund der langjihrigen Erfa]_nr*:mg mit Sicher eltlf :u
war, dafl die Arbeitskrifte der Privatfirmen im }\Iorlzna
zweieinhalb Stunden tiglich beschaftigt waren. Wel-terB omn;ltt.
Verletzung der tariflichen Durchfithrungspiflicht in etra;:ln
durch eine fortschreitende Ausgli_ederur.ag von Re:mgur}gs i
der fakdische Geltungsbereich des Tanf-vem:ags re.duzle_rthth
Beide Erwiagungen sind allerdings noch nicht in arbflntsgen‘c iy
-oder sonstige Verfahren einngraC}.lt vfr?rden. So hter:l sie
Anerkennung finden, wiirde die Prwans:cn.mg trot'zh es Bm;
verbundenen sozialen Abbaus nicht an arbeitsrechtlichen Be

mungen scheitern.

4 Ausgliederung von Planungsaufgaben dargestellt am Beispie]
des Landkreises Pinneberg?,

4.1. Die Auflosung der »Beratungs- und Koordinierungsstelle«

fIm Kreis Pinneberg wurde anf Grund lingerer Vorarbeiten im
E Jahre 1972 eine »Beratungs- und Koordinierungsstelle (BuK )«
.'_.lcingerichtet, die die Funkzion einer zentralen Planungsgruppe ein-
fnahm. Sie haue die wichtigsten Planungsliicken wie zum Beispiel
:im Hinblick auf die Krankenhausversorgung und das berufsbilden-
Ede Schulwesen zu schlieflen sowie den Kreisentwicklungsplan zu
fentwerfen, zu dessen Aufstellung der Kreis auf Grund des Landes-
.Planungsgesetzes-verpflichtct war. Die Arbeit der BuK erfreute
sich zuniichst allgemeiner Anerkennung, Auch nachdem im April
974 die bisherige Opposition die Mehrheit im Kreistag erreiche
atte, wurden der BuK wejtere Aufgaben iibertragen, fiir die an
ch externe Gurachrter vorgesehen waren. Auch der Landesrech-
ungshof hob die BuK in seinem Ende 1974 erschienenen Prii-
ffungsberiche lobend hervor und beurteilte sowohl fhre Konzeption
Juls-auch den Erfolg ihrer Titigkeit positiv, o
: ‘Frihjabr 1976 wurde gleichwohl beschlossen, die BuK aufzuls-
n, einen Planer zu entlassen und den zweiten sowie einen Sachbe-
iter auf andere Arbeitsplitze zu versetzen, Als Grund wurde
katastrophale Haushaltslage angegeben; auch wurde in der
Bifentlichkeit darauf hingewiesen, Planung sei eine Sache fiir die
Bchublade und deshalb eher als Luxus zu betrachten®. Konkrete
k an der Planungsarbeit wurde niche geiibt; auch verzichrete
darauf, der Frage nachzugehen, wie teuer entsprechende Pla-
sauftrige an Privatunternehmen gekommen wiren. Der end-
e Auflésungsbeschluf durch den Kreistag datiert vom
1976. Eine Reihe von Planungsaufgaben wurde in der Folge-
b'gar nicht mehr wahrgenommen, ein weiterer Teil wurde durch
vate Auftrige abgedecke. So wurden etwa 6o 000~ DM fiir einen
ungsaufirag an ein Hamburger Biiro ausgegeben, das ein N ah-
skonzept zu erarbeiten hatte.
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Rechtliche Wiirdigung _§.12: Das Sonderproblem: Zulassung eines Privatrund-
4.2 .

funks?
Die Privatisicrung der BuK erweckt in zweierlt?i Richtung rf:ch g
liche Bedenken. Zum einen ist zweiiclhaftf, ob ein sol-che'r Tel d

Staatstitigkeit ausgegliedert und damit p_-rnr:;ltc:q Gewmmr_m&ress_c
{iberlassen werden darf. Dies deshalb, weil mcht E.'lilSZ:llSCh].lC enis
dafl sich dje fiir das Privatunternehmen charakeeristische Gewm%

Die aktuelle Kontroverse

k- Ein ganz besonders Maf an Aufmerksamkeit erfihrt seit einer

ich uch in den Inhalten der Planung niederschlig, so d: cihe von Jahren die Frage, ob sich Privatunternehmer auch als
e reherein solche Aliernativen ausgeblend eranstalter von Hérfunk- und Fernsehsendungen! betitigen diir- -
El;eril:;:eiﬂill;::li: c:tlar‘]r::::; Maﬁe als bisher iiblich Interessen d ~fen?. Die technischen Verinderungen, die mit Kabel- und Satelli-

G tbevdlkerung und der abhingig Beschiftigten beriicksich b tenfernsehen verbunden sind?, lassen eine drastische Erweiterang
csam . an * - - -
gen. Threr Natur nach ist die Planung eine Titgkeit, die ihr

.._'_=der angebotenen Programme zu. Sollte nicht eine shnliche Struktur
Komplexitit wegen fiir eine solche Denaturierung besonders »a 1

¢ fiir die Presse in Erwigung gezogen werden, wenn der Konsu-
fillig« ist2!. Weiter gehort gerade eine eigene Planungskapazitd ent ohne wesentliche Schwierigkeiten zwischen drei ig, vierzig
allige st le eige |

den Voraussetzungen, die erfiillt sein miissen, damit der Kernb if

joder fiinfzig Fernsehprogrammen wihlen kann? |
ich der Selbstverwaltung im Sinne des Art. 28 Abs. 2 GG erh EDie Zulassung privater Rundfunkveranstalter st von der misglc
reich der .
ten bleibt?. Zu diesen inhaltlichen kommen auf das Verfahr

tchen rechtlichen Konstrukeion her kein Fall von »Privatisierung«
bezogene Bedenken: Bei der Auflgsung der BuK wurde m

h hier verwandren Sinn*: es geht nicht darum, die &ffenclich- |
inmal nach betriebswirtschaftlichen Kriterien korreke verfahr rechclichen Rundfunkanstalten ganz oder teilweise aufzuldsen und
einmal nac ; hr
da die Einsparungen durch iiberfliissig werdende Fremdauftri

ihre Anlagen auf Private zu iibertragen, sondern ¢s gehe allein
nicht einmal ansatzweise quantifiziert wurden. Schon von daher

: é;,mm, ob neben die bestehenden Einrichtungen private Anbieter
das Prinzip der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit im hier verst

preten sollen, die bisher niche genutzte Sendefrequenzen in An-
d Sinne verletze?®. Der gekiindigte Planer hitte daher in e Kpruch nehmen. Dennoch soll auch dieser Bereich kurz gespron
enen Si . :
Kﬁndigungséchutzvcrfahren obsiegen miissen, da eine rechtswidrl an

bchen werden, da die konstruktiven Unterschiede im Vergleich zu
. istags keine »dringenden betrieblich len gesellschaftspolitischen, aber auch den verfassungsrechtlichen
: %f rfEI;cSCh.eldunfc;;sni:l;a;gna - meinsamkeiten kaum ins Gewicht fallen.
ordernisse« . .

¢ an anderer Stelle bereits referiert®, hat das Bundesverfassungs-
icht in zwei Entscheidungen die bisher bestehende Rundfunkor- _
ganisation fiir verfassungskonform erklirr, gleichzeitig jedoch auch
Biivatrechtliche Organisationsformen zugelassen, soweit dadurch
inungsvielfalt und Informationsfreiheit niche beeintrichtigt
Werden. Die in den vergangenen Jahren gefihrte Diskussion kreist
i wesentlich um zwei Fragen. Zum einen geht es darum, ob
tunternechmer auf Grind der Meinungs- und Rundfunkfrei-
im Sinne des Art. 5 Abs.1 GG und/oder auf Grund der
trufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG einen Anspruch auf Veran-
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staltung von Rundfunksendungen besitzen (2.). I?a‘.ncbcn steht th
Frage, ob der Gesetzgeber kraft eigener Entsche:dung betugt ist,
private Rundfunkunternehmer zuzulassen, ohne damit gegen die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts_ zu verstoflen (3.).

f- heit ist insoweit »privilegienfeindliche, als es jedermann in gleicher.
i Weise zusteht'®. Es ist fiir die freiheitliche Ordnung konstitutiv',
}- Durch die Existenz von Massenkommunikationsmitteln kann — wie
leichfalls nicht bestritten wird — die Ausiibung des Grundrechts
us Art. 5 Abs.' 1 GG und damit ein wesentlicher Teil des demo-
kratischen Prozesses beeintrichtigt werden; uarichtige, tendenzié-
e oder einseitige Berichterstattung fithrt zu einer »Tauschunge des
Souverins«, der auf diese Weise irrationale Entscheidungen trifft.
Um derartige Entwicklungen im Rahmen des Mdglichen zu ver-
meiden, »gewihrleistet« Art. 5 Abs. 1 Satz 2 die Pressefreiheit und
die Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk vnd Film. Darin
- liegt ein Auftrag an den staatlichen Gesetzgeber, diejenigen Vor-
. keh_rungcn zu treffen, die erforderlich sind, um die Voraussetzun-
[ gen eines freien Meinungsbildungsprozesses zu sichern. Im Bereich
es Rundfunks hat der Gesetzgeber diese Aufgabe in der Weise
ahrgenommen, daf er sich fiir die Aufrechterhaltung des Sende-
nonopols der &ffentlich-rechtlichen Anstalten entschied, dabei
edoch durch die Zusammensetzung der Entscheidungsgremien im
rinzip dafiir Sorge trug, daf} alle gesellschaftlich relevanten Posi-

2. Unternehmergrundrechte und Privatfunk

Nach Art. s Abs. x Satz 1 GG hat jedermann das Recht, s?in_e
Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu duflern ur?d zu verbrfntep
und sich aus allgemein zuginglichen Quellen ungehfndert Zu unters
richten. Nach Art. § Abs. 1 Satz 2 GG werden »die Press_efrell?ex.
und die Freiheit der Berichterstarrung durch Rundfun.k und. Film
gewihrleistet«. Aus diesen grundgesetzlichen G?.ranuen v.mrd
der Literatur die Existenz einer »Rundfunkfreibeit« abgeleitet, - :
Art. 5 Abs. 1 GG nicht nur die bestehenden Runfifunk;ansf:al
vor staatlichen Eingriffen schiitze, sondern auch dle- Freiheit z
Griindung von Rundfunkunternehmen umfg.sse‘. DljszsesG;zh .
i i - un
rfacht .sel weger; der dKI;E:‘P;:;tdS:rI-IileﬁJT; 1:mcl Ausstrahl onen zur Geltung kommen kénnen. Das bedeutet, dafl zur Siche-
fl'nanzwuen g l:’ den ist, zunichst »eingefroren« gewes § rung der Meinungsvielfalt die Rechrte des Einzelnen gewissermafien
e e v'::r'unl: Tk tec’hnischen Maglichkeiten kdnne: ediatisiert sind; der Zugang zum Massenmedium Rundfunk er-
el ergel;:;:c kommen. Daneben wird darauf abges kfolge vermittels (organisierter) gesellschaftlicher Krifte. Dies ist
nunmeh'r ernan aln 32?‘ Rundfun.kscndungen sel ein »Beru lange nicht zu beanstanden, als das Medium »Rundfunk« knapp
?tdlt: e des A m;gb GG; Beschrinkungen mifiten sich dem Anspruch des Art. 5 Abs. x Satz 1 wird es eher gerecht, -
. ? nne des Art. 12 hs. I h1;n entwickelten Rahmen halte) kwenn nicht dreiflig Privateigentiimer, sondern die unterschiedlich-
o e Non derl I;ec ?fE;Z:!iﬁChieChtﬁChen Anstalten’ hinf: fsten organisierten Interessen zu Wort kommen. Dies gilt auch
- was dzs Monopol der & : fangesichts verbesserter technischer Maglichkeiten der Gegenwart;
mm:%e . theit dariiber bestehen, durch welches Gru kauch Kabelfunk und Satellitenfernsehen kénnen die Rundfunkirei-
s o K]ii; ].?lgne chreich'»Runde,mk« gestaltet wird. Au thieit niche effektiv zu einem »Jedermanns-Recht« machen. Bei der
o gcs?us; bt' :l schwerlich bestreitbare Feststellung,: daf} Pressefreiheit hat sich der Geserzgeber demgegeniiber fir eine
D 00 o lz Recht umfafit, seine Meinung iiber.d tprivatwirtschaftliche  Scruktur entschieden, was jedenfalls im
ot hirgh (?G " a:W e: Schrift ‘-:nd Bild« bezeichnen BGrundsatz nicht zu beanstanden ist: da unter diese Freiheit nicht
R‘fndfu“k M ?‘?Eem _; ei::r: als solche, ohne zwischen dé frur. relariv kostspielige Verbreitungsformen wie Zeitungen und
Mittel der MT“““EFSI"crblztt -ugd der monatelang vorbereitet tschriften, sondern auch Flugblitter, Vereinsmitteilungen usw,
s;lbs:elf:g;LZEZu ul;%ersﬁheideng. Das Recht der Meinungs en, ist eine Uberlassung an das »freie Spiel der Krifte« im
ern |
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© Art. 140 GG geschieht. Entscheidend spricht fiir diese Eigenstin=

Pﬁ.nzip vertretbar'?. Dies schliefit nicht aus, dai% der.Gesetzgzb_er © Gemeinwohls,
auf Grund fortschreitender Pressekon_zentrat'lon im I-E_l'l'lzelf.all en-
noch zum Einschreiten verpflichtet ist, um seiner (?ewahriels:ltings—,
aufgabe nachzukommen'. Solange insoweit keine Mafin rfnel;:';_
getroffen werden, ist die Griindung von Presseunterneh_men frTlI;_
wihrend sich die Betitigung als Ruilifunkuntcrnchme; ]edenl alls
1 rt. § Abs. 1 GG stiitzen lift, _ ) .
IEl,J;?gte;:l I}rerb:eiteter Auffassung'? ist insqweit allerdings au;ll'; cu:
Riickgriff auf Art. 12 Abs. 1 GG ausge:schlosscn. Art. § . sl.i !
Satz 1 und 2 GG regeln den Lebensberelch' »Mas.senk?mgmi a
tion« abschlieend, dhnlich wie dies beispmlsw-velse {'ur die Re .
gions- und Weltanschauungsfreiheit in Art. 4 in Verbindung mit

so daB eine objektive Zulassungsvoraussetzung ihn-
8 lich wie beim Arbeitsvermittlungsmonopol der Bundesanstalt fiir
i Arbeit nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG verstsfr®,
. Auffassung niche, so wird man sich im tibri
zusetzen haben, dafl nach der
¥, bekriftigten Avuffassung des Bu
mfsfreihe_it

Teilt man diese
gen damit auseinander-
im Mitbestimmungsurteil erneut
ndesverfassungsgerichts?! die Be-
gleichermafien die selbstindige wie die unselbstindige
L Ausiibung eines Berufes schiitzt. Zwischen beiden Formen besteht
i,auch keine Rangordnung derart, daff die eine einen -stirkeren .
‘Schutz als die andere beanspruchen kénnte. Ist dem aber $0, dann
t nicht einzusehen, warum der Gesetzgeber nicht auch die Még-
hkeic haben sollte, fiir bestimmee Tatigkeitsbereiche ausschliefi-
h die Form selbstindiger oder ausschlieBlich die Form unselb-.
indiger Ausiibung vorzuschreiben und auf diese Weise ein be-
ssummztes Berufsbild zu fixieren. So ist erwa die gewerbliche Verga--
be von Hypotheken bestimmten Unternehmen vorbehalten??, und
fdenkbar wire auch, die Titigkeit des Landwirts zwingend als

Ibstandige auszugestalten, d. h. die Beschiftigung landwirtschaft-
her Arbeiter bis zu einer bestimmten Hofgréfle zu untersagen. In
nlicher Weise miiite es méglich sein, das Berufsbild des jm
§Rundfunk Titigen auf die Aktivitar als angestellter oder sonstwie
Eabhingiger Journalist zu beschrinken. Die Tatsache, dafl die Dis-
hussion umn die Berufsfreiheit fast ausschlieflich an der traditionel-
Gewerbefreiheit orientierr ist?, darf niche dariiber hinwegtiu-
en, dal das Grundrecht einen umfassenderen Anwendungshe-
teich besitzt und deshalb dem Gesetzgeber die Méglichkeit ersff-
L einzelne typische Betitigungsformen zu einem Berufsbild zu
stetigen. Insofern wire ein Grundrecht auf Betrieb eines Rund-
kunternehmens von vorneherein ausgeschlossen. Eine weitere
efung kann an dieser Stelle jedoch unterbleiben.

digkeit die spezifische Zweckserzung 'des Art. 5 Abs.1 fGrefg
einen prinzipiell egalitiren Mcinungsbﬂdupgslnrozcﬁ stru éun_
will, wihrend die Berufsfreiheit des .Art. 12 Abs.'l G ;nti,_.;.
Betitigungsschutz gibt, der nicht unm:ttelb:}r auf die démokratiz3
sche Struktur des Gemeinwesens bezogen ist. Woll.'.ce mzx} etd
Art. 12 Abs. 1 neben Art. 5 Abs. 1 anwe_ndefn, so wiirde l;:s :
Implantation eines systemfremden Elements in dc:n Lebt:'ls ; _Zrel B
»demokratische Willensbildung« bedeuten, vergle;chbalj er
sung eines »Sektenunternehmers«, der durch R;eskrl,lt_uerRun%1
»Gliubigen« solide Gewinne zu machen .vchuc.ht . ]\i’}lt- l;:c‘ -
deshalb auch das Bundesverfassungsg_encht dle. Zu.la.sslg eit des
offentlich-rechtlichen Fernsehmonopols -ausschheﬂ!lch amAl-t
stab des Art. 5§ Abs. 1 GG iiberpriift, dlea;foigchnft des

| G dagegen mit keinem Wort erwihnt™®. _ E
}IHL\II::; :rginz_enfl gsei darauf hingewiesen, da!{ Art, .12 Abs. I-d__
auch inhalthich nicht verletzt wire. Zw?r wiirde die Atnw
des Art. 12 Abs. 1 GG nicht darzu; scheitern, daﬁ 881 ?kem »ﬁ g
bild« des selbstindigen Rundfunkvcrans_taltgrs %slcbt , erfafit do
die Berufsfreiheit auch atypische Bet'aing’unge.n und k;m:;l-l :
eine Monopolisierung auf der Seite der 6ffent_hchcn .Hal_l s. hwe
lich dazu fiihren, dal der betreffende Tiugkentsbcrm::h :;on v
herein aus dem Schutz des Art. 12 Abs. 1 herausfilltV’. Fir
Rundfunkmonopol sprechen’ jedenfalls iiberragende Belang

*Privatisierung kraft geserzgeberischer Entscheidung? |

es somit keinen grundrechtlichen -Anspruch anf Ermégli-
Ing-eines privaten Rundfunks, so ist jedoch nicht ausgeschlos-
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. gung, die Millabfuhr oder auch die Energieversorgung ist die
Herstellung und Verbreitung von Rundfunksendungen aufleror-
j- dentlich »sensibel« gegeniiber der Einwirkung von Partialinteres-
. sen. Da sich die meinungsbildenden Effekre von Rundfunkveran-
: staltungen nicht exakt messen lassen, ist eine Bevorzugung be-
stimmter Individualinteressen sehr viel schwerer erkennbar als in
. den meisten anderen Privatisierangsfillen. Wihrend sich etwa ein
Zusammenhang zwischen schlechter Arbeit, zu knapper Personal-
" kalkulation und erhohter Gewinnspanne bei einem Reinigungsun-
ternehmen unschwer hersrellen lat, ist eine »Unternehmerorien-
b tierung« eines auf scheinbare Neutralitit bedachten Massenme-
I diums cin schwer zu bewiltigendes Problem. Dies bedeutet, daff
- schon aus allgemeinen Erwigungen von einem privatwirtschaftli-
chen Rundfunk abzusehen ist. Dies wird von der Rechtsprechung
£ - des Bundesverwaltungsgerichrs? bestitigt, das mit uniiberhérbarer
~-Deutlichkeit betonte: : '

- »Die ausschlieRliche Finanzierung durch Werbesendungen
wiirde die cinseitige Beeinflussung der &ffentlichen Meinung
durch die werbenden Firmen, also durch Kreise der Industrie,
des Handels und des Gewerbes zur Folge haben. Das aber Iif:
sich mit dem im Grundgesetz verankerten Begriff der Informa-
tionsfreiheit in der Demokratie nicht vereinbaren. « ,
as hier fiir die Beeinflussung durch die Werbung gesagt wurde,
tilt in gleicher Weise dann, wenn eine Gewinnorient:ierung aunf
derer Grundlage besteht®®: es ist denkbar unwahrscheinlich, da}
einem kommerziell betriebenen Rundfunk auch solche gesell-
pschafilich relevanten Gruppierungen zu Wort kommen, die unter-

sen, daft der Gesetzgeber selbst einen solchen Schritt L{ntuqehmeP_ )
und sein Rundfunkmonopol aufgeben konnte. Ol? s%ch dies mit .
Art. 5 Abs. 1 GG vereinbaren lifit oder ob insoweit ein (mareriel-
les) Privatisierungsverbot besteht, wird im wesentlichen auf der .
Grundlage der oben? referierten Rechtsprechung des Bl..}ncles_w;fr{3
fassungsgerichts diskutiert. Dabei besteht Konsens_ daruber,‘ a
die im ersten Urteil ausdriicklich zugelassenen p.nvatre'r:btlu:_ben._
Organisationsformen nicht mit privatwirtschaftlichen identisch -
sind?®. Welche privatrechtlichen Triger in Betracht. kommen3 be
stimmst sich vielmehr ausschliefilich da.nat:%l, ob sie »-na(-:h 1111'1.3;
Organisationsform hinreichende Gewihr (.bl-eten), daf} in 1hqep 11
jhnlicher Weise wie in der 8ffentlich-rechtlichen Anstjalt all.c g?sel
schaftlich relevanten Krifte zu Wort kommen, und die F_relhclt-der
Berichrerstattung unangetastet bleibt«*, Der Rundfunk ::larf weder
dem Staat noch einer gesellschaftlichen Grupp.e_ at‘lsgel.lefert wer
den?”. Kann ‘eine private Rundfunkgesellschaft, in die Private Kapi
tal investieren oder die aus anderen Griinden u1_1ter- dem maﬁge!: i
chen Einfluf von Privatrechtssubjekten steht, iiberhaupt .dies
etzungen erfiillen? o
g:?:ihe uafh stellt sich hier genau dassc{be Pr_oblem wie in alles
iibrigen Fillen der Privatisierung: ist die Emschaltu'ng_ des an;te_.
mit der Konsequenz verbunden, daﬁ nicht me?n: dge im Grundge
setz oder von den politischen Instanzen definierten Allgemein
interessen, sondern Individualinteressen wahrgenomme.n wcrdcq
Ein Unterschied besteht nur insofern, als das Demokra'ne- u'nd da
Rechtsstaatsprinzip im Normalfall auf die Ein.l?alrung eines eindeu
tigen »Programms« abstellen (z. B. Sicherheit ur-.ld Ol:dnl._llng_
wahren), wihrend es hier darum geht, gerade. emie VlelfaE
Positionen zur Entfaltung kommen zu lassen. chs .begrun
freilich keine qualitative Verschiedenheir, sondern tra.gt 1131 Gm..
nur der besonderen Natur der MasscnkOLjnmum.kanonsml
Rechnung. Im Kern sind beide Aussagen identisch; die Rech:)sp: ..
chung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 5 Abs. 1 GG. e
tigt insofern die oben™ vertretene Auslegung des Demokratie- u
des Rechtsstaatsprinzips. o )
Anders als rein technische Dienstleistungen wie die ngaude

d auf politische oder soziale Verinderungen dringen®. Wie an
zelnen Beispielen aus den USA zy belegen ist, setzen sich die
iuschen und weltanschaulichen Posjtionen der Geldgeber hiufig

gines pluralistisch zusammengesetzten Aufsichtsorgans ist bei
kommerzielleri Rundfunk wirkungslos, da es die Grundorientie-
ring des Unternehmens nicht durchbrechen kann®, Meinungsviel-
davon zu erwarten, daf es unterschiedliche private Triger
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hmerischem Verhalten irn allgemeinen kritisch gegeniiber stehen

unmittelbar im Inhalt der Sendungen durch™. Auch die Existenz -




geben wird, ist in hdchstem MaRe leichtfertig, weil sie gleicherma- 3
fen daran interessiert sind, durch die Programmausgestaltung nicht - 38
ihre eigene Position zu untergraben. Mit Recht lehnt deshalb auch 4

Herzog die Schatfung 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
funksendungen zu produzieren und (gegebenenfalls zusammen mit
anderen) auszustrahlen®. Ob diese Bedingung jemals erfiillr sein .
wird, erscheint angesichts des noch immer notwendigen finanziel
len Aufwands einigermafien zweifelhaft, doch kann dies im vorlie
genden Zusammenhang dahinstehen, da dies kein im eigentliche
Sinne mehr privater Rundfunk wire*. Etwas anderes kénnte im
{ibrigen nur dann gelten, wenn das Grundgesetz sich ausdriicklich
zu einer von Unternehmern dominierten Wirtschaft bekannt un
‘diese Entscheidung (etwa durch Einbeziehung in die Ewigkeitsga
rantie des Art. 79 Abs. 3 GG) auch der Anderung in Form demo3
kratischer Willensbildung entzogen hitte — eine offensichtlich nict
vorliegende Bedingung, da das Bundesverfassungsgericht in stind,
ger Rechtsprechung die wirtschaftsverfassungsrechtliche Neurrali
tit des Grundgesctzes betont®. Die Einfiilhrung eines privatwirig
schaftlichen Rundfunks wiirde iiberdies in relativ kurzer Frist
einer Vermachtung des Rundfunkmarkts fihren und damit sel
ein marktwirtschaftsimmanentes Gegeneinander unmdglich m
chen”. Tm Ergebnis liefe dies auf eine Willensbildung von «obg]
nach untens, d. h. von den konomisch Michtigen zu der Bevolke
rung hinaus, was im Gegensatz zu der vom Bundesverfassungs
richt ausdriicklich als Verfassungsprinzip hervorgehobenen.
lensbildung von unten nach oben®® stehen wiirde. Nicht nur.
Meinungsvielfalt in den Medien, sondern auch der demokratis
ProzeB insgesamt kime in Gefahr: Nicht einmal jene Spielriu;
die das bestehende Wirtschaftssystem® und die auflenpolitis
Stellung der Bundesrepublik offenlassen, kénnten unter solcl
Umstanden noch ausgeschpft werden. :
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. cf etwa mur!-‘-scmizpr, 5. 1o4.

- Richtig rREUSS DVB! 1976, 931; STEINE

R 5. 2g2; egati i
ot M AR rog o 292; zu den negativen Wirkungen s,

le!'l:sj:s Zahlenbeispiel bei xLuncksr OTV, Heft 1, 5, 18
eutscher Stidtetag, Privatisierung, ! ’ : ivaris

] ;] S> ; 3 I sl
Vi e oy B 3. 40; GOWG, Privatisierung, 5. 21; THIEL,
mscu-pmaa, DVerw 1976, 463;
MDEGELD RuP® 1979, 220,
the oben 1.

REIBEGELD RuP tg79, 230,

or der Schaffung neues »Privatmonopole«

LMUT SCHMIDT vor dem TV Gewerlscha

durch Privatisiemng warnte auch
HOFF-NICKUSCH $. 3. frstag 1976, wiedergegeben bej g

" _ _ | Anmerkungen,




56 REDEGELD RuP 1979, 2205 SYEFFEN, OTV-Magazin Heft 12/1976, S. 11; vgl. auch -
LM, OTV, Heft 1, §. 11; BuLL DDB 1976, 174; auf unbeirrt markrwircschafili-
chem Kurs dagegen PEHL, Quelle 1977, 50, der die »Vorziige der Marktwirtschaft
nurzen« will. '
57 Dazu oben § 1; 1.1. 5. auch RECKTENWALD, in: HANUsCH (Hrsg.), 3. 19.
58 Vgl etwa GRAF HOYOS, Arbeivspsychologie, Stuttgart u. 2. 1974, insbesondere 3
47 f.; VON ROSENSTIEL, Motivation im Betrieh, Miinchen rg72. Von der Drohunj
mit Entlassung ist dort nirgends die Rede, obwohl den Autoren keinerlei gewerk
schafdiche Orientierung nachgesagt wird. Zur Kritk der von ihnen betriebenen
Arbeitspsychologie siche GROSKURTH-VOLPERT, Lohnarbeiespsychologie, Frank
furt/M. 1975. :
59 Dazu oben § 1; 2.2
60 Dazu oben § 1; 1.4. ’ .
61 Richtig KLUNCKER, OTV-Magazin Heft 1/1976, 8. 3.
62 HICKEL in: GOLDSCHEID-SCHUMPETER, Die Finanzkrise des Seeverstaats, brsgg. vo
AUDOLF HICKEL, Frankfurt/M. 1976, 5. 9. ' '
63 Diese Einschitzung der »Sozialfunktion« des Swaates ruft efahrungsgemaf di
meisten Einwinde hervor. Zur empirischen Untermauerung kann auf die Analys
Harowichs zur Sozialgeserzgebung von 19491961 {HARTWICH, Sozialstaatspostd
lat und gesellschafdicher Status quo, Kélo und Opladen 1970) sowie auf mein
Versuch verwiesen werden, die chenfalls sozialpolitische Funkuonen erfiillen
BAG-Rechrsprechung zu analysieren (vgl. Das soziale Ideal des BAG, 2. Ad
Frankfurt/M. Kéla 1975, insbesondexe S, 126 £f.) . _

64 ELUNCKER, OTV-Magazin Heft 1/1976, S. 3; vgl. auch BurL DDB 1976, 17
REEGELD RuP 1979, 218.. : ' i

65 MARY, Das Kapieal, Bd. I, MEW 23, 135,

¢ Ahnlich im hier untersuchten Zusammenhang auch BISCHOFE-NICKUSCH S. 14+ Detg
‘Abgrenzung dffentlicher Aufgaben liegen politische Entscheidungen zugrund
Vgl. weiter OETTLE, in: HANUSCH {Hrsg.), 5. 28. e

67 EntschlieBung Nr. 109, abgedruckt in: Protokoll, Bd. 2 (Marerialien), 5. 94
Weitere EntschlieBungen und Beschliisse in: OTV, Heft 1, 5. 6 ff.. :

88 Der Tagesspiegel vom 27. 4. 1976.

69 Bulletin der Bundesregierung 1975, S. 1014

70 Bulletin der Bundesregierung 1975, S, ro13.

71 TIEDEMANN, Verbrechen in der Wirtschafr, S. 38.

72 Dazu insbesondere TIEDEMANN, Subventionskriminalitit in der Bundesrepu

‘Reinbek 1974
Anmerkungen zu § 3
1 Vom 18. 5. 1947 VOBL 8. 209. ) -
2 Vom 2. 12. 1946, GVBLS. 333. Art. 1112 wurde eingefiigt durch § 1 des 4

zes zur Anderung der Verfassung des Freistaates Bayern vom 19. 7. X973
S. 389), in Kraft getreten am 1. 8. 1973,

‘o . . - Anmerkungen zu

10 Gesecz Nr. Bo6 iiber die Veranstaltung

S Das VG Saarouis hat in einem Verfahren we

21z Vgl erwa §92 GemO BadIEn—Wﬁmemberg'

. . + T !
X ‘Ij'RW, relativ grofiziigig Art. 75 bayGemO.

3 Vgl ecwa §§ 102 . GemO Baden-Wiirctemberg; §

3 Vom 7. 6. 1972, BGBI [, &73. Daiu erwa Kio
$9aAbs. 3 8.2 AtomG.

4 Vom 26, 5. 1976, BGB] |, 1253

5 Vgl LEsNER AGR 93, 161, 192 f,

6 Vgl. MEYER-BORGS § 1 Rn 2 [#

7 iL.d F vomé6. 8. 1970, BGBLI, 1197,

8 Vom13. 4. 1367, GVBI S. 131.

9 Vgl. etwa VON DER GROEBEN-KNACK $ .14 Anm, 2 5 3

epfer VerwArch 1979, 195 £. $. weirer

' . von Rundfunksendungen i -

2. 12. 1964, i. d.-F. der Bekanntmachung vom 1. 8. 1968 {Aﬁ‘fr;m:js;)ar;;n;is";m
gen Nichrerteilung einer private'n
z fiir verfassungswidrig gehalten und
sverfassungsgericht angerufen {Az:

‘li{ml';df;nkkonzession das saarlindische Gesex
esbalb gemifi Are 100 GG d
T a as Bunde

§ 109 HessGemO, §$ 77 GemOQ |

GemO NRW; restriktiver Art, 89 f. bayGemO. b H" TGO S5 s

g 14 Niher dazu unten § 1o. ’
-,:1_15 BVerfGE 12, 354 £
. 16 BVerfGE 12, 354, 3Gj f.

BVerfGE 12, 205 f..

18 BVerfGE 1z, 205, 262.

BVedGE 31, 314, 325.
BVerfGE 31, 314, 327.

T BVerdGE 12, 205, 259;
5 » » 2§95 31, 314, 3125,
‘i3 BVerdGE 23, 180 f. - -

BVerfGE 22, 180, 204.

g ‘BVerfGE 122, 180, 201/202.
g5 BVerwGE 39, 329 f.

: .
BgII:II DOV 1974, 785; als Ausnahmefall siche BGH DVBI 1965, 16
'BGH EVBI 1970, 145; BVerwG VwRsps 17 Nr. 88 S
oo ewhxch 1978, 37. Fiir weitgehende Zulissighkeir erwerbswirtschafsl;
Veuugung FILKE-SCHACHEL WiVerw 1978, 103 ff rectalicher
om I1. 6. 1976, § 5a 81/76 (Leitsatz bej ‘.

_ ' €l SCHEURING-LANGE, Bd. I ;
;o. : 1976, 3 Sa 290/76 {Leitsatz bei sCHEURING-LANGE, Bd. L. 5. 2 o 2.324- £
197 ,B: Sa 410/76 {Leitsatz bei SCHEURING-LANGE, Bd, I 'S ’z ‘ 32.1]""'0]? ber
om x:G aufgehoben); vom z0. 1, 1977, 4 5a §76/76 5 R inmmachen
” < .
) mﬂz 5 1976, 2b Ca 442/76 und vom 10, 8. 1976, 3b Ca 1046/76 (Leitsi |
Jeweils bei SCHEURING-LANGE, Bd. 1, 23z2.2). 7 '( =
zam 24. 6. 1976, 5 Ca 265/76 N, '
) .ohm z 4. 1976: 1 Ca 54/76, twilweise wiedergegeben in: DB 19
he die oben zitierten Envscheidungen des LAG Schleswig HOIZ;'

- in.

o . .
0 etwa LAG Schleswig-Holstein vom 11. 6. 1976, 5 Sa 31/76; ArbG Liibeck vom

452

g9




26. 5. 1976, zb Ca 442/76; anders jedoch LAG Schizfs?vig-Holstein v:l;n ::r; :n
o 19'77 4 Sa §76/76. Eine Abfindung nach dem Ratlonahsnerungsschutz; - ::t men
| , rhei
E " war im Fall des ArbG Miinster (vom 13. 4. 1976, 1 Ca 54[ 76) voum g
bereits gezahlt worden .
8. 4. 1975, 10 Sa 1652/74. . ) _ . )
32 z:rr: 223 48 2;;6, 7 8a 871/76, verdHentlicht in DuR 1977, 334 mit Aom
3 i ) ) . .
! : FANGMANN. -
:I' 37 So insbesondere LAG Diisseldorf. 4. 2.0.
- 38 So LAG Diisseldorf und LAG Niedersachsen. ;
' 39 BAG AuR 1979, 124 = DB 1578, 1955.
40 BAG AuR 1979, 125 = DB 1978, 1956,
41 50 auch FANGMANN AuR 1979, 126.
. : H‘ -
! 4z Soziale Ordnung, S. 102 . N
; Siehe erwa BULL, Staatsaufgaben, S.422ff. sowie die im folg den sitersen
. ® Autoren. Eritisch zur VW-Entscheidung des Bundasverfa.ssungsgen‘c s £
K:UGE.R ‘Staatslehre, S. 610 {jedoch ohne allgemeine Aussage zur anausmrungs-
._f:::;m;mm Ver’iassungsre'cht]jche Grenzen der Privatisierung kommunaler
44 »
fgaben, Berlin 1979. o
5 :EL:J?: in: Bettermann-Nipperdey-Scheuner, Bd.IIL/1, S. 128 ., bestitigt i
4 y 103 :
DVBI 1976, 930.
46 - OSSENBUHL VVdStRL 29, 174.
47 VON MUTIUS Ju$ 1976, 657.
48 Vgl. etwa scHorz DOV 1976, ;42. S
- ircschaftsverwaltungsreche, Bd. 1, 5. 543.‘ o -
:i :;::':Ra()ffeutﬁche Verwaltung durch Private, §. 273 L.; dhnlich BADURA, Ver
¥
waltungsmonopol, 5. 251. -
i dere TIEMANN Bay VBl 1976, 265.
SI E:::;sg:yvm 1976, 263; ihnlich DITTMANN DVerw 1975, 4513 STEI:‘ER S.281
:: GALLWAS VVdStRL 29, 221 f.; zustimmend TIEMANN, Staat 1577, 186.
; . 284. _ _
OssENBUHL VVdStRL 29, 189; STEIMER 5. 2 o

s;: Dafiir etwa WOLFE-BACHOF, Bd. I1, § 104 v d; dagegen RUPF, Prlval:elgentur._n
Staitsfunkdonen? §. 33. -

56 E:LNGMANN DuR 1977, 136 F. und AuR 1979, 126 £.; FROHNER BUStR 1578, 25.7
DXUBLER, Das Arbeitsreche 2, 5. 449. . -
Sieben oben Fn 44. N L_.

sg I:Iihi:r dazu pauBLER, Kursbuch 56 (1979), 8. 111 f:; zur GegfxzifsnuO:nZ%

5 Verrechtlichre Gewerkschafespolitik. Bedingungen ihrer ].Entvﬂ ung od Ve
d in: RERGMANN {Hrsg.), Beitrige zur Soziclogie derlGewcf schafl
Femrlli’ir:fll\-i 1979, §.143 f. Interessantc Ansitze finden su.:h. be} SCHNA ‘
Rmctll'ltsthcori; 9 (1978), S. 275 H., der insbes. den angeblichen quaht?mrenﬁU-m 3

cT:ied zwischen verwalmungsinternen Vorschriften und _Normen mxt‘Au el
;:ung in Frage stellt (S. 295) - sin wichtiger Schritt in Richtang auf eine s._t.ar
Verrechtlichung der Staatsorganisation.

Anmerkungen zu § 4

I HERBERT KRUGER, Staatslehre, S, 767 f.

2 Vel evwa TIEMANN BayVBI 1976, 263: »Das positive Recht kennt sowoh) &ffent-
liche Aufgaben und Funktionen, die das Gemeinwesen selbst erfiillen bzw,
ausiiben mufl und niche Ubertragen darf, als auch solche, mir denen sich zu
befassen dem Gemeinwesen strike verboten ist.« Ebenso DERs., in: Staat 1577, 185.
Voo ¢inem Kernbereich »staatsspezifischer« Aufgaben spricht auch HERSCHEL,
Festschrifr NiFPERDEY, §. 2 31. Weitere Nachweise bei puLt, Sta.atsaufgaben; S.90f
Vgl. weiter MERK, in: HANUSCH (Hrsg.), S. 72.

‘3 Dazu ESSER, Einfohrung, 5. 11 f. _

4 Zur These, dag die Kindigung des Arbeitgebers (anders als die des Vermieters) ein
Mittel der Selbsthilfe dars tellt, weil der Arbeitnehmer sunichst ejnmal den Betrieb
verlassen mull, siche niher DAUBLER, Gewerkschaftstechte im Betrieb, 2. Aufl,,
Nenwied und Darmseadr 1980, 5. 236 {. : :

5 Vel Verbandlungen des 1. DJT, Gucachten D, erstattet yon NAUCKE, und

Gurachten E, erstawtet von DEUTsCH; Miincheq 1976.
& Dazu oben §2; 3. '

7 Siehe die Kritik von pacHor (Grundrechee, Bd, 1T1/1, S, 181 f., 189 £). Zu dem
Versuch, die »freiheitliche demokratisché Grundordnu
Superverfassungsrech: auszubauen, :
Frankfurt/M. 1973, 5. 7L

‘8 So mit Nachdruck QUARITSCH, 48. DJT, 5. O 45 £, 50f.

9 Fiir die Bestimmung der Staatsaufgaben ausschlieflich auf der Ebene des beste-

" headen (Verfassungs-) Rechts auch die herrschende Meinung; siche stact aller
BROHM, Strukturcn, $. 214; BULL, Staatsaufgaben, S. ros; POTTNER, Offentliche
Unternehmen, 5. 202; reuss DVE| 1976, 928,

o §4;0.4 ' )

I Zum Kompromificharakrer des Grund

" Mitbestimmung, §. 149 f.

ng« zu einem derartigen
siche PREUSS, Legalitic wnd Pluralismus,

geserzes siehe DAUBLER, Grundrecht auf
, 162 f. mwN. Zum Strejt um dje Tragweite der antifa-
schistischen Komponente des Grundgesetzes siehe sTUBY DuR 1976, 143 {. einer-
seits und BORCHERS-GEIL . a. DuR 1976, 153 f. andererseits,

BVedGE 4, 7,-17; 7, 377, 400; stindige Rechrsprechung,

13 So die Formulierung bei nzssk, Grundziige, S. 12.

14 ABENDROTH, Grundgeserz, S, 66,

S0 aber die Interpretarion durch HERBERT KROGER (Der Regierungsenrwurf eines
Bewiebsverfassungsgesetzes vom 29. 1. 1971 und das Grundgeserz, Hamburg.
‘1971) 8. 18 £, 65 £, und LEISNER JZ 1975, 274 f. ’
v Siehe den Uberblick iiber Versuche der Grun
FORDE NJW 1974, 1520 £, : .
Siehe die Ubersichr iiber die Diskussion zu Art, 14 und 15 bei DOPATKA, in: GERD
WINTER (Firsg.}, Sozialisierung von Unternehmen, Bedingungen und Begriindun-
gen, Frankfert/M./Kshn 1976, §, 155 . ' :
5. 69.

L2

drechtsinterpretation bei BOCKEN.

- : - Anmerkungen =z 1 kungen g
200 .
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. . ) "
19 Vgl HELMUT DXuBLER, Die Funktionsnachfolge — ein nevartiger Rechtsbegrif )
’ N]ﬁ' 1954, § ff.; MAUNZ-DURIG-HERZOG-SCHOLZ Art. 134 Rn :—9_. e
Dazu cingehend prarR, Auslegungstheorie und Auslegungspraxis im Zivil- u
20 k
Arbeitsreche der DDR, Berlin 1972, 5. 90 f.
jti 67, 369.
21 Zitert nach BVerfGE 24, 367
i dssighei id rEGE 24, 167, 390.
i heliche Zuliissigheir beseitigte BVe .
. 5; ";‘;3 Abs. 3 BHO. Kbnlich fiir die Verduferung von VW-Altien BVerfGE
23 . .
> 354, 364 £ ) o
4 ;I:r?GEs 12, 354, 363. Ahnlich auch poTTNER, Offentliche Unternehmen, 5. 255
z 3 3
Kritisch jedoch GrapBE §. 68.
2§ EONRAD DEW 1968, 41—44.
i . 8. 1975
6 Wirtschaftswoche Nr. 32 vom 1 ‘
i Dazu DAUBLER u. a., Eigentum und Recht, 5. 239 mit Fn 526. e
z; Dazu insbesondere H.H. ELEIN, Die Teilnahme des Staates am wu en
Wethewerb, Stuctgare u. a. 1968. '
29 Dazu BADURA, Das Verwaltungsmonopol, Berlin 1963,
30 REUSS, in: Grundrechte Bd. I/, S. 128 £,
31' xeuss DVBI 1976, 930. e s |
2 REUSS, in: Grundrechte, Bd. Il/1, §. 130.
i 3 Siehe die Nachweise bei 0sseNBUHL VVdSIRL 29, 162 Fn 109, |
BVerfGE 12, 205, 244 f. _ ) i 1
3: PROHM, Strukturen, 5. 21§; GRABBE $. §§; HUBEK, Wmm.m;ﬂ,ﬁf; ]us
’ Bd. 1, 5. §40; MAUNZ-DURIG-HERZOG-5CHOLZ, Art. 84 Rn 233 v - o |
-6 ’6 5; OSSENBOHL VVAStRL z9, 163; POTTNER, Offentliche mfm et
;971 ; N gc; Sache nach auch BADURA, Verwaltungsmonopol, 5. 2513 zuriickhalten
E;mi.:l:&.nb STEIN, Wirtschaftsaufsicht, 8. 259; Arende DV 1949, 147
36 So insbesondere ossEnpOHL VVASIRL 29, 163. |
Dv 1974; 435- ‘
3; mi:s:h ::ch BADURA, Verwaltungsmonopol, S. 339; STEINER S. 258 Fn 92 o
: Siehe die Nachweise bei DAUBLER, Grundrecht auf Mitbestimmung, 5. 1501
o : .
:o BUCKENFORDE, Organisationsgewalt, 5. 86.
4T STEINER S. 256,
42 Vgl STEINER S. 2§6.
8. 258, .
- i'i;‘i‘ Smskmrcn, S. z1§; DITIMANN DVerw 1975, 4435 GRABBE 5. ;4, HERE,
44 nucnt, Staatslehre, 5. 318; LEISNER DVBI 1978; 333;'.\"0}1 m.nrl.rs'Ju Iglmﬁ' -
OsSENBUHL VVASIRL 29, 161; STEINER 5. 260 f. Gegen jede anausnciuﬁzi :
rechtlicher Befugnisse HERMANT ArbGeb 1976, 1295 lfl.mNEnS, O{-fc;urﬁ c;:h %
nehmen, $. 138; dhnlich Deutscher Staduetag, Privausierung, 5. 14. ..
in: HaNUSCH (Hrsg.), 5. 76. . : )
' :m;x;sglm Beamtenstreik, 5. 84 f.; scHICK, Verfassungs're.l:hthﬁhe Gr:{r;zen,
v REf;)rm des ,6ﬁent1ichan Dienstrechts, in: Srud_ienkommtssnon fiir die Refory
&ffendichen Dienstrechts, Bd. v, Baden-Baden 1973, 5. 192 £.
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unternimme, s¢ine sehr weitgehenden Au

zu beachten, daB es allein im Ermessen des Gesetzgebers liegt, ob er das GHent-
lich-rechtliche Dienst- und Treueverhiltnis nach dem Vorbild des traditionsllen
Beamtenrechts ausgestalter, oder ob er sich mehr an arbeitsrechtlichen Vorstellun-
gen orientisrr. '

Ecwas anders LEisNER DVEI 1978, 733 £, der den Funk
Abs. 4 GG auf alle »wesentlichen Staa
ihrer Erfiillung erstrecke. Danmit sind
rici:itsbarkeit., Polizei, Besteuerung,

tionsvorbehalt des Arr, 33
tsaufgaben« ohne Riicksicht auf die Form
der »eigentliche Hoheitsbereich« wie Ge-

La.ndesverteidigung, aber auch existentiell
notwendige 6ffentliche Dienstlcistungen, die von Privaten nicht erbracht werden
kdnnen, von jeder Privatisierung ausgenommen, der grofie aRestbereich« steht ihr
nach Leisner jedoch offen. Bedauerlich ist, dafl der Verfasser keinen Versuch
tassungen zum Verbor einer »Privatise-
rungs staatlicher Entscheidungen durch Mitbestimmung (LEISNER, Mitbestim-
mung im. $ffentlichen Dienst, Bad Godesberg 1971} mit seiner hier geiuBerten
»Groflziigigkeit« gegeniiber Privateinflissen zu vergleichen.

Anmerkungen zu § 5

I Vgl erwa kmELE VVASIRL 29, 6o, 8z2.

t MAUNZ-DURIG-HERZOG-SCHOLZ Art, 20 Rn
vom Bundesprisidenten ernannr,
gewihlt wurde, die sich ihrerseirs
" ordoeten und us Vertretern der glei
' . mensetzt. Dalt «Legitimationa

49 If. Beispiel: Ministerdalrat X wird
der seinerscirs durch dje Bundesversammlung
aus den vom Volk gewihleen Bundestagsabge-

chfalls vom Volk gewihlen Landrage zusam-
nicht mit fakeischer Einflufinahme gleichzuseczen

ist, liege allerdings auf der Hand. '

b3 Dazu evwa scHNAPP, in: v, MUNCH {Hrsg.),
15 mwN. :

4 Ahnlich STEINER S, 260.

Zu den Grenzen der Hierarchie $. £tWa DXUBLER, Arbeitsrecht 2,
8. Uberblick tiber den Diskussionsstand bei WOLFF-BACHOF, Bd.
62 Ahalich auch die Diskussion zur Mitbestim
= vgl. OLG Bremen NTW 1977, 11§32,
Zutreffend insoweii LEISNER, Effizienz,
8. Fiir ein instrumentefles Rechusstaatsverstindnis

staats im Prinzip auch mpsen VVJStRL 10, 74;
Vel. BANSCH S. 93; OsSENBOHL VVdS{RL zg,
5.
12§45 3. und 4,
81~ HUBER, Band I, S. §45; OSSENBUHL VVdStRL 29,

gir REUss DVBI 1976, 931; TIEMANN BayVBI 1976
B BANSCH S. 112 ff,, 113; WERNER WEBER, Staats-
R Weiter HESSE, Grundziige, S. 81.

Vel. BVerwGE 47, 330, 153,

Grundgesetz-Kommentar, Art, 20 R

S.7: ff. mwN.
IIL, § 138 T b,
mung in. kommunalen Unternehmen
1156 rnwlN.

S.38ff, 56 H,

bei der Realisierung des Soziai-
REDEKER DYVBI 1971, 369,

159; STEINER S. 257,

etwa BVedGE 9, 268 und BVerwGE 34, 52, §9.

193; TIEMANN BayVBl 1976, 267.
s 267,
und Selbstverwaltung, S, oy ff. Vgl.

wonach die mangelnde Gewiihr der Verfassungstrens -

b Fat]




die Annihme rechefertigt; der Bewerber werde bei seiner Amr.sﬁihrurtg.kdas
D]’ffercnziclrungsvcrbot des Art.3 Abs. 3 GG nicht beéchten. Zur Kritik s. -
DXUBLER, RiA 1977, T81 ff.
56 BANSCH S. 112 ff., 123.
, 312, 325, _ ]
1; g:::[ (:hENSI;H}S II-;;E mwN. Das kurze Obiter dictam des Bundesverfassung:;s
1 . ; . :
gerichts in der Feldmiihleentscheidung hann ]edoch entgegen Ba.ns;.:}; Vl;;‘.ht 22
generelle Zulassung der Privatenteignung gewertet werden .(B‘.IferEG 1962,
g gﬂ.»Gesamtinteressec Xann allerdings immeér nur innerhalb cles: obep G 23 4) .
ifa kja:zierten Rahmens besummt werden, nimmt alsq von vorne herein das hfere'sse_. .
:n Kapitalverwertung als unbefragte Voraussetzung in sich auf und modifiziert
diese nur u. a. im Hinblick auf Biirger- und Arbeitnehmerinteressen.
rg Oben § 1; 2.2.
20 HOFEMANN-RIEM ZRP 1377, 277; KUHLMANN ZRD 1977, 298. .
2t Zur begrifflichen Abgrenzung s. oben § r TIL .
Dazu oben 1. 2. E. _
iz Z:: seaatlichen Auftragsvergabe s, im cinzelnen PIETZCKER, Der Staatsaufrrag al
’ Instrument des Verwaltungshandelns, Tiibingen 1978.
24 Dazu oben§4; 3., 44 §5. 1.
2§ STEINER S. 271, 273.
26 OSSENBOHL VVdStRL 29, 1é0.
27 BVedGE 7, 268, 281 ff.
VerfGE 22, 106, 113,
:: 153 evwa die AngaI;m bei POTTNER, Offentliche Unternehmen, 5. 107.
30 THIEMEYER, Wirtschaftslehre, S. 60 ff.; 83 .
3r  PUTINER, Offentiche Unternehmen, 5. 39 if.
32 Dazu niher cHaLourek Forum DS Heft 2/1976 5. 173
GRAUHAN-HICEEL, S. 194 ff. ) .
Auf den Steuerungsaspeke stellt auch HERBERT KROGER. (Staatslehre, S.‘ 610 F:II
2 in seiner Kritik an der VW-Entscheidung des Bundesverfassungsgfrlc]?ts ab:
Auch das Bundesverfassungsgericht spricht von der -selbstverstandlichen AL
& pflichunge« der &ffendichen Hand, bei ciner Veriuflerung von Vermogenst
sinen angeméssenen Preis zu erzielen (BVerdGE 12, 354, 364).
35 Oben 2.2. |
¢ BANSCH 5. 135 £, . :
;7 Zur Grundrechtsbindung s. etwa DXUBLER-HEGE, Tarifvertragsrecht, S. ;ro._ff.
3 BVerfGE 12, 205, 259. o . -
;9 Grundlegend 1SENSEE, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, Berlin :9ﬁ|
: ' e
3311 ofuunwume-mnz.o\ G-SCHOLZ Art. 28 Rn 1; ROTERS, in: V. MUNCH (Hr:
40 Vgl i
Grundgesetz-Kommentar, Art. 28 Rn 6.
41 BVertGE 10, 59, 83.
42 BVerdGE 22, 180.

ff.; HAAS-SWORODA, inij

Anmerkungen 76§
204 .
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17 So insbes. OSSENBUHL VVASIRL 29,

Rilmerkungen zu § 5

- 1977, 1664. '

- Betracht kommen diirften,

BVerw(E 23, 304, 306 f.; 39, izg, 338.
HessVGH NTW 1977, 454. :
Vgl ecwa die Nachweise bei HERZOG, Ev. Staatslexikon,
BACHOF, Band IIL, § 138 II a.
Vgl. auch Art. 72 GG, der dem Bund im Grunde einen Blankoscheck ausstellr,
Erneut bestitige in BVerfGE' 50, 290, 338. :
LEISNER, Effizienz, S. 44 ff. .
WOLFF-BACHOF, Band III, § 138 V mwN.
Beispiel: Beamrer auf Seeschiff. :
S. etwa das Wischerei-Beispiel bei KLUNCKER, OTV, Heft 1, 5. 18, in konkreten
Zahlen: Gewerbliche Wischereien verlangen pro kg gewaschener Wische zwic
schen 1,50 DM und 2,510 DM. Bei Kleinen Krankenhiusern, deren jdhrlicher
Wischeanfall unter 200 ooo kg liegt, belaufen sich die Selbstkosesn auf 2,40 DM
Pro kg; bei gréfleren Krankenhiusern mit 200 600 bis 500 ooo kg liegen di
nur noch bei 1,45 DM, bei 1 Million kg gar nur bei 1,29 DM. Die Privatisierung
_der Wiaschersien in klsinen Krankenhiusern scheidet aus, da eine isolierte Be-
trachtung die Eingerfristigen Miglichkeiten der sfentlichen Hand aufier ache 138,
Gleiche Qualitic der Leistung einmal unterstellt — was eine durchaus »privatisie-
rungsfreundliche« Annahme ist - wire eine Privatisierung nur dann in, Erwigung
zu ziehen, wenn feststeht, daf} auch durch eine Jingerfristige Umorganisation,
d. h. durch eine bessere Zusammenfassung der kleinen Wischereien keine erheb-
liche Senkung der Suickkosten mdglich ist. Dies ist mit Riicksicht auf die groflen
Wischereien denkbar unwahrscheinlich,
BADURA, Verwaltungsmonopol, . *51; E. R. HUBER, Band I, S. y44; ossENBORL
VVASIRL 29, 160; sTEINER §. 272 ff. Aus diesem Grund hile PAGTOGLAY {Der
Private in der Verwaltung, S. 1 §5) die Einrichtung des B
fir verfassungswidrig. Vgl. weiter TiEMANN BayVEIl

2§91-2597; WOLFE-

e Koswen

undespersonalausschusses
1976, 266 und FROTZ DB ;

OVG Rheinland-Pfalz DOV 1966, 28 3-
STEINER 5. 277 sowie BVerwG DVBI 1970, 738, das die Nichriiberpriifung der
Sachkunde und Zuverlissighkeiv als Indiz dafiir ansah, dafl keine Beleihung vorlag.

STEINER 8. 278/27¢ unter Bezugnahme auf BVerwGE 2, 349, 353.
Dazn unten § 9; 1.1,

160, Dem triigt § 24 Abs, 3 des schleswig-hol-
steinischen Verwaltungsverfahrensgesetzes nicht ausreichend Rechnung, doch ist

zu beachien, daff mit Ricksiche auf die in § 24 Abs. 2 des Geserzes genannten
Varaussetzingen nur relativ entscheidungsarme Bereiche fiir eine Privatisierung in

azw oben § 1; 2.2.

“Zumindest ist eine staatliche oder kommunale Genehmigung erforderlich. §, als

20¢




62 Vgl. STEINER §. 2843 GALLWAS VVASIRL 29, 22r.
63 BGHZ 25, 266, 269.
64 BGHZ 23, 266, 269,

65 BGHZ 40, 355 ' ' _
66 Kritisch zu der Entscheidung BaDURA DOV 1964, 540; BENDER NTW 1965, 12973

HAMANN-LENZ Art. 14 Anm. B § b; MAUNZ-DURIG-HERZOG-SCHOLZ Art. 14 Rns7;

zustimmend dagegen FORSTHOFF, Lehrbuch, § 27 B (S s44).
&7 PALANDT-PUTZO, Vorbem. ¢ ¢ vor § 04 BGB mwlN.
68 BYerwGE 1, 303, 304; BVerwG DVBI 1570, 736; BADURA, Verwaltungsmonopol, .

S. 251; BOCKENFORDE, Organisationsgewalt, 5. 96 f1.; ossENBUHL VVdStRL 29,

169; WOLFF-BACHOF, Band II, § 104 Il a
69 OssENBUHL VVASRL 29, ryx ff.

70 OSSENBUHL VVAStRL 29, 173. Einen etwas anderen Ansarz wihlt das OVG

Rheinland-Pfalz (DOV 1966, 283), wenn es ausfihre: »Jede Verlagerung 8ffentli
cher Aufgaben auf Behtrden aufierhalb der staatlichen Leirungsgewalt durch
chert zugleich die parlamentarische Verantwortlichkeit und Kontrollméglichkeit,

weil diese nur soweit reichen kann, wie die Leimungs- und Weisungsrechte der-

obersten Exekutivbehtrden gegeniiber den ihnen nachgeordneten Behirden.

Aus dem Verlust sraatlicher Leiungsmacht folge, daf die Avfgabeniibertragung
piche durch Organisationsake, sondern durch Gesetz erfolgen miisse. Auch diese’

Erwigung kann unterstiitzend herangezogen werden.
71 OSSENBUHL VVdSRL 29, 174 mit Fn 163. . )
71 So im Sachverhalt LAG Disseldorf, Urreil vom 28. 4. 1975, 7 52 1652/74.
73 Dazu unten § 9 mit Fo 75.
74 Vgl. wOLFF-BACHOF, Band IL, § 84 IV b 1 mwlN (zum kommun
k3nnen hier keine anderen Grundsitze geleen).

Anmerkungen zu § 6

1 Vgl. voN MuTius JuS 1976, é52 fi.

2 Siehe oben §1; 2.1. .
3 Vgl staus aller MAUNZ-DURIG-HERZOG-SCHOLZ Art, 28 Rn §3; VON UNRUH, in: ¥

MuNcH (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsreche, S. 108 ff. jeweils mwl. -
‘4 Vgl. jedoch GRABBE S, 79 f£.; V. MUTIUS JuS 1976, 657.
§ STERN-PUTINER, 5. 1§45 VITZTHUM ASR 104 (1979), 626.
6 MNiher dazu unten § 7. -

7 BVerwGE 6, 19, 25; 6, 142, 345. Rk
8 BwS(GH DOV 1975, 18, 60; SIEDENTOPE DVBL 1975, 13; SCHOLZ, Einrichtuni

S. 553 STERN, Bonner Kommentar, Arc. 28 Rn 123.
9 BVerfGE 7, 358, 364; st. Rapr. '
1o Siehe erwa ROTERS, in: VON MUNCH (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Art. 2
38, 42, 53 . ' ' -
11 Vgl ROTERS, a. a. O, Rn 46.

206 l Anmerkungen zu

.29 S0 erwa Art. 75 Abs. 3 bayGemO:

alen Bereich, doch:

12 Vgl erwa PAPPERMANN DOV r§7 5, 181,

13 D:KUBI.‘ER, Grundreche auf Mitbestimmung, 5. 140~14

132 Ahnlich vitzTHuM ASR 104 (1979), 603. . >

14 Vgl erwa KOTTGEN, Gemeinde- und Bundcsgesctzgebel;, $. §1; scHoLz DOV

1978, 444; bayVedGH DUV 1958, 216: &
5 o Ve . 933, 216; VITZTRUM ASR 104 (1979), 604, 627,

16 GRABBE S. 165.

17 GRABBE S, 167 ff.

18 KOTTGEN VVAStRL 16, 190; OSSENBUHL,
19 §5;56 . -

20 Oben §¢; 1., :

21 50 erwa § 44 Abs. 2 Sarz 1 hwGemO.

2z So erwa § 28 Abs. 3 nwGemO u :
- nd Art. y7 Abs. 1 7}
23 KUNZE-BRONNER-REHM § 44 Anm. II 4. 37 1 Ziff. 1 bayGemOQ.

24 So erwa Art. 43 bayGem(, § 24 Abs. z bwGem0,

Verwaltungsvorschriftcn, 5. 224,

25 RG JW 1925, 1614.
26§56
27 Beispiele aus dern Landesrech )

L t von NRW hej vow Lo .
28 Wie weir die Weisy ngsbefugnis gehe EBELL § 1 Anm. §;

Abs. 2 und 3 bwGemO. entscheidet der Gesetzgeber — vgl. ecwa §2

»Die Verschenl : .
E:Ierlassung von Gemeindevermégen sind “Mulfa‘ssigu.ng und die unentgeleliche
o ~VON LOEBELL § 77 Anm. . . ) o .

rung sunter Werre. 4 sowie Art, 75'Abs; 5 abayGemO fiir die Verdufle-

1 Art. 75 Abs. 1 bayGem®, § 92 Abs. 1 bwGemO, § 77 Abs. 1 nwGemO

§:3¢ BGHZ 47, 30, 40 ff,
33 BGHZ 47, 30 ff. mwN.
{36 Siche als Beispicl § 62 Abs. 1 Satz 1 nwGem0): »Die Gemeinde hat ihre Haus

haltswirtschaft so zy -
planen und : . . .
Aufgaben gesichert jsr.« e = f“b.:m' daf die sterige Erfiillung ihrer

; i;h;;!s B:fispcilel [::;t 62 Abs. 2 bayGemO: »Sie hat die zur Erfiillung ihrer

. e ertorderhichen Einnahmien 1. soweit vertreth:
| derh ; I . ar und gehot ie]--
len Enrgeltcr_l tir die von ikr erbrachren Leistungen, 2. im iibgge: :::;;:I::‘ !
Iu

beschaffen, soweir die i : .
" Abs. 2 nwGem0. sonstigen Einnahmen nicht ausreichen.« Ebenso § 63

- Zur l{ontrolle‘ durch die Sifentliche Hand sieim oben § 5; 4

Zu diesen For&emngen oben § 25 2,1,
Vegl. etwa § 7 Abs. 1 bwLHO vom 19. 10, 1971 (GBL. 8. 4238).

lcungen zu § 6/§ 7 '
207




3 EkAReHNXE DVBI 1970, 949,

4 Siche etwa SUSANNE TIEMANN S. 61 ff.; WOLFF-BACHOF, I, § 164 11 a 4; Andern-
falls wire die dorc genannte Moglichkeit, die Kommunalaufsicht eingreifen zu
lassen, nicht gegeben. ’

5 Siehe den eingehenden Uberblick bei sucH $. 3 ff.

6 Bei MAUNZ-DURIG-HERZOG-SCHOLZ Art. 114 Rn 19 wird »Wirtschafilichksie= it
swirtschaftlich und sparsam vexfahren« im Sinne des § go Ziff. 3 und 4 BHO mehr
oder weniger gleichgesteil. _ _

7 Das so verstandene Prinzip der prakeischen Konkordanz (grundlegend dazu
HESSE, Grundziige, 5. 28 £.) fiihrt nicht zu einer Aufldsung der Normauvitit der
Verfassung in einen »Nebel« universeller Giiterabwigung, sondern vermeidet
Widerspriiche zwischen einzelnen Teilen der Verfassung. Die Kritik NDDERs (Die
sozisle Ordnung, S. 13 ff., 68 ff.) nimmt den Mifibrauch fiir die Sache selbst. -

8 Ahplich MAUNZ-DURIG-HERZOG-SCHOLZ Art. 114 R 19: Programmatische politi-
sche Entscheidungen sind niche auf ihre Wirtschafelichkeit hin zu iiberpriifen.

9 MAUNZ-DURIG-HERZOG-5CHOLZ Art. 114 Rn 19,

1o Dazu schon oben § 55 3.2.

r1 Siehe erwa SCHEUNER, Fesischrift HANS SCHAFER, S 109 ff., wonach in Art. 109
Abs. 2 GG die staatliche Verantwortung fiir das gesamtwirtschaftliche Geschehén

zum Ausdruck kommt.
1z Micgeteilt bei MEYER ZU DREWER/GUTH DOV 1976, 405,

13 Fiir eine volkswirtschaftliche (statt einer betriebswirtschaftlichen) Betrachrungs=
weise auch AREUNKE DVBI 1970, 950; KRUGEA-SPITTA/BRONK S. 109 ff.; SUSANNE
TIEMANN 5. 133. In ibnliche Richrung auch DEREREUX (S.30), der fir ein
Mitberiicksichtigung nichr-finanzieller Gesichtspunkte plidiert. Auch in der Priv
vatisiernngsdiskussion werden die gesamtwirtschaftlichen Folgen zum Teil einbe-
zogen, so etwa vom Wissenschafilichen Beirat beim Bundesfinanzministetium
{Bulletin der Bundesregierung 1971, 1007) und von HERMANI ArbGeb 1976, 129.5:9

14 Dazu insbesondere BULL, Staatsaufgaben, insbes. 5. 99 ff. _
15 Erneut bekrifdigt in BVeriGE jo, 290, 336 ff. (Mitbestimmungsentscheidung)
16 Zur wirtschafisverfassungsrechilichen Offenheit des Grundgesetzes, die auch'di
Wah! einer anderen, auf Gemeineigentum aufbauenden Wirtschafc zulaBr, sie
rulerzt REICH, in: DAUBLER-KUSEL, S. 76 ff. sowic KUTsCHA 5. o1 #f.
" 17 Zusammenfassend DXUBLER, Avrbeitsreche 2, 5. 20 mwiN. _
18 Zur sog. Eingliederungsleistung, die crneut’ erbracht werden muf}, siche DO
" poRg, Freie Arbeitsplatzwahl und Recht am Arbeitsergebnis, Frankfurt/M. 1
S. 114 : :
19 Der Sozialbericht 1980 der Bundesregierung (BT-Drucksache 8/4327, S5:10
nennt als Durchschnittssatz - far Arbeicslosengeld und  Arbeitslosent
DM r1300,— monatlich (= 1§ 600 DM jihrlich). _ .
5o Abzulehnen daher die Konstrukrtion fiktiver »Schartenpreise« bel KRUGER=SP
BRONK 3. I10. . :
21 Vgl. erwa FISCHER-MENSHAUSEN, in: VON MONCH (Hrsg.), Grundgeseiz-Komii
xar, Are. 114 Rn 18. .

2o : Anmerku ngcﬁ.‘?-\ﬁ

.. 29 Richtig oELGARTH DVB] 1970,
k- 30 Nachweise bei pacENKOPF, Bd. IL, 5. 209

i 31 Dazu etwa BVerfGE 12, 205, 254 if. ‘

© 32 Vgl jedoch HERBERT KRUGER, Staatslehre, S, 87;'.,

33 BVer{GE 23, 353, 371:

¢ Siehe oben Fn 23,

4. BVerfGE 4, 96, 102; 19, 3013,

22 Vgl erwa BVeriGE 7, . 4051 -
igt die freie m:nschljchjezge:sﬁitﬁc?]::i]: ::: Sl::::l: a;_ﬁ”s““_g for Grandgeseac

23 BVerwG DOV 1970, 277, o
Mannheim NTW 1977,
Eine zu weit gehende
95 ff. '

24 Zu diesem Begriff siche oben $ 536

25 Zum kommunalen Bereich siche unten z.

bestiti'gt in BVerwG DOV 1975, o4. Khnlich- VGH
1463~ zu dieser Entscheidung SIEvERING DuR. 1978

gerichiliche Kontrolle befiiccher von HeYL DOy Ao

V 1975,

26 Oben 1.2, -

17 PAGENKOPFBd. II, §. 208,
28 Nachweise bei PacENKOPE, Bd. 11, S, 296 Fn 131

§34. Vgl weiter ELsnER DOV 1968, §20.

b Jedoch ek der ein Analogen zur Bundes-

*Das Wesen der gemeindlichen Finanzhohe
35 : i oheit bestehe also
o ;E b;i;i:hiem:dmge frei schalten kann, sondern daf} sie verantwortlich
e ound b nv afnahmen auch ihre Stellung innechalb der Selbscver-
privi Fimmcn e'rwallfungsstaats und die sich daraus ergebende Notwen-
ghel 4 .zausgle:chf in Betracht ziehc.« Zur Pflicht des Staates, sich
: »geme:mdefreundhch« zu verhalten, siche MACHER, Der Grund s de
E:lr::eu;d;éreundhchen Verhalrens, Zuy Aktualisierung der Garanrie :l-:: ks::: - '
n . )
ke hi:,. it:err:ra‘ljtung I(Aﬂ: 28 Ab‘s. 2 GG), Berlin 1971, 5. 132 £f,, der }edr::h
o e dg nde gelegten Begriff des sstaatsfrenndlichen« Verhaleens d
en durchaus skeptisch gegeniibersteht (2.2. 0., S. 140 ft) i

nichrt darin,

4 BVerwG DVBI 1971, 322 ff.; BVerwG DVBI 1973, 34 ff.

Siehe BVerfGE 23, 353, 371 {oben Fn 33),

7 Dazu inshesondere VGH Mannhei '
_ | eim NJW 1977, 1465 .
& 5. weiter BGHZ 47, 30, 38 ff.: Verboc, &ffen hes 3

0 o
folgt aus dem rechesstaatlichen Willkiirverbo ohes VermBgen zu erschenken

rkungen zu § 8

Di .

.werdm : r:::fl:t::]fl :ils Ggenef:hrerlle Tendenz, die im Einzeifall nicht immer deutlich
- e , dafd im Nahverkehr leein £l3

mehr erfolgt, weist der Deutsche Stadreta erkehr kein flichendeckendes Angebot

g (Privatisierung, S. 26) hin.
3rg.
VerfGE 25, 236, 25§.

OLG Xéln NJW 1976, 29%; YON MUNCH, Reches

Stretkreches der Bea_.mten', Hilden 1970, S. 46 #. Fachten zur Frage cines
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6 BVerfGE 23, 236, 255.
61 BVerfGE 36, 73, 84-

6b BVerfGE 39,302, 314
7 Die Instrumentalisierung des Sozialstaatsprinzips als Waffe gegen den Streik folgt

ciner verbreiteten Tendenz, Arbeitnehmerrechee gegen die Arbeitnchmer selbstzu

kehren: So mufl das Recht auf Arbeit fiir ine Einschrinkung des Streikrechts
herhalten (vgl. ZACHER, Zeitschrift fiir Sozialreform 1978, 139), Vertrauensleute-
abkommen sollen angeblich gegen die in Art. 9 Abs. 3 GG garantierte Unabhiin-

gigkeit der Gewerkschaften verstofen (BULLA BB 1975, 889) und der paritanschen

Mitbestimmung wird das wradidonelle Arbeimehmer-Kampfrecht der Koalitions-
freiheit entgegengehalten (ZOLLNER-SETTER ZEA 1970, 97 ff.). _ _

g wEsE, Grundzige, 8. 87. Zum sozialen Mindeststandard i hier interessierenden
Zusammenhang GRABBE, 5. 6o ff.

¢ HBholich von mMuTIUS Ju§ 1976, 652 #.

1o BGHZ sz, 325 ff. Mit Recht stellen deshalb auch ossENBUHL (VVASIRL 29, 164)

" und TIEMANN {Bay VBl 1976, 265) ven vornherein nur die Frage nach unzulissigen
Grundrechtseingriffen und nach einem Wegfall von Leistungsrechren.

11 BVerfGE 1, 97, 104.

12 Dazu etwa FRANZ NEUMANN, Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der
bitrgerlichen Gesellschaft, in: ders., Demokratischer und autoritirer Staat, Frank-
furt/M. 1967, S. 37 1. ' o

13. Niher zu den Staatsaufgaben und den um sie gefithreen sozialen Auseinanderset:
zungen oben § 25 4. ' :

14 Nzher dazu DAUBLER, Grundrecht auf Mitbestimmung, §. ary i, 247 8., 271 f

1§ GROMOLL, in: MAYER-STUBY (Hrsg.), Die Entstehung des Grundgesetzes, Kéln
1976, §. 11z ff. ' ' ’

.16 BVerfGE 33, 302, 332.

17 - BVerGE 33, j0z.

18 BVedGE 43, 292. )

19 BVedGE 33, 302, 3313 kritisch dazu HEGE, Dds Grundreche der Berufsfreih
Sozialstaar, S. 147 H. _

20 BVerfGE 39, 1, 42; 46, 160, 164. _ .

21 Piir einen aus der Verfassung abgeleiteten Anspruch auf Sozialhilfe sc

BVerwGE 1, 159; ihnlich BVerfGE 40, 121, 133
22 Vgl. GRABBE S. 76.

23 Siche oben §3 Fn 1.
24 Die damit verbundenen Demokratiedefizite sind am Beispiel des Bundesv:

sungsgerichts von ZWEIGERT-DIETRICH {in: DAUBLER-KUSEL [Hrsg.), 5. 11 43
drucksvoll dargelegt worden. ' :

25 Siche oben Fn 21.
25a Ebenso der Sache nach BVerfGE 40, 121, 133- S
" 26 §§3-10 SGB-AT, wichtigerwa § 4 {Recht auf Zugang zur Sozialversicherung)
{Recht auf Zuschuf Fiir eine angemessene Wohnung), § 10 (Eingliederung B :

derter).

o Anmuk'lﬂgeq_-'i

F 3 Dafl das Reche, die Triger der freien

- 36 TIEMANN BayVBI 1976, 266 Fn

3 Orgmisaﬁoqsform) erfolgen kann,
Zumn Kostendeckungsprinzip
k45 Vgl. etwa Forsthoff, Verwaltungsteche

27 S0 ansdriicklich §2Abs. 2
- 2 SGB-AT: »Die nachfol i
der Auslegung der Vorschriften dieses Gesetzbuc::hg:ﬂ:;szz'l o g i b
1

Ermessen zu be ; iist si
Trmess a-?h:e'p, dabei ist sicherzustellen, dag die sozi 1
tgehend verwirklicht werden, « Fiien Rechee mlichs

28 BGH% 52,325, 328 £f ; anders bei
Ubereinstimmend wrLxe

der Ausiibung von

fnska:ﬁschcn Hilfsgeschiften BGH ]2 1562
29 Zustimmend BADURA ‘;SCH:ICHEI— oy 5 95 8 ,
» vYerwalungsmonopol, S, 241;
- ,_ N : o

;9:, WOLFF Bacr-:orH $104 Il a 2; 2. A. von anur I’ Srart b L
30 BVerfGE 12, 204, 26, s Ssa
31 Niher dazu BGHZ sz, 125 ff. |
32 BVerfGE 35, 75, 137; 43,

120,

33 BVerfGE 3, 58, 151 (allerdings bezoge
34 TIEMANN BayVBl 1976, 265,

156,

242, 270; 47, 327, 417; vgl. auch RUPF VVdStRL 23, 11y
¥ ’

n auf gesetzgeberische Mafnahmen).
Jugendhilfe niche in Aonspruch zu nehmen

.ht, wenn die Jugendimter ihren geserzlichen
ssioneller Triger nicht erfiillen (k3nnen) soll

(§ 5 Abs. 3 Sawz 3}, auf dem Papier ste
Auftrag zur Schaffung niche-konfe
allerdings niche unerwihnt bleiben,

_ 58. Es handelr s i um i
des aus Arc. 1 GG folgenden Selbstbe e ine

. ci.ne gleichberechtigte individual-
die Schaffung instimdonalisierter

! Konkretisierun
> kst]l.[r:kmungsprinzips, das iiberall dorx, wg
er kollektivverwagliche Regelun i
Einflufirechze verlangt. Fehog musscheiden.
1'92. Vel. weiter scaoLLER-BROSS BayVBI 1978
e elstungsgrundrechien und kommuna o
¢1 VON MUTIUS (Ju$ 1976, 665) iberzeugt nich

9 WOLEF-BACHOF IL § 99 I b 5. g

len Benutzungsan-

40 BGH DVBI 1970, ;
e ? 4 b
R 41 Obenj §. 5

3 Was durch Anderung der Bepn tzungsordnun

“rsation) oder durch Knderung der Vertra o 5ff¢nﬂich-rechtlicﬁer Organi-

gsbedingungen (bei privatrechilicher

$. WOLFF-PACHOF I § 42 ITa 8 mwN.
LS. 339.

Beispiel: Miillabfuhr,

LEF-BACHOEII § 99 IV d 2.

gl. OVG i .
. Be.rhn DVEBIl 1975, 732, wonach der Rekeor einer Universizig verpflich

gen zu § 8




tet ist, im Inveresse der Cesundheit der Studenten fiir ein Rauchverbot in den
Hérsilen zu sorgen. '
52 Dazu oben § 35 4.3.

Anmerkungen zu § 9 '

1 Oben § 1; 2.2. :
1 Zu den Strategien der Personaleinsparung bei den Privaanternehrien . oben § 13

z.2. :
3 In Becracht kommr auch Nichtigkeit nach § 138 BGB wegen sittenwidriger
Forderung strafbarer Handlungen; vgl. PALANDT-HEINRICHS § 138 Anm.1f.
4 S. das Beispiel bei xroncser, OTV, Helfe 1, §. 17.
5 §8 SGB IV.
6 § 1 Abs. 1 Ziff. 2 LFZG. _ .
7 Ansitze bei ArbG Offenbach EJ 1978, 200. Zum Diskussionsstand s. DXUBLER,
Arbeitsrecht 2, 5. 408. .
8 §8 SGB IV. :
9§ 1 Abs. 1 Ziff. 2 LFZG (jedoch nur fir Arbeiter).
1o Die Leistungen der Asbeitslosenversicherung enden grundsitzlich nach einem
Jahr: BSG NIW 1978, 1125. Eine Ausnahme gilt nur fiir EG-Auslinder. g
11 Oben Fa 7. o
12 5. die Nachweise bei DAUBLER, Grundrecht auf Mithestimmung, S. 177.
13 BVerfiGE 4, 96, 102; 19, 303, 319 :
14 Vgl. zur betriebsverfassungsrechtlichen Mitbestimmung SOLLNER, 3. 41. . . -
15 S0 WANNAGAT, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts, Band I, Tubingen 1965
S. 223 ff.; zustimmend BLEY, Sozialrecht, 3. Avxfl., Frankfure/Main 1980, S.
Stark einschrinkend allerdings BYerfGE 39, 302, 314. .
16 Zur gesellschaftspolitischen Offenheir des Grundgesetzes 5. DRUBLER, Grundrec
auf Mitbestimmung, S. 157 ff.; EUTSCHA S. 94 ff. mwIN.
17 Nach BAG AP Nr. 4 zu § 56 BeuVG 1952 stelle dies auch keinen Verstob geg
die Friedenspflicht dar. . : : -
174.S. die Fundstellen unten Fn 131.
18 Naher dazu DAUBLER, Arbeitsrechr 1, S. 69 . mwN.
I9 HUECK-NIPPERDEY, 1I/1, 5. 232 ff.
20 ZACHERT, AGAR, 5. 154.
21 Dies gilt auch fiir den Aufsatz von BIRK AuR 1975, 312. Die folgenden Aus
gen konkretisiexen das in: DXUBLER-HEGE, Tarifvertragsrecht, Rn 197 Gesaj
22 Vgl 380 US 263 (1965). ’ o
23 Dazu DXUBLER, Grundrechr auf Mitbestimmung, 3. 498 sowie SIMITE AuR X
32 il - ' 2iE
24 Dazu sERDING K] 1970, 162 ff.; snamis AuR 1975, 329 ff.
25 In der Praxis iiberwicgen allerdings bei weitem die Schlichtungsverfahren.:
" uERDpING KJ 1970, 162 ff. sowie KISSELJOW bei DXUBLER DuR 1980, 10§.

ar2 Anmerkungen z'

'35 § 70 Abs. 1 Ziff. 2 badwiirer, PersVG

36 So.'die Formulicrung bei crossuanm-
37 Kritisch dazu gxk. sTem AuR 1973,
38 5. GROSSMANN-ROHR-MONCH §$ 66 Rn

) ‘a:dfrecht:rhalten wollen, wenn d
. Jedoch bei vertragli ini '
b Mbeimemg;;;l::h iin;iung entfallen lassen wollen
-4 GERMELMANN § 86 Rn 47,
4§65 Abs. 1 [it. d. PersViG.
B § 89 Abs. 1 Ziff. 8 PersV G,
_'I_6=§ 78 Abs, 2 Ziff, 4 PersVG.
f47:5 72 Abs. 1 Ziff. 4 PersVG,

26 [n deucscher Ubersetzung abgedruckr in: RdA 197# 18t £f |

27 SO 538 Abs- I, dEI deﬂ At beltgebel Zur Uerhaﬂdluﬂg Mt del' GCW elk Ch:.f‘l:
5

‘.Ferpﬂlchtet, beil'or el ene Al'be ju | 28tz II].SBCS&II][ FOLEE
1t an D cre Vefglbt. ZLII'I:I G
SCI'MDI, Dle R-ciOIITl des koucktlven hrbelml“ht-s SCh > -l:l ank-
n Wedan Koln k

28 NIKIscH, Bd. 1L, S. 345.
29 HUECK-NIPPERDEY, I1/2, §, 134.

30 Zur Zulissigkeir der tariflichen § .
: etzung von D iir di it

EEEEN;OPF, 46, Deutscher _}u.u-istentagg S. 161 “f‘:“ i Dremelmenspolidis

3r D, h. vorn Bund, der Tarifgemeinschaf: : .
¥ d i

gung k?mmuna]cr Arbeitgeberverbinde (’i‘(“&;“" pindsr (ALY oder der Verein-
32 Insoweit zutreffend 3mRE AuR 197§ .
33 Zu dieser Praxis, 5. oben §1;2.2, ’
34 DIETZ-RICHARDL, BPersVG, § 78 Ra 103 mwiN

jtz.

Ld.F.vom§, 7. 1975 (GBL S. 525} Art. 76

GVEIS. 271); o Ziff

] ' 5 b }’ § 9 * ¥

e ); - 7127 : 31 4b:rlIPel:sVG
vom 26. 7 1974 {GVBI § 669 $ 52 Abs BremPersUG, 59 Ab_ . 1 Ziff, 2

i V. m,
i Fr.nvfnf31 Abs. 6 HambPersVG; § 66 Abs. 2 hessPersVG vom 23 12 1
(GVEL S ‘45}9" ;.7;970 ;Gvfff:}& 162); § 8o ndsPersVG i. d. F. vom 13 3‘ 1:;2
h - ; nwPersVG vom 3. 1. 1 -
V. m. . 874 (GVBI s. )
LV.m. § 65 Abs. 2 thpfPersVG i, d. F. vom 5.3 1971 (GVB[I;I;S.%;Z 2:5 H
ik 5, 2

Sallll eISVG Yom 9. 3. 1973 (A l . 89 7 r.
. B S 2 J, s 3 ZL&. 45Ch.lb0[$tpel5 ¥ G YOI I I.

Abs. 2 bayPersVG vom 29. 4. 1974 {

RO_HR-MDNCH, BremPersVG, . X1
225 ff.; Diubler AuR 1973, 233 ff

: 164, 180, ’
So die Abgrenzung bei DIETZ-RICHARDY, BPersVG, § 75 Ra 510

UBLER, Arbeitsrecht 2, §. 56 ff. mwN.

64 Abs. 1 Ziff, > PersVG.

66 Abs. 1 Ziff. 25 DersvG.

‘70 Abs. 1 und 4 PersVG.

Art. 75 Abs. 1 S. 1 Ziff. 6, Satz 2 PersVG.

72 Abs. tliv. b Ziff. 4i. V. m. § 65 Abs. 2 PersVG.




53 § 8o Abs. 1 lit. b Ziff. 4 i. V. m. § 8o Abs. 2.
BVerdGE o, 268 ff. o .
:: Zu den Grenzen der Entscheidung DAUBLER AuR 1973, 23
6 Art. 77 PersVG.
:'7 § 80 Abs. 1 lit. d. Ziff. 8 PersVG.
§8 § 67 PersVG.
2 Abs. 3 PesVG. _ | o
z, g 787 Ziff. g PersVG. Dazu GERMELMANN § 87 Ra 76,777
61§52 Abs.15.1LV.m §65 Abs. 3 PesVG,
62 § 89 Abs. 1 Ziff. 13 Pers\:;G.
Abs. 2 Ziff. 7 PersVG. ' ' .
63 578 Abs. 1 Ziff. 8 PersVG. Ebenso § 64 Abs. 1 Zlif:‘z ht [ hess A
s ;; \ TTING-AUFPARTH-KAISER § 1oz Rn 25 b fir die insoweit verg _
65 Vgl etwa F -
5 Mitbestimmung nach § 102 Abs. 6 BerrVG.
66 Zu dieser Praxis s. oben § 1; 2.2. .
i G. .
67 § 73 Zifi. 6 PersV
bs. 3 Ziff. x3 BPersVG. ’ GieE;
68 S0 § 73 i:r:. > Abs. 3 Ziff. 12 bayPersVG; § 69 Abs. 3 Ziff. 10 bv;li::trsI Zif?; Y
69 El]:;ens"ziff ?L«]PersVG; § 63 Abs. 1 Lic. m BremPersVG; ;5{:8 :l.s persvg_-ﬁ
:a s-bll’ers\il(; § 72 Abs. 3.Zi{{. 14 nwPersVG; § 75 Abs. 2 Zi .II;;“SVG ‘ 3
o I ~RJCHARDI, .
1 ionalisi fnzhme vgl. DIETZ-RE
{f der Rationalisierungsma
7 i‘:‘: ::g:mz;voup-mscmm-nnmn § 75 Ro 193.
© 71 Vom :.9‘. 10. 2971, abgedruckt in GMEI 1972, 217.
72 BAG AuR 1979, 125.
73 LORENZEN-ECESTEN § 75 Ba 179.

RENZEN- Bn 179, ) e .
o ;‘j&G DE; T:::TE:;I;E 7 i&uch bloRer Personalabbau kann eine Betriebsinderun
75 » :

i . 1 KSchG

h § 111 Betr VG darstellen, wobei die Zahlenangaben in § 17 Abs. 1 :

nac € : . |

Richtschnur dienen kdnnen. S
ichtig vermerkt bei LORENZEN-ECKSTEIN §75 : T

7 g;ci:\g«’ée § 75 Rn 449 (irrcimlich) den Eindruck erwecken, alsk]:ain : der Sozk
plata a.ng::sicht.s der vorhandenen tariflichen Regelungen gar e
2;1;.;1 1972, 217 (Tarifverteige fir Asbeiter); ebenso der Tarifvertrag fiir

7 . ) B

’ stelite, der auf den BAT verweist.

. . - .
? Umcnnicmnm BetrVG, 5. Aufl., Manchen 19735 FITTING ::F::J:IVG i
7 By ’ : GNADE-KEHRMANN-SCHNEIDER, A
. Aufl., Miinchen 1977; 6N . e
g Imi HESS-SCHLOCHAUER, Betr VG, Neuwied und Darmsta _1?79
1972; KAM - SHLOG kK
80 Deutscher Stideetag, Privatisierung, S. 13 f.

Rx y 124 ff. . . R A.I'bci
il BAZ:::N :Zi 1979, 126 {£.; FROUNER BISR 1978, 258; DAUBLER
2 FAN y

2, 8. 359 ff.; ablehnend jedoch GRABBE S. I3z.N
' rel. - Rn 18 mwIN.
83 Vgl. FITTING- AUFFARTH-KAISER § 1

Anmerkungen 2
214"

* 94 Es reich, daf es sich bei dem Betriebsteil u

96 BAG BB 1978, 914.
$7 BAG AP Nr. 8 zu § 613 a BGB. .
98 Zur Kindigung s. niher unten 4

99 Der Unternchmer handelt cnrweder

00 Zum abgeschwichten Bestandsschy

. 103; als »noch kaum gekiiirte

m;:kul':‘gcn zu§og

" 24 LAG Hamm BB 1977, 296.

85 LAG Berlin BB 1478, §00,

86 Ebenso FANGMANN AuR 1979, 128; FROMNER BIfStR 1978, 258,
37 Richtig FroMER BHSR 1 978, 258 re. 5p.

$8 RAG Bensh 2, 75; g, t15; dhalich HerRscHEL ZfA, 1977, 223t Ohne sachliche
Produktionsmiteel ist cin Betrieb niche vorstellbar,

80 BAGE 1, 175, 178 = AP Nr. 1 zu § 88 BetrVG 1952;
$ 81 BeuVG 1952,

90 Ebenso BAG DB 1976, 391,

91 BAG DB 1976, 391. '

92 FANGMANN AuR 1979, 128; FROHNER BISR. » 978, 248.

93 Zur Diskussion um die Begriffe »Betrieb« und
Arbeitsreche 1, 5.1 56 £, mwN.

BAGE 2,91 = APNr. 1 zu

»Unternehmen« s, DAUBLER,

m cinen selbscindigen wirtschafcichen
Wert handelt - so0 sprer AR-Blattei, Stichwort: Betriebsinhaberwechsel, Ab-

schnitt B IV 3 b. Weirere Nachweise bei FROHNER BIfStR 1978, 258 Fn 27-33.
95 Der Einwand FRO=NERS (BUSKR 1978, 258), in solchen Fillen liege kein »Uber-
gangs, sondern sine Teilstillegung mit anschlieRender sNeuerdffnung« durch den
Privaten vor, verkennt die Besonderheiten deg Dienstleistungsbereichs und leiscet
zudem Umgehungsmansvern Vorschub, Abaliche Vorstellungen wie die hier
Yertretenen wurden im iibrigen nach dem . Weltkrieg unter dem Stichwort der
Funktionsnachfolge entwickelr, wonach allein schon die Ausiibung bestimmeer
staatlicher Aufgaben zur Hafrung fiir Verbindlichkeiten des Reichs oder anderer
&ffentlicher K&rperschaften fithrte, Niher dazu merpur DAUBLER NJW 1954, 5 ff.

im Rahmen seines Direktionsrechrs oder
gs-) Kiindigung aussprechen.

kann eine berriebsbedingte (Anderun :
tz bei Zulagen s, DAUBLER, Arbeitsrecht z,

BAG DB 1975, 695. Ahnlich FRONER BUSR 1578, 259 re. $p.; GauL DB 1986,

bezeichnet dic Frage HERSCHEL ZfA 1977, 228.
R 1975, 316; SEITER, AR-Blareei, Stichwort: Betriebs-

- inhaberwechsel, Abschnitt B V 5 b bb.
o3 Ast. 3 Abs, 2 der EG-Richdinie vom 14. 2. 1977 zur Angleichung der Rechrsvor-

schriften der Mitgliedstaazen iiber die Wahrung von Anspriichen der Arbejineh-
mer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen {abgedrucke
in RdA 1977, 161). Das w. a. darauf bezogene EG-Anpassungsgesetz (RdA 1979,

Entscheidung des EuGH entsprechend
1764) unmittelbar angewandt werden. Dies ‘gilt auch, soweit
die neue Regelung hinter der Richtlinie zuriickbleiben sollce.




131 Tarifv i Gonalic .

’ (abged&:ut::;g'uzer den Radonalisierungsschurz fiir Arbeiter vom 6. Mai
iy T:ﬁlfl:r er Je“:ells giilugen Fassung als Anhang I/15 bei SCHEU'RTIN: e
unc-l de; s erirag uber. den Rationa[isierungsschucz fiir Arbeirer des Bl:\NdGE
stEmoEn, B ;;’c’:n?- 10. 1971 (GMBI 1972, 217), kommentiert bei scnsun;les
Angestell::e vc;m ,29 lomxiifll;(g;ln]:cnmg Bber den Retionalisierungsschuts ff:;
kung s. FROENER BHSIR 1978, 262 " 197% 214). Zur Problematik der Nachwic-

1352 Ge die ; .
197?:1.1 ;ea Asn:vendbafkmt dcr.zlkbkommen LAG Schleswig-Holstein vom 11. §
LAG) Sscu 1'76 (Leitsacz bei SCHEURING-LANGE Bd., I S. 232.1); dafii 'Ir‘ '
e ;ng-Hols‘tein V.20 1. 19772 4 S0 26106 - 232.1); dafiir jedoch
3 fiblehnend noch. beute GRADIE S. 131; bejahend dagegen ran .
128; FROMNER BIStR 1978, 262. § GMANN AuR. 1975,
134 BAG AR 1979, 124 #f. (teilwe
2 124 T, (teilwej i
978, 1535). se abgedruckt auch' in DB 1978, 1955 und NJW
135 5. die Quellenangaben in B
AG AuR 1979, 12
116 FRO h » 12§ re. Sp.
3 dm}ﬂﬁziea;l{fsm 1978, 262) hilt das Einvernchmen fiir maigeblich und zjch
onsequenz, iiberall dort, wo dj i g e
3G i s ie Arbeitsverhiltni
B oder nach speziellen Vorschriften auf den Erwerber 'libe:;'x;;:lac:m%:j :
. er

104 PALANDI-PUTZO § 613 @ Anm. 1 ¢ mwiN.

105 Zu seiner Zulassigheic s. oben Fn 97.

106 § 53 Abs. 3 BAT, § 52 BMT-G, § 57 MTLIL § 57 MTB II. _

107 Wichtig § 55 Abs. 2 BAT, der auch cine betriebsbedingte auflerordentliche Ande-
rungskiindigung nur zum Zwecke der Herabgruppierung um eine Vergiitungs-

gruppe zulific.
(o8 §. den Text der Tarifvertrige (Fundstellen unten Fn 531).
109 So die Rechisprechung des BAG und der Instanzgerichte; Nachweise oben § 3;

33 A

110 BAG AP Nr. 20 zu § 1 KSchG.

111 Vgl. auch FROHNER BUStR 1978, 260 H.

11z BAG AP Nr. 28 zu Art 44 Truppenverrag; BAG AP Nr. 14 und 22 zu §1
KSchG betriebsbedingte Kiindigung; BAG AP Nr. 12u$ K5chG 1969 betricbs-
bedingte Kiindigung, Dies gilt trotz des Ubergangs zur Mibrauchskontrolle auch
noch fiir BAG DB 1980, 1400. _ :

113 BAG AP Nr. 28 zu Art. 44 Truppenvertrag; BAG AP Nr. 22 zu § 1t KSchG .
betriebsbedingte Kiindigung; BAG AP Nr. 1zu § 1 ESchG 1969 betriebsbedingte
Kiindigung. In BAG AP Nr. 20 zu § 1 KSchG ist sachlich iibereinstimmend

.davon die Rede, die Unternehmensentscheidung miisse »schlechterdings nicht zu - Tarifverteag nichr P
. } - g atz.

verantworten seins. . 137 Niher da . .

114 S0 in BAG AP Nr. 28 zu Aut. 44 Truppenvertrag; BAG AP Nr. 22z § 1 KSchG, 18 32, 2U DAUBLER-HEGE, Tarifvertragsrechr, S. 3 ff.

betriebsbedingte Kindigung. _
115 BAG AP Nr.2z2 zu §1 KSchG berriebsbedingte Kiindigung; ksitisch dazu:

FROHNER BLEStR 1978, 261. o
116 S0 BAG GS AP Nr. 20 zu § 1 KSchG Bl 3. o
117 Davon gibt es Ausnahmen etwa im Energiesektor, wo nach §§ 4 Abs. 2, 8 Ab

.13 Energiewirtschaftsgesetz eine Tavestiionskontrolle vorgesehen ist. :

139 Etwa von FROHNER BUSR
1978, 262. § ¢
vom 15 a o B cingeﬁ;gt' § 613 a BGB wurde durch § 122 BerrVG
40 Dazu oben 2.2.1 (4).
141 Bcl;s:HE-DﬁUBI.ER, Zum Inhalc von Sozialplinen
¥
::A - :a;l):asdc;: :ctrVG 1972, Kiln 1977, S. 28 ff.; HUPER BeurR 1979, 210 .
Mlsr;he ) ?;c Sl:c;esﬁtfiozmlplans, Berlin 1977, S. 131 ff.; oML, Der 'Si’ziall::ht;'
| _ » 2 B2t zum Montanbereich s. i ! ’
s U . ‘ s. insbes. Auvtorengemei
S 1: anpo;uk in dcf E:sern- und Stahlindustrie. Mit ausgew'a‘hlte:ion:ij[nslfha&,
§79. Lu verweisen ist auch auf die Kommenta Bl 2,
Soi re zum Beoar'VG (Erl, zu
4z Richtig DIETZ-RICHARDI, BP
» BPersVG, - Rn
31BAG AP Nr. 1, 2 und 8 zu on o
mwiN,

Bremen 1975; Fucks, Der Sozial-

118 Dazu oben § 5.
119 Dazu oben § 6; 1.
120 Dazu oben § 7.

121 Dazu oben § 8.
122 Zum Gesetzesvorbehalt bei Privatisierungen 5. oben § 5; 6.

123 BAG AP Nr. 5 zu § 1 KSchG berriebsbedingue Kiindigung.
124 BAG AP Nr. 5 zu § 1 XSchG betriebsbedingre Kiindigung.
125 BAG AuR 1979, 125. '
126 BAG AuR 1979, 125 li. Sp.

127 FROHNER BUSIK 1978, 261,

125 Oben § 7.
129 Oben § 7; 1.5., insbesondere auch zur Prage,

§ 3 TOA; ebenso WIEDEMANN-STUMPE § ¢ Rn 11 3

¢ Anmerkungen zu § 10

ob dadurch die richterliche Konte ¢ Rechtsstaats- und Demokratieprinzip - oben $ 53 Prinzip der k- al
: ; er kommunalen Selbst-

le zu weit ausgedehnt wird. , versraltun

. —-ob B

130 Uberblick erwa bei DAUBLER, Arbeitsrecht 2, 5. 277 . A und G, HUE Zum Gcseizesvo:;ei:f Hau;]?.altsrecht — oben § 7,

Kiindigungsschutzgesetz, 1o. Aufl, Miinchen 1980, §1 Rn 115 H BGBI I, rg6o, . s351: ;, g e:nSf;; 5o .

Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhilenis, 3. Av Volkswagenwerk GmbH in p:il:atu Iflr ‘ilc Uberfihrung der Anteilsrechte der
. - < andeés vom 27, 7- 1960)_

STAHL > "
HA/ . A.[ t. 68 Abs. E: 2 W U n ¥V (-
CEKE . T Lff. 2 Abs- z Zlﬂ. z b L H AﬂtrﬁgstfeChngt e iert l del"

Miinchen 1977, Rn 303 ff,
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Mitglieder des Landrags; Art. 140 bremLV: Antragsberechtigt ein Fiinfrel der
gesetzlichen-Mirglieder der Biirgerschaft; Art. 65 Abs, 2 Ziff, 2 hambLV: An-
wragsberechtigt ein Viertel der Abgeordneten der Biirgerschaft; Art. 131 hessLV:
Antragsberechiigs ein Zehntel (1) der gesetzlichen Zahl der Mitglieder des Land-
tags; Art. 42 Abs. 1 Ziff. 2, Abs. z Ziff. 2 ndsLV: Antragsberechtigt ein Viertel
der Abgeordneten des Landtags; Art. 75 Abs. 3 nwLV: Antragsberechtigs ein

- Drictel der Mitglieder des Landtags; Art. 130 rhpfLV: Antragsberechtigru. a. jede
Landragsiraktion sowie jede politische Partei, die béi der lerzren Landtagswahl
mindestens 10% der giiltigen Stimmen erhalten hat; Art. 37 Ziff. 2 schTholstLV:
Antragsberechtigr ein Dricee] der Mitglieder des Landtags.

5 Dazu oben § §; 5. .

¢ Vel ERUNNER, Festschrift Schifer, $. 182. .

7 Dazu oben §7; 1.5 fir eingeschrinkee Kontrolle auch SUSANNE TIEMANN
$. 113 {f.; vooEL DVBI 1980, 198. WOLFF-BACHOF Band II1, § 164 IL a 4 verlangen
fiir einen Eingriff der Kommunalavfsicht wdeutliche VerstiBe«.

§ Oben 1. '

9 BVerwG DOV 1972, 350; OVG Liineburg OVGE 27, 351, 353; BayVGH 1Z
1977, 1293 EYERMANN-FROHLER § 42 Rn 14 a; REDEKER-Y. OERTZEN $ 43 Kn 14.

ro Dazu etwa HEGE, Grundrechs, 5. 151 ff. '

11 Wenig Gberzeugend deshalb REDEKER-V. OFRTZEN §43 Rn 14 wonach eine
Popularklage drohe: Hier geht es nicht darumn, daff Nicht-Betroffene in unnoti-
gem Mafe die Gerichte behelligen, sondern es geht darum, Giberhaupt die Einhal-
tung des Rechts zu sichern. S

12 VG Oldenburg DOV 1961, $49; RENRICHS DVBI 1959, 548; ULE, Verwaltungsge-
richesbarkeit, Koln ~ Berlin 1960, §. 142.

13 BVedGE 7, 122, 130.

14 BVerwGE 13, 40, 42.

‘15 Vgl. GraBBE S. 172, 176.

16 So BVerwG NJW 1961, 1323, 1325. . :

17 $6 etwa die Popularbeschwerde zum Bayerischen Verfassungsgerichtshof nach
Ast. 98 8. 4, 120 BayLV i. V. m. Art. 53 Bay VerfGH-Geserz. Zum Normenko
trollantrag nach § 47 VwGO durch den cinzelnen Biirger s. EYERMANN-FROHLER

§ 47 Rn 49 mw. : :

18 5. den Uberblick oben § 35 3.3.
13 Vgl BAG AP Nr. 24 zu § 611 BGB Direktionsrecht: Kann der Arbeimchmer

" aufgrund langjihriger Ausiibung emner bestimmten Tasigkeit darauf vertrauen, d
er den erreichten sozialen Standard nicht mehr verlieren wird, 50 konkretisiert sicht
das Arbeitsverhilenis auf die ausgeitbee Funktion und die Zuweisung schlechtere:
Arbeit ist ausgeschlossen. )

20 S.oben §9; 3 _
21 Fiir das Rechr des Arbeitnchmers, dem Ubergang des Arbeitsverhaltnisses n:

§ 613 a BGB zu widersprechen, BAG AP Nr. % zu § 6132 BGB.
22§, inshes. oben §§ 5-7. :
23 Oben §9; 2.2.1.

218 Anmerkungen: zu§

::__hnmcrkungen zu § 1o

24 Oben§ 93_2.:.1.
25 ;i § r:z ,hb.s. 185, 3 Bel:r'\f& . Beilhﬁrbestimmuugsrechten gilt sowieso die
orie der W:rksamkeusbcdmgung —§. FITTING-AUFFARTH-KAISER § £7 Rn 3. Im

Personalvertrenun ile ni
gsreche gilt nichts anderes: S. start all
SCHEID-[LBERTZ § 75 Bn 2 mwN. " SumRoRTEI:

26_ Im ]:Si;f;ntlit:hetli Dienst besteht am .ehes'ten die Mbglichkeit, von dissem Recht
. ;;ca He::l)venv(éeb;auch zu machen, ohne seinen Arbeitsplatz zu riskieren
3 i, BPersVG, § 106 BPersVG i, V. m. den ents ifren
106 .V.m. prechenden Vorschrifr
. ?nd::’;chts (Personalrite), §§ 8o ff. ArbGG (Betriebsrite) o d?s
3 er Sache nach handelt es sich dabei i iebsve
Felgenbessingummnaprech ¢1 um eine Art betriebsverfassungsrachelichen
29 ]]E’;AG AP Nr. 1 zu § 82 BearVG 1942, st. Rspr
30 Dies folgr aus allgemeinen, in §§ 862 !
, I BGB i
phommmons B o4 exemplarisch zum Awsdruck
31§85 Abs. 2 ArbGG, Ebenso fiir die D itbesti ‘
LAG Hom DB ways e ie Durchserzung von Mitbestimmungsrechten
32 Zu den Vorausserzu i i il i i
v zungen einer cmsrjrelllgen Verfiigung niher Grunsky § 85 Ra
33 Oben §9; 2.1, .
34 BAGAPNr.7zu§ 256 ZPO; sTAH .
_ ; LHACKE RdA 1959, 268; '
;;;::g;I anders DAUBLER-HEGE, Tarifvertragsrecht, S. 178”9 + e R 256,
35 - § 101 Abs, 2 BPersVG. Ubersich: iiber di eschri '
. ki i
WINDSCHEID~ILBERTZ § 10 vor Rn 1. " Vomchrlien bel capmmot:

36 KUHN-SABOTTIG W. 2. § 10 Rn 4.
37 GMBENDOR_FF-WINDSCHE[D—ILBERIZ $ 1o Rn 18; vel. weiter GERMELMANN §1r

Rn 38.

8 Vgl i i I
:9 ) Sflwfs 93c,laAE"lsl’ I, 94 S1GB eln?rselts, §5 93 Abs. 2, 97 3, 97 b StGB andererseis.
nn das illegale Staatsgeheimnis nicht einer sfremden Macht oder ¢inem ihrer

Mittelsminner« i. S, des § 97 2 SIGB mitgetede wird.

40 Anders allerdings bei Rechusverstéfien im betrieblichen Bereich LAG Baden-

Wiirw. KJ 1979, 323 mit ablehn. Anm. Janzen.

4t Die Frage scheint relativ wenig erdrtert zu sein, so dafl ein gewisses Maﬁ an

Rechtssicherheit ¢ ; ‘ L .
wird, ' rst nach einer Reihe gerichdlicher Entscheidungen eintreten

E- 42 Im Rahmen des Méglichen ist das Ersuchen vm Rechtsauskunft allerdings so zu

formulieren, daff die in F _ -
auftauchen. in Frage stehenden Vorginge nur ls hypothetische Gréen

43 §83 Abs. 2 BPersVG i. V. m. §§ 80 Abs. 2, 11 Abs. 1 AtbGG.
..;_4 SCHONKE-SCHROUDER, 5tGB. Kommentar, 20. Aufl., Miinchen 1 480, §':7 Rn 16 mit

Nachweisen aus der z. T, restrikriveren Rechusprechung.

45 Resurikeiv evwa BAG AP Nr. 2. A caung
b .24z § 611 BGB D
k46 BAG DB 1978, 1403. irektionsreche.

DIETZ-RICHARDL, BeurVG, § 79 Rn 4 mwN.,

48 Zuweffend krrrver ZHR 136 {1972}, 208 ff.
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49 Oben 4.1.1. |

s0 $11 MTLI], § oz MTB I ‘ ‘

s1 Zum Umfang der Regelungsmacht niher DAUBLER, Grundrecht zuf ?ﬁu:besurn—
mung, 3. 185 ff. einschrinkend die herrsch. Meinu P, 5. SOLLNER, Arbeitsrecht der
Gegenwart, Bd. 16 (1979), 19 ff. mwlN. :

52 50 erwa HUECK-NIFPERDEY, Il/2, 5. 1484,
BVerfGE 7, 268 H. ' . i -

:i Oben § 5; 3.1. Von einer gegen die geplante Prvatisierung der Miillabfubr in
Ksln-Porz gerichteten Arbeitsniederlegung berichret OTV-Magazin Heft 7/1979,

8.3

Anmerkupgen zu § 11

't S. den Uberblick oben § 13 1.3. (Forderungen) und § 1; 2.1. (tatsichlich vorge~ :

nommene Privatisierungen).
z Oben§1;2.,52;52. _ ’ N o
Die nachfolgsnden Ausfiihrungen stiiczen sich auf die empirischen Untersuchun-
gen von SAUERBORN, in: OTV, Heft 3, 5. 7-48- :
SAUERBORN, OTV, Heft 3, §. 10,
Die Vorlage ist im Wortaut abgedruckt bei SAUERBORN, TV, Heft 3, 8. 43.
Oben § 5: 3.2 .
Zahlen bei saversoRM, TV, Heft 3, S, 36.
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Offenheit des Grundgesetzes 66
~ als Interpretationsgrundsatz 67
offenkundige Tatsachen und ’
Schweigepflicht 164
Organisationsform des Rund-
funks 54
Organisatorische Verinderungen
und Personalrat 140 f.

' Originire Staatsaufgaben 63

Partizipation und Privatisierung
(Abgrenzung) 28 _

personliche Eignung des Pri- .
vaten 91

Personalanstieg bei der 6ffentlichen
Hand 40

Personalkosten der Privatunter- -
nehmer 24

Personalrat und Privatisie-
rung 140 ff.

Personalrat und Schweige-
pflicht 164 ff.

Personalrat _
Mitbestimmungsrechte bei

- Kiindigungen 143 f.

— Sozialplan 144 f.

— organisatorischen Verinderun-
gen 141 f.

— Versetzungen 142 f.

Personennahverkehr 22

Pflichtaufgaben und Privatisie-
rung 103 f.

Pflichtverletzung des Privaten

93 '

Plakatklebefirma 114

Planungsaufgaben

. Ausgliederung von— 181 f.

politische Entscheidungen
Vorbehalt zugunsten wichtiger
- 82f.

Positivismus 100

praventiver Schutz des Biirgers als
Ausdruck des Rechtsstaatsprin-
zips 79 ff.

Preiserhdhung und Rechte der

- Biirger 128

Pressekonzentration 186

Privatfernsehen 18, 5o, 53 ff.

— und Bundesverfassungsge-
richt 53 f

Privatinteressen und dffentliche
Aufgabe 77

Privatisierung

~ und Beamte 39

Begriff. 16, 27 ff.

— und Biirokratie 39 ff..

— von Bundesvermdgen 69

- und BVerfG ' 2 ff.

— und férmliches Gesetz = g5

— formelle P. 28

~ von Hoheitsaufgaben 74

— und Kiindigung 56 ff.

— und Rationalisierung 29, 33,

45 tf., 155

- und Recht’ 49 ff. _
— Schweigen des Grundge-
setzes 71
— und Wettbewerb 41 f.
— Widerstand gegen P. - 43 ff.
— und Wirtschaftssteuerung 38
Privatisierung als »Rationalisie-
rungsmafinahme« und Sozial-
planvoraussetzung 144
Privatisierung des VW-Werks
52
Privatisierungsschutzabkom-
men 167 f. .
Privatisierungsverbot? 8, 67 ff.
Privatisierungsvertrag
— Inhalt im Fall Gebiudereinigung
Hildesheim 179 _
— Inhalt im Fall Miillabfuhr Gét-

tingen 173
— 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
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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.
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Juli 1980) ' '
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in der Bundesrepublik Deutschland (Band 3 5) 1 977, 421 Seiten,
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