fahrtsverbiinde.22! Der Dritte Sektor ist — jedenfalls in der Terminologie dieser Arbeit —
als Teil des privaten Sektors einzuordnen, der nicht auf diejenigen Tréger beschrankt ist,
die rein private Ziele verfolgen, sondern lediglich in Abgrenzung zur staatlichen Sphére,
die hoheitliche Funktionen ausiibt, zu sehen ist.

Die konkrete Zuordnung eines Akteurs zur staatlichen oder zur gesellschaftlichen
Ebene kann jedoch nur einzelfallbezogen?22 erfolgen. Soweit sich die Zuordnung ein-
zelner Akteure der stationdren Langzeitpflege in England oder Deutschland als nicht
eindeutig erweist, wird in den Lénderberichten eine Einordnung anhand der hier darge-
legten Grundsétze erfolgen.

C. Verantwortungsteilung im Gewdhrleistungsstaat

Diese Arbeit untersucht verschiedene Aspekte der staatlichen Verantwortung in der
stationdren Langzeitpflege. Die Rolle des Staates im verantwortungsteilenden Koagie-
ren staatlicher und privater Akteure hingt dabei wesentlich von der Ausgestaltung des
Zusammenwirkens beider Sektoren in dem betreffenden Aufgabengebiet ab. Vor diesem
Hintergrund soll zunédchst kurz das allgemeine Kooperationsspektrum zwischen Staat
und Privaten, dabei insbesondere die Einbeziehung Privater in die Erflillung 6ffentlicher
und staatlicher Aufgaben, erlautert werden.

1. Aufgabenteilung zwischen Staat und Privaten

1. Private, offentliche und staatliche Aufgaben

Die Ausfiihrungen zur staatlichen Verantwortung und zur arbeitsteiligen Aufgaben-
erfliillung zwischen Staat und Privaten setzen zunichst die Kldrung der Begriffe ,,private
Aufgabe®, , 0ffentliche Aufgabe* und ,,Staatsaufgabe“ voraus.

Uberwiegend wird bei diesen Begrifflichkeiten danach differenziert, daB dffentliche

221 Damit werden {iiblicherweise die sechs in der Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtsver-
biande zusammengeschlossenen Spitzenverbande der freien Wohlfahrtsverbédnde (Arbeiterwohlfahrt,
Deutscher Caritasverband, Deutscher Paritdtischer Wohlfahrtsverband, Deutsches Rotes Kreuz, Di-
akonisches Werk der Evangelischen Kirche in Deutschland und Zentralwohlfahrtsstelle der Juden in
Deutschland) bezeichnet. Daneben existieren aber eine Vielzahl weiterer, nicht immer als Verband
organisierter Einrichtungen der freien Wohlfahrtspflege wie beispielsweise die Deutsche Lebensret-
tungsgesellschaft oder die Anonymen Alkoholiker. Zu Funktion und Bedeutung der freien Wohl-
fahrtspflege vgl. Goll, Wohlfahrtspflege, S. 23 ff. Freigemeinniitzig sind alle nichtstaatlichen Tra-
ger, die planméBig zum Wohl der Allgemeinheit und nicht des Erwerbs wegen pflegebediirftige
Menschen betreuen, wobei die Mitgliedschaft in einem der sechs etablierten Spitzenverbédnden un-
erheblich ist, s. Neumann, in: Schulin [Hrsg.], HdbSV-P{lV, § 20 Rn. 25.

222 Zur Notwendigkeit der einzelfallbezogenen Abgrenzung vgl. Schuppert, Erfiillung offentlicher
Aufgaben, S. 187 f.
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Aufgaben im Unterschied zu privaten solche sind, an deren Erfiillung die Offentlichkeit
mafgeblich interessiert ist.223 Offentliche Aufgaben kénnen sowohl von staatlichen als
auch — in aller Regel staatlich in einer bestimmten Weise beeinflufit — von privaten Ak-
teuren wahrgenommen werden. Sie sind also nicht schon wesenhaft dem Staat zur aus-
schlieBlichen Wahrnehmung vorbehalten.224

Demnach bilden Staatsaufgaben einen Unterfall der 6ffentlichen Aufgaben und um-
fassen diejenigen Funktionen, auf die der Staat zugreift, indem er sie durch seine unmit-
telbare oder mittelbare Verwaltung wahrnimmt,225 d.h. sich in irgendeiner Form mit
ihnen befaBt.226 Entscheidend ist der (gleichwie zum Ausdruck kommende) staatliche
Kreationsakt, d.h. die Tatsache, daB3 der Staat eine Aufgabe nach der jeweils geltenden
Verfassungsordnung zuldssigerweise fiir sich in Anspruch nimmt.227 Der Staatsaufga-
benbegriff wird so verstanden, daB3 ein Aufgabenbereich, d.h. ein Ausschnitt aus der
Lebenswirklichkeit, nicht im Ganzen zur staatlichen Aufgabe wird, wenn ihn der Staat
lediglich unter einem bestimmten Gesichtspunkt beriihrt.228 Beispielsweise 1iBt die
staatliche Wahrnehmung der Aufsicht {iber eine private Einrichtung nicht etwa deren
Betrieb zur staatlichen Aufgabe werden. Die Verwendung der Begriffe ist allerdings
weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur einheitlich. Zum Teil werden 6ffent-
liche Aufgaben und Staatsaufgaben gleichgesetzt,22% zum Teil werden sie in dem Sinne
gegensitzlich verstanden, als allein die nicht vom Staat iibernommenen Aufgaben als
offentliche bezeichnet werden.230 Bisweilen haftet dem Umgang mit den Begrifflich-
keiten auch eine gewisse Inkonsistenz an.23! Fiir die Zwecke dieser Arbeit soll der ein-
gangs dargestellten Abgrenzung gefolgt werden.

223 Grundlegend Peters, Offentliche und staatliche Aufgaben, in: Dietz/Hiibner, FS Nipperdey zum 70.
Geburtstag, S. 879 f.; aus neuerer Zeit etwa Bull, Staatsaufgaben, S. 47 ff., 97 ff.; Gogos, Verselb-
standigte Verwaltungseinheiten, S. 28; Burgi, HdbStR IV, § 75 Rn. 2.

224 Isensee, HAbStR III, § 57 Rn. 136.

225 Hermes, Infrastrukturverantwortung, S. 137; Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 118 ft.; Isen-
see, HAbStR III, § 57 Rn. 137, der allerdings das Faktum der Wahrnehmung allein nicht geniigen
1a6t, sondern dariiber hinaus die Legalitit des staatlichen Zugriffs als Kriterium der Staatsaufgabe
betrachtet. Ebenso Steiner, Offentliche Verwaltung durch Private, S. 46; Heintzen, Beteiligung Pri-
vater, VVDStRL 62 (2003), S. 228.

226 BVerfGE 12, 205, 243 u. 246; 41, 205, 218; 52, 63, 85; 53, 366, 401.

227 Ossenbiihl, Die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private, VVDStRL 29 (1971), S. 153 f.
mit ausfiihrlichen Nachweisen in Fn. 76.

228 Isensee, HAbStR III, § 57 Rn.

229 Vgl. z.B. BVerfGE 20, 56, 113; 21, 362, 369; BVerwG, Urt. v. 26. Februar 1997, NJW 1997, S.
2694.

230 Fir eine Exklusivitit von 6ffentlichen und staatlichen Aufgaben etwa Heimburg, Verwaltungsauf-
gaben und Private, S. 14 f.

231 So etwa das BVerfG, das im Zusammenhang mit der Energieversorgung einerseits von der ,,Ge-
meinwohlbeziiglichkeit* der Aufgabe, von einer ,,6ffentlichen Aufgabe von grofiter Bedeutung® und
von einer ,,0ffentlichen Aufgabe®, die privaten Energieversorgern zugewiesen ist, andererseits aber
von einer ,,dem Staat oder den Gemeinden obliegenden Angelegenheit™ spricht (BVerfGE 66, 248,
257 f.). In anderen Entscheidungen gebraucht das Gericht dann wiederum den Begriff ,,Staatsaufga-
be*, vgl. etwa BVerfGE 56, 266 ,693. Zur Kritik hieran Léwer, Energieversorgung zwischen Staat,
Gemeinde und Wirtschaft, S. 160 ff.
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Praktisch jede Aufgabe kann innerhalb der verfassungsrechtlichen Vorgaben vom
Gesetzgeber zu einer Staatsaufgabe gemacht werden.232 AusmaB und Umfang der
Staatsaufgaben sind deshalb zuvérderst das Ergebnis politischer Programmatik,233 was
in England jedenfalls in der Zeit vor New Labour Ausdruck fand in Sdtzen wie ,,Vote
Tory and for the Private Sector. Vote Labor and for the Public Sector*.23% Die Abhiin-
gigkeit vom politischen Willensbildungsprozef3 gilt in gleicher Weise auch fiir die Mo-
dalititen der Wahrnehmung von Staatsaufgaben.235 Das — konkretisierungsbediirftige —
Sozialstaatsgebot etwa mag in Verbindung mit der Pflicht zur Achtung der Menschen-
wiirde den Staat zur Wahrnehmung lebensnotwendiger Ver- und Entsorgungsaufgaben
zugunsten der Bevolkerung verpflichten;236 ob und in welchem Umfang der Staat diese
Aufgaben aber eigenhdndig wahrnehmen muf3 oder ob er sie mittels der Heranziehung
Privater erfiillen kann, ist nicht vorgegeben,237 da der gegenstandsbezogene Begriff der
Staatsaufgabe hierzu keine Aussage trifft.238 Weil zudem die tradierte Rolle des Staates
nicht zuletzt im Geflecht inter- und supranationaler Beziehungen mehr denn je ver-
schwimmt, fehlt es trotz intensiver Bemiihungen239 bislang an aussagekriftigen Krite-
rien zur Bestimmung von obligatorischen staatlichen, fakultativen staatlichen und genu-
in privaten Aufgaben.240 Mittlerweile scheint im Gegenteil Einigkeit dariiber zu beste-
hen, dal} Staatsaufgaben normativ weder abschliefend vorgegeben noch aus dem Wesen
oder Zweck des Staates als solchem abgeleitet werden konnen.24! Auch eine verfas-
sungsstaatliche Staatsaufgabenlehre?42 fiihrt nur zu wenig konkreten Ergebnissen, weil
die Verfassung hinsichtlich der Entscheidung iiber die vom Staat wahrzunehmenden
Aufgaben grundsitzlich auf den durch sie strukturierten parlamentarischen Willensbil-
dungsprozeB verweist.243

Der Verzicht auf Spekulationen {iber Kriterien zur Bestimmung eines vorgegebenen
Biindels an Staatsaufgaben impliziert, da3 sich der Staat von Aufgaben, die er einmal

232 Zur grundsitzlichen Allzustéindigkeit des Staates vgl. etwa Bull, Staatsaufgaben, S. 3 ff.

233 Huber, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 167; Grande, Vom produzierenden zum regulierenden
Staat, S. 577; Konig, Entwicklung der Privatisierung, VerwArch 79 (1988), S. 249.

234 Schuppert, Erfiillung offentlicher Aufgaben, S. 157.

235 Vgl. Vofkuhle, Beteiligung Privater, VVDStRL 62 (2003), S. 275.

236 Vgl. etwa zuletzt BVerfGE 125, 175; 115, 25.

237 Schoch, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, DVBI. 1994, S. 970. Dies ergibt sich ferner auch
nicht aus einer dem Staat bereits eingerdumten Zustindigkeit, s. Heintzen, Beteiligung Privater,
VVDStRL 62 (2003), S. 253.

238 Vofskuhle, Regelungsstrategien, S. 58.

239 Vgl. etwa Bull, Staatsaufgaben, S. 99 ff.; Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben,
S. 23 ff., 190 ff.; Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 53 ff., 97 ff.

240 Vofskuhle, Regelungsstrategien, S. 58; kritisch gegeniiber der Bestimmung eines Kerns notwendiger
Staatsaufgaben unter Verweis auf die graduelle Abstufung der Aufgabenverteilung zwischen Staat
und Gesellschaft auch Burgi, HIbStR IV, § 75 Rn. 2.

241 Hermes, Infrastrukturverantwortung, S. 158.

242  S. Schulze-Fielitz, Staatsaufgabenentwicklung, S. 11 ff.

243  Hermes, Infrastrukturverantwortung, S. 159.

59



https://doi.org/10.5771/9783845235127-57
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

iibernommen hat, grundsitzlich?44 auch ganz oder zum Teil wieder trennen kann.243
Hierdurch er6éffnet sich ein breites Spektrum fiir das Tatigwerden Privater bei der Erfiil-
lung 6ffentlicher Aufgaben, sei es, da3 sich der Staat einer Aufgabe bislang gar nicht
selbst angenommen hat, sei es, da3 er in dem betreffenden Bereich zwar tétig ist, ohne
jedoch gleichzeitig Private von diesem Feld auszuschlieBen oder sei es, dal3 er den pri-
vaten Sektor aktiv in die Erfiillung seiner eigenen Aufgaben einbezieht.

Auf Moglichkeiten der Beteiligung des privaten Sektors an der Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben soll im Folgenden insoweit genauer eingegangen werden, als dies filir das
Verstidndnis des Konzepts der Verantwortungsteilung, insbesondere mit Blick auf den
konkret zu betrachtenden Bereich der Erbringung stationdrer Langzeitpflegeleistungen
von Relevanz ist.

2. Aufgabenteilung

Die begriffliche Trennung zwischen Staatsaufgaben und 6ffentlichen Aufgaben darf
nicht mit einer strikten Alternativitdt der Aufgabenerfiillung durch staatliche oder priva-
te Trager assoziiert werden. Festlegungen des Staates auf bestimmte Aufgaben schlie-
Ben gleichartig orientierte private Tatigkeiten nichtstaatlicher Aufgabentriger keines-
wegs aus.246 In einer freiheitlichen Ordnung ist es der Regelfall und nicht etwa die
Ausnahme, dal staatliche und private Akteure in bestimmten Bereichen der Lebens-
wirklichkeit gleichzeitig titig werden.247 Offentliche Gemeinwohlaufgaben kdnnen
daher vom Staat allein, in rechtlich gesteuerten, differenziert abgestuften Formen des
Zusammenwirkens zwischen Staat und Privaten oder aber von Privaten allein erledigt
werden.248 Gerade der Wandel vom liberalen Ordnungsstaat des 19. Jahrhunderts hin
zum auf Daseinsvorsorge, sozialen Ausgleich und soziale Umverteilung zielenden
Wohlfahrts-, Interventions- und Verteilungsstaat des spéten 20. und des beginnenden
21. Jahrhunderts fiihrte zu vielfiltigen Verschrinkungen von Staat und Gesellschaft.249

244 Fir nicht privatisierungsfihig werden allerdings die jeweiligen Kernbereiche von Justiz, Polizei,
Militdr, Auswartigen Angelegenheiten und der Finanzverwaltung gehalten, vgl. Schoch, Privatisie-
rung von Verwaltungsaufgaben, DVBI. 1994, S. 963; Peine, Grenzen der Privatisierung, DOV
1997, S. 355. Enger hingegen Wallerath, Der dkonomisierte Staat, JZ 2001, S. 215 f., unter Nen-
nung von Gesetzgebung, Rechtsprechung und innere Sicherheit. Ahnlich, nimlich dem Staat vorbe-
haltend das Gewaltmonopol im Inneren und AuBeren sowie die Befugnis zur Letztentscheidung,
Heintzen, Beteiligung Privater, VVDStRL 62 (2003), S. 238. AuBlerhalb der Kernbereiche ist eine
Aufgabenteilung durchaus denkbar, was Pitschas, Verantwortungsteilung in der inneren Sicherheit,
S. 135 ff., etwa anhand sog. Sicherheitspartnerschaften nachweist. Zur Frage, inwieweit der Funkti-
onsvorbehalt der Art. 33 Abs. 4 GG Privatisierungen entgegensteht, vgl. Strauf3, Funktionsvorbe-
halt, S. 21 ff.

245 Schoch, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, DVBI. 1994, S. 962.

246 Steiner, Offentliche Verwaltung durch Private, S. 53.

247 Isensee, HAbStR III, § 57 Rn. 139

248 Schulze-Fielitz, Staatsaufgabenentwicklung, S. 17; Hermes, Infrastrukturverantwortung, S. 153.

249 Ausfiihrlich zu diesen Verschrinkungen Bdckenforde, Staat und Gesellschaft, S. 395 ff.; vgl. auch
Schuppert, Erfillung 6ffentlicher Aufgaben, S. 130 ff.
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Die Beitrdge von staatlicher und gesellschaftlicher Seite konnen entweder aufeinan-
der bezogen und miteinander verzahnt sein — dies wird hiufig mit dem Begriff des ,.ko-
operativen Verwaltungsstaats* zum Ausdruck gebracht?30 — oder aber eine allein duBe-
re Funktionsgleichheit aufweisen und in einem mehr oder weniger unbeeinflufiten Ne-
beneinander stehen.25! Dieses Agieren sowohl gesellschaftlicher als auch staatlicher
Akteure in einem Aufgabenbereich wird in der vorliegenden Arbeit als Aufgabenteilung
beschrieben. Allerdings ist sogleich anzumerken, daB3 sich eine Aufgabenteilung stets
nur auf einen bestimmten Aufgabenbereich beziehen kann. Eine staatliche Aufgabe als
solche kann aufgrund des formalen Staatsaufgabenbegriffs nicht mit einem Privaten
geteilt oder auf ihn iibertragen werden.252

Der Begriff der Aufgabenteilung als solcher sagt zudem noch nichts iiber das Ver-
héltnis aus, in dem die staatlichen und privaten Teilbeitrdge zueinander stehen. Hierfiir
bedarf es weiterer Differenzierungen, die unter verschiedenen Gesichtspunkten denkbar
sind: Isensee etwa beleuchtet die Aufgabenteilung aus der Perspektive des Staates und
nennt fiinf durch jeweils unterschiedliche Grade des staatlichen Einsatzes gekennzeich-
nete Stufen:253 (1) die vollstindige Wahrnehmung der 6ffentlichen Aufgabe durch die
Staatsverwaltung selbst; (2) die Teilnahme des Staates an der Aufgabenerfiillung in Ko-
operation mit freien Leistungstragern oder in Konkurrenz zu ihnen; (3) die Steuerung
der Tatigkeit Privater durch Interventionen; (4) die Schaffung und die Durchsetzung der
rechtlichen Rahmenordnung mit den Mitteln des allgemeinen Gesetzes; und (5) die An-
regung und Forderung privater Tétigkeit in gemeinwohlwichtigen Bereichen, die sich
der staatlichen Regelungs- und Organisationsmacht entziehen.

Wie sich das Zusammenwirken staatlicher und privater Akteure in der stationdren
Langzeitpflege in Deutschland und England im Vergleich zueinander darstellt, wird in
den jeweiligen Linderberichten untersucht. An dieser Stelle sollen zunichst noch einige
Formen der Kooperation des Staates mit privaten Leistungstrigern bei der Erfiillung
offentlicher Aufgaben nédher beschrieben werden. Weil sich der Gesichtspunkt der Ver-
antwortungsteilung, der im Fokus dieser Untersuchung steht, aus der Privatisierungsdis-
kussion entwickelt hat und weil in England zu Beginn der 90-er Jahre des letzten Jahr-

250 Aus der umfangreichen Literatur iiber das kooperative Verwaltungshandeln vgl. etwa Ritter, Der
kooperative Staat, AGR 104 (1979), S. 389 ft.; Bulling, Kooperatives Verwaltungshandeln, DOV
1989, S. 277 ft; Schrader, Das Kooperationsprinzip, DOV 1990, S. 326 ff.; Brohm, Rechtsgrundsét-
ze fiir normersetzende Absprachen, DOV 1992, S. 1025 ff.; Dose, Kooperatives Recht. Defizite ei-
ner steuerungsorientierten Forschung zum kooperativen Verwaltungshandeln, DV 27 (1994), S. 91
ff.; Dose/Voigt, Kooperatives Recht, S. 11 ff; Schuppert, Privatisierung als Verdnderung, S. 565; zu
einer spieltheoretischen Analyse des kooperativen Verwaltungshandelns s. Benz, Beitrag der Spiel-
theorie, S. 297 ff.

251 Die unspezifische Formulierung ,,Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben*
ist daher nicht automatisch mit Kooperation gleichzusetzen, vgl. Vofskule, Beteiligung Privater,
VVDStRL 62 (2003), S. 276 f.

252 Vgl. Vopfkuhle, Beteiligung Privater, VVDStRL 62 (2003), S. 228. Die Beleihung sowie die Aufga-
benerfiillung durch ein gemischt-wirtschaftliches, staatlich dominiertes Privatrechtssubjekt stellen
nur scheinbar Ausnahmen hiervon dar, weil es sich hierbei nicht um ,,echte Private im Sinne der in
dieser Arbeit verwendeten Begriffsbildung handelt.

253 Isensee, HAbStR III, § 57 Rn. 139.
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hunderts ein Grofteil der Leistungserbringung in der kommunalen Sozialdienste (com-
munity care), zu der auch die stationire Langzeitpflege zihlt,254 auf den privaten Sektor
verlagert wurde,255 wird die Einbeziehung Privater im Zusammenhang mit der Privati-
sierung staatlicher Aufgaben dargestellt werden. Wenngleich die stationdre Langzeit-
pflege in Deutschland nicht Gegenstand einer Privatisierung im engeren Sinne war, sind
die hier angestellten Ausfiihrungen dennoch auch fiir den deutschen Lénderbericht von
Relevanz: weil sich Privatisierung nicht im eigentlichen (und in Deutschland in der sta-
tiondren Langzeitpflege in dieser Weise fehlenden) Privatisierungsakt erschopft, son-
dern vielmehr als ProzeB zu begreifen ist, 256 schlieBt sich an die Aufgabenverlagerung
die Stufe der ,.after-privatization*257 an. Auf dieser kann der Staat — abhiingig vom je-
weiligen Privatisierungsziel — iiberwachend und kontrollierend titig werden,258 gerade
auf dieser sind auch — umgesetzt etwa im ,,Privatisierungsfolgenrecht*259 — diejenigen
Kooperations- und Steuerungsbeziehungen angesiedelt, die fiir die Charakterisierung
der staatlichen Verantwortung im Zusammenwirken mit privaten Akteuren bei der Er-
fiillung 6ffentlicher Aufgaben von Relevanz sind.

Die auf dieser Ebene angesiedelte Einflufnahme des Staates stimmt in weiten Berei-
chen mit der Steuerung in denjenigen Konstellationen {iberein, in denen der Staat — wie
etwa bei stationdren Pflegeleistungen in Deutschland — auf private Leistungserbringer
zurlickgreift, ohne daB3 dem in der Vergangenheit ein Privatisierungsakt im eigentlichen
Sinne vorausgegangen wire. Weil jedoch die Verantwortungs- und Steuerungsdiskussi-
on primir aus der Privatisierungsfolgen-Perspektive gefiihrt260 und , Regulierung als
Zwilling staatlicher Privatisierungspolitik26! gesehen wird, soll im Folgenden die Auf-
gabenprivatisierung kurz thematisiert werden. Damit soll gleichzeitig auch das staatlich-
private Kooperationsspektrum beleuchtet werden, das allerdings nicht umfassend, son-
dern mit Blick auf die Relevanz der jeweiligen Erscheinungsformen fiir die stationire
Langzeitpflege erortert werden wird.

254 Ausfiihrlich zur community care unten, S. 146 ff.

255 Hierzu unten, S. 189 ff.

256 Vgl. Bauer, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 254.

257 Vgl. etwa Trute, The after privatization, Revue Europeéne de Droit Public/European Review of
Public Law, Sonderheft 1994, S. 211 ff.

258 Zu diesen Stufen der Privatisierung Bauer, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54
(1995), S. 243 ftf.; Huber, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 168.

259 Allgemein dazu etwa Kdmmerer, JZ 1996, S. 1042 ff.; Miiller, Kommunalrechtliche Grenzen beim
Sale-and-lease-back, S. 71 f.

260 Siehe nur etwa Burgi, HIbStR IV, § 75 Rn. 28 ff.

261 Schuppert, Privatisierung als Verdnderung, S. 564.
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3. Aufgabenprivatisierung

a. Begrift, Entwicklung und Griinde fiir die Einbeziehung Privater in die Erfiillung
offentlicher Aufgaben

Kooperationen von Staat und Privaten kdnnen zustande kommen, indem der Staat ei-
ne bislang von ihm erfiillte Aufgabe in einem bestimmten Umfang der gesellschaftli-
chen Sphére riickiiberantwortet. Dieser Aufgabentransfer wird als Privatisierung be-
zeichnet.262 Hinter dem Privatisierungsbegriff verbirgt sich jedoch kein einheitliches
Phinomen,263 er dient vielmehr als ,,Chiffre fiir Umverteilungsprozesse“264 hin zum
privaten Sektor.

Historisch gesehen spielte England in der Privatisierung eine Vorreiterrolle.265 Die
1979 gewdhlte konservative Regierung unter Thatcher bekannte sich nicht zuletzt ange-
sichts einer sehr angespannten Haushaltslage zu einer Politik der Privatisierung,266 so
daf in England zu Beginn der 1980-er Jahre ein rapider Anstieg der Erbringung vormals
von den Kommunalbehdrden erbrachten Dienstleistungen (/ocal services) durch private
Triger zu verzeichnen war.267 Gleichzeitig brachte die konservative Regierung die
Ausgliederung der nationalised industries?%% aus der unmittelbaren Staatsverwaltung
und ihre Ubertragung auf private Anteilseigner auf den Weg.269 In Deutschland hinge-
gen setzte die ,,Privatisierungswelle erst Ende der 1980-er Jahre ein.270

262 Remmert, Private Dienstleistungen, S. 189; Potocki, The inevitable privatisation, PPLR 2001, 303.
Der Begriff ,,Privatisierung” geht zuriick auf Drucker, der bereits im Jahre 1969 im Zusammenhang
mit der ,,systematic policy of using the other, the nongovernmental institutions of the society [ ...] for
performance, operations, execution* von ,reprivatization” sprach, s. Drucker, Age of Discontinui-
ty, S. 234. Allgemein zur Privatisierung aus der duBerst umfangreichen Literatur etwa Konig, Ent-
wicklung der Privatisierung in der Bundesrepublik Deutschland, VerwArch 79 (1988), S. 241 ff.;
Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 28 ff.

263 Bauer, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 250; Ascher, Privatisati-
on, S. 4, spricht von einem ,,umbrella term*.

264 Bauer, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 251.

265 S. Moran, British Regulatory State, S. 2 f.

266 Vgl. Ridley, Verwaltungsmodernisierung in GroBbritannien, S. 251 ff.

267 Ascher, Privatisation, S. 3 f.

268 Zur Rolle der nationalised industries vgl. Prosser, Nationalised Industries And Public Control, S. 1
ff.; Craig, Administrative Law, S. 112 ff.

269 Als frithe Beispiele fiir diese Ausgliederungen seien genannt der Civil Aviation Act 1980 (chapter
60), der British Aerospace Act 1980 (chapter 26), der British Telecommunications Act 1981 (chap-
ter 38), der Telecommunications Act 1984 (chapter 12) und der Gas Act 1986 (chapter 44); bis 1985
wurden auf diese Weise ca. 400.000 Arbeitsplitze in die Privatwirtschaft verlagert, s. Ascher, Priva-
tisation, S. 4. Ausfiihrlicher zur britischen Privatisierungspolitik von 1979 bis 1985 vgl. Abromeit,
Verinderung ohne Reform, PVS 27 (1986), S. 271 ff.

270 Der Verkauf der bundeseigenen Salzgitter AG an die Preussag AG beispielsweise erfolgte im Jahre
1989. Wihrend in GroBbritannien in der Zeit von 1979 bis 1992 Privatisierungserlose in Hohe von
120 Mrd. DM erzielt wurden, stand dieser Summe in Deutschland bezogen auf denselben Zeitraum
lediglich ein Privatisierungsvolumen von 12 Mrd. DM gegeniiber, s. Schmidt, Der Ubergang 6ffent-
licher Aufgabenerfiillung in private Rechtsformen, ZGR 1996, S. 346.
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Die zu Gunsten einer Einbeziehung Privater in die Erflillung 6ffentlicher Aufgaben
angefithrten Griinde variieren in Abhédngigkeit vom jeweils betroffenen Aufgabenbe-
reich. Nichtsdestotrotz lassen sich einige gemeinsame Hauptmotive benennen. Vor dem
Hintergrund der mit der Entwicklung der modernen Sozialstaatlichkeit verbundenen
Zunahme der Staatsaufgaben und deren stetig gestiegener Komplexitit einerseits sowie
den Sparzwiingen der offentlichen Haushalte andererseits2’! werden zugunsten von
Privatisierungen immer wieder die Aspekte der Arbeitsentlastung,272 der Kostenerspar-
nis273 und der Effizienzsteigerung274 angefiihrt,275 die die Nutzbarmachung der techni-
schen und betrieblichen Mittel sowie des Sachverstandes27¢ Privater mit sich bringen
s0ll.277 Fiir eine Einbeziehung Privater wird ferner hiufig auf deren groBere Flexibilitit
im Hinblick auf Anpassungen an Verdnderungen des sozialen und wirtschaftlichen Um-
feldes verwiesen2’8. Hinter diesen Uberlegungen steht die — jedenfalls in dieser Pau-
schalitéit kritisch zu sehende279 — weitverbreitete Uberzeugung, daB private Organisati-
onen in ihrer Leistungsfihigkeit dffentlichen Institutionen iiberlegen sind.280 Schlief-

271 Zu diesen beiden Motiven etwa Burgi, HIbStR IV, § 75 Rn. 10.

272 Schoch, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, DVBI. 1994, S. 968; Vofkuhle, Regelungsstrate-
gien, S. 50 (dort unter dem Stichwort ,,Verantwortungsteilung®).

273 Etwa Ogus, Regulation, S. 288; Dreher, Public Private Partnerships, NZBau 2002, S. 246; Nitz,
Neuere Rechtsprechung zur Privatisierung der Verkehrsiiberwachung, NVZ 1998, S. 11. Ein — kei-
neswegs zwingend gegebener (zu Beispielen fiir einen Kostenanstieg vgl. z.B. Vofkuhle, Rege-
lungsstrategien, S. 85 f.) — Kosteneinsparungseffekt auf Seiten des Staates muf3 nicht gleichermal3en
auch den Biirgern gegeniiber bestehen: durch die Einbeziehung eines Entgelts fiir den Verwaltungs-
helfer konnen dem Biirger als Endnutzer der Verwaltungsleistung im Einzelnen mitunter héhere
Kosten entstehen, als dies bei der Eigendurchfiihrung seitens des Staates der Fall wére. Zu unter ge-
biihrenrechtlichen Aspekten problematischen Fillen dieser Art aus dem Bereich der Abfallentsor-
gung vgl. etwa Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 113 m.w.N.

274 Schmidt, Liberalisierung, Privatisierung und Regulierung der Wasserversorgung, LKV 2008,
S. 194 f.

275 In dieses Bild pait auch § 7 Abs. 1 S. 2 BHO (Bundeshaushaltsordnung vom 19. August 1969,
BGBI. I S. 1284, zuletzt gedndert durch G. vom 22. September 2005, BGBI. I S. 2809), der als Aus-
pragung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit der Verwaltung staatliche Verwal-
tungstriger zur Priifung verpflichtet, inwieweit staatliche Aufgaben durch Entstaatlichung, Ausglie-
derung oder Privatisierung erfiillt werden kdnnen.

276 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 57, 62; Tettinger, Public Private Partnership,
DOV 1996, S. 764; Schoch, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, DVBI. 1994, S. 968; Vofkuh-
le, Regelungsstrategien, S. 50; zur sachverstindigen Beratung vgl. Burgi, Funktionale Privatisie-
rung, S. 130 ff. Hinsichtlich des Riickgriffs auf privates Know-how wird sogar behauptet, ein im
Rechtsstaatsprinzip zu verortendes ,,Gebot sachverstindiger Entscheidung® setze einen ,,verfas-
sungsrechtlichen Impuls® in Richtung der Nutzbarmachung qualifizierten Sachverstandes, vgl. Di
Fabio, Verwaltungsentscheidung durch externen Sachverstand, VerwArch 81 (1990), S. 210 ff.

277 Kritisch gegeniiber der oftmals fast schon unreflektiert wirkenden Gleichsetzung von Privatisierung
und Effizienzsteigerung aber etwa Miiller, Kommunalrechtliche Grenzen beim Sale-and-lease-back,
S. 41 ff., am Beispiel von Sale-and-lease-back-Geschiften bei kommunalen Immobilien.

278 Miiller, Rechtsformenwahl, S. 113; Vofskuhle, Regelungsstrategien, S. 50.

279 Kritisch hinsichtlich der Privatisierung als ,,Patentlosung etwa Osborne/Gaebler, Reinventing
Government, S. 45 ff.

280 Reichard, Institutionelle Wahlmdglichkeiten bei der 6ffentlichen Aufgabenwahrnehmung, S. 121.
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lich wird mit der Einbeziehung Privater in die staatliche Aufgabenbewiéltigung auch ein
Zuwachs an Legitimitit und Akzeptanz der zu treffenden Entscheidungen erwartet.281

Die ordnungspolitischen Ansdtze des Ordoliberalismus sehen in der Aufgabenverla-
gerung auf den privaten Sektor demgegeniiber vor allem ein Mittel zur Stirkung des
Freiheitsinteresses privater Triger.282

b. Formen der Einbeziehung Privater in die Erfiillung von Staatsaufgaben

Unter dem Begriff der Privatisierung werden sehr unterschiedliche Erscheinungs-
formen zusammengefaBt. Obgleich die Terminologie nicht immer einheitlich ist,283
unterscheidet das neuere deutsche rechtswissenschaftliche Schrifttum284 im Wesentli-
chen zwischen der formellen (oder Organisationsprivatisierung), der materiellen, der
funktionalen sowie der Finanzierungs-285, Vermdgens-286 und Verfahrensprivatisie-
rung287. Die vier erstgenannten Formen werden in Folgenden niiher beleuchtet.

281 Vofkuhle, Regelungsstrategien, S. 51. Dariiber darf jedoch nicht vergessen werden, daBl je nach
Ausgestaltung der Einbeziehung Privater in die staatliche Aufgabenerfiillung Demokratiedefizite
gerade auch neu entstehen konnen. Zu den Vorgaben des Demokratieprinzips fiir die Ausgestaltung
der Verantwortungsteilung vgl. z.B. Vofkuhle, Regelungsstrategie, S. 64 f.

282 Etwa Moschel, Privatisierung als ordnungspolitische Aufgabe, S. 914 f.; Burgi, in: Erichsen/Ehlers
[Hrsg.], Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 9; vgl. auch ders., HdbStR IV, § 75 Rn. 22.

283 Zu diesem Befund vgl. etwa Bauer, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995),
S. 250.

284 Statt vieler etwa Schuppert, Privatisierung als Verdnderung, S. 542 ff.; Burgi, HdbStR IV, § 75
Rn. 6; Krélls, Rechtliche Grenzen der Privatisierungspolitik, GewArch 1995, S. 131 f., benennt
demgegeniiber elf verschiedene Privatisierungsformen.

285 Der Schwerpunkt der Finanzierungsprivatisierung (in England als ,,Public Finance Initiative* be-
zeichnet — dazu Badcoe, Public Private Partnerships, PPLR 1999, S. 283, 285 ff.; s. auch Bonk, in:
Stelkens/Bonk/Sachs [Hrsg.], VWV1G, § 54 Rn. 43 b), liegt in der ErschlieBung privater Finanzie-
rungsmittel zur Erfiillung offentlicher Aufgaben, vgl. Huber, Allgemeines Verwaltungsrecht, S.
167. Sie weist jedoch keine feste Struktur auf, sondern umfa3t verschiedenste Gestaltungsmoglich-
keiten wie etwa Fonds- und Leasingkonzepte, diverse Varianten von Betreibermodellen (z.B. dem
Gebiihren-Factoring), Projektfinanzierungen (eines der bekanntesten Beispiele hierfiir ist der Bau
des Kanaltunnels zwischen Frankreich und England) und Konzessionsmodelle. Einen guten Uber-
blick bietet etwa Rehm, Modelle zur Finanzierung kommunaler Investitionen durch Private, in:
Ipsen [Hrsg.], Privatisierung o6ffentlicher Aufgaben. Private Finanzierung kommunaler Investitio-
nen, S. 93 ff.

286 Unter einer Vermdgensprivatisierung ist die Ubertragung staatlichen Eigentums, insbesondere von
Grundstiicken und Beteiligungen an Wirtschaftsunternehmen, auf Private zu verstehen, s. Schoch,
Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, DVBI. 1994, S. 962; Maurer, Allgemeines Verwaltungs-
recht, § 23 Rn. 64.; Strauf3, Funktionsvorbehalt, S. 198; Schmidt, Der Ubergang oOffentlicher Aufga-
benerfiillung in private Rechtsformen, ZGR 1996, S. 347; Schuppert, Privatisierung als Verinde-
rung, S. 543. Sie spielt in Deutschland seit einigen Jahren vor allem auf Bundesebene eine Rolle,
wo sich der Bund sukzessive von einem groflen Teil seiner Industriebeteiligungen (wie etwa an den
Konzernen Veba, Viag, Volkswagen und Salzgitter) trennt. Unter dem Aspekt der Aufgaben- und
Verantwortungsteilung weist diese Privatisierungsform allerdings keine Besonderheiten auf, vgl.
Schuppert, Privatisierung als Veridnderung, S. 544.

287 Bei der vor allem im Bau- (vgl. etwa § 12 BauGB) und Umweltrecht (siche etwa das Scopingver-
fahren nach § 5 UVPGQG) stattfindenden Verfahrensprivatisierung werden bisher behordlich durchge-
fithrte Teile eines Verwaltungsverfahrens auf Private iibertragen (vgl. Hoppe/Bleicher, Rechtsprob-
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aa. Organisationsprivatisierung

Im Bereich der Organisationsprivatisierung, die zum Teil als formelle Privatisie-
rung288 oder als eine Unterform?89 davon bezeichnet wird, errichtet der Staat zur
Wahrnehmung bestimmter Aufgaben der Leistungsverwaltung von ihm beherrschte
privatrechtliche Organisationen.2%0 Eine solche Beherrschung ist gegeben bei Organisa-
tionen, an denen der Staat entweder ausschlieBlich (sog. Eigengesellschaften oder publi-
zistische Privatrechtssubjekte) oder neben anderen Anteilseignern mehrheitlich291 (sog.
gemischtwirtschaftliche Unternehmen)292 beteiligt ist oder die der Staat extern — d.h.
anders als durch Beteiligung — maBgeblich beeinfluBt.293 Aufgrund dieser Beherr-
schung fehlt es jedoch an einer Aufgabeniibertragung an einen Privaten im funktionalen

288
289
290

291

292

293
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leme bei der Verfahrensprivatisierung, NVwZ 1996, S. 421 {f.), etwa durch verfahrensentlastende
Eigenbeitridge des Antragstellers, durch privates Verfahrensmanagement seitens privater Projektma-
nager oder dadurch, dafl Priif- und Planungsvorginge in die Hénde privater Sachverstéindiger gege-
ben werden. Zur Verfahrensprivatisierung allgemein s. Hoffinann-Riem, Verfahrensprivatisierung
als Modernisierung, DVBI. 1996, S. 225 ff.; zu ihrer Bedeutung im Umweltrecht vgl. Laskowki,
Verfahrensprivatisierung im Umweltrecht, NVwZ 1995, S. 977 ff.; zu einer dualen Verteilung der
Verantwortung im Umweltrecht zwischen Staat und Gesellschaft s. Kloepfer, NuR 1993, S. 353 ff.
Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 61.

Peine, Grenzen der Privatisierung, DOV 1997, S. 354.

Burgi, in: Erichsen/Ehlers [Hrsg.], Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 11, 14. Beispiele fiir eine
solche Organisationsprivatisierung bilden etwa die Griindung der Gesellschaft fiir Entwicklung, Be-
schaffung und Betrieb mbH, die Beschaffungs- und Betriebstitigkeiten der Bundeswehr ausfiihrt,
und die zur Abwicklung von Schuldaufnahme und -tilgung durch den Bund gegriindete Bundesre-
publik Deutschland Finanzagentur GmbH, vgl. Dreher, Public Private Partnerships, NZBau 2002, S.
246 sowie ders., Privatisierung, NZBau 2001, S. 360 ff.

Dabei darf eine Mehrheitsbeteiligung des Staates nicht dariiber hinwegtéduschen, dafl mitunter auch
der private Minderheitsgesellschafter faktisch den maBgeblichen Einflul besitzen kann. Zu daraus
resultierenden rechtsstaatlichen Problemen vgl. etwa die Urteile des VG Schleswig, Die Gemeinde
SH 1998, S. 190 ff. und des OVG Schleswig-Holstein, Die Gemeinde SH 1998, S. 304 ff.

Die Zuordnung der Bildung gemischt-wirtschaftlicher Unternehmen zur Organisationsprivatisierung
ist nicht unumstritten. Ziekow, Verwaltungskooperationsrecht, S. 76, sieht in ihnen einen Mischfall
aus entweder funktionaler und materieller Privatisierung oder funktionaler und formeller Privatisie-
rung, abhéngig davon, ob auch die Verwaltungsverantwortung auf das neu gegriindete Unternehmen
iibertragen wird; hingegen (ohne nach Mehrheitsverhiltnissen zu differenzieren) fiir eine Teilpriva-
tisierung in Form einer echten materiellen Privatisierung Habersack, Private Public Partnership,
ZGR 1996, S. 545. Fiir die hier vorgenommene Zuordnung spricht, dal nach dem funktionalen
Staatsbegriff ein staatlich dominiertes gemischt-wirtschaftliches Unternehmen, das 6ffentliche Auf-
gaben wahrnimmt, der Sphére des Staates zuzurechnen ist und die von ihm wahrgenommene Auf-
gabe damit weiterhin Staatsaufgabe bleibt. Im Ergebnis wie hier auch Schoch, Public Private Part-
nership, S. 113 f.; Schmidt, Der Ubergang offentlicher Aufgabenerfiillung in private Rechtsformen,
ZGR 1996, S. 347, weist zutreffend darauf hin, daB3 es sich um eine Kombination aus Organisations-
und Teilvermdgensprivatisierung handelt, wenn ein privater Minderheitsgesellschafter erst nach-
traglich an einer privatrechtlichen staatlichen Eigengesellschaft beteiligt wird; zu dieser Kombinati-
on vgl. auch Bauer, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 252.

Zur Zurechnung dieser ,,externen privaten Organisationseinheiten* zum Staat vgl. Burgi, Funktiona-
le Privatisierung, S. 78 f.
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Sinne.2%94 Die Organisationsprivatisierung hat damit keine grundlegende Bedeutung fiir
die Veriinderung des Verhiltnisses von staatlichem und privatem Sektor295 und wird an
dieser Stelle deshalb nicht vertieft behandelt.

bb. Materielle Privatisierung (Aufgabenprivatisierung)

Anders verhilt es sich bei der auch als Aufgabenprivatisierung29¢ bezeichneten ma-
teriellen Privatisierung. Bei dieser Privatisierungsform zieht sich der Staat aus einer
bislang von ihm selbst wahrgenommenen Aufgabe zuriick und tiberld3t deren Erledi-
gung dem gesellschaftlich-wirtschaftlichen Bereich.297 Weil dies mit dem Wegfall der
entsprechenden Staatsaufgabe verbunden ist, weist das private Tatigwerden keinen
funktionalen Bezug zu einer Staatsaufgabe auf. In der Praxis spielt dieses vollumféngli-
che ,take over* durch den privaten Sektor eine nur geringe,298 im Bereich der Lang-
zeitpflege letztlich gar keine Rolle.

cc. Funktionale Privatisierung

Relevanter fiir die Erbringung stationdrer Langzeitpflegeleistungen in England und —
aus der Privatisierungsfolgenperspektive — Deutschland ist demgegeniiber die sog. funk-
tionale Privatisierung.299 Bei ihr zieht der Staat Akteure des privaten Sektors so zu sei-
ner Unterstiitzung heran, dal diese einen Teilbeitrag mit funktionalem Bezug auf eine
Staatsaufgabe erbringen,300 ohne daB dieses Titigwerden selbst (ungeachtet einer mog-
lichen Zurechenbarkeit des Handelns im Verhiltnis nach auBen301) als hoheitliches Ti-
tigwerden (wie etwa beim Beliechenen302) oder als Staatsaufgabe klassifiziert werden

294 Zur Zurechnung des Beliechenen zur staatlichen Organisation vgl. Krebs, HbdStR III, § 69 Rn. 39.
Statusbezogen handelt es sich bei den Beliechenen demgegeniiber bereits definitionsgemall um echte
Privatrechtssubjekte, s. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 56. Aufgrund des Fehlens
einer Aufgabeniibertragung auf Private im funktionalen Sinn wird die Organisationsprivatisierung
mitunter auch als ,,unechte® Privatisierung oder ,,Scheinprivatisierung® bezeichnet, s. Schoch, Priva-
tisierung von Verwaltungsaufgaben, DVBI. 1994, S. 973.

295 Vgl. Schuppert, Privatisierung als Verdnderung, S. 544.

296 S. Stelkens/Schmitz in: Stelkens/Bonk/Sachs [Hrsg.], VWVTG, § 1 Rn. 109 f; anders als hier fafBit
Schoch, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, DVBI. 1994, S. 974, unter dem Oberbegriff
,<Aufgabenprivatisierung* die materielle und die funktionale Privatisierung zusammen.

297 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 63; Schoch, Privatisierung von Verwaltungsauf-
gaben, DVBI. 1994, S. 962 f.; Schuppert, Riickzug des Staates?, DOV 1995, S. 767.

298 Schuppert, Die offentliche Verwaltung im Kooperationsspektrum staatlicher und privater Aufga-
benerfiillung, DV 31 (1998), S. 417.

299 Pietzcker, Staatsauftrag, S. 339 ff., spricht statt von funktionaler Privatisierung von ,,Auslagerung®.

300 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 100.

301 Vgl. von Heimburg, S. 112, 139 ff., der das Kriterium der Abhéngigkeit bei der von ihr so bezeich-
neten ,,Verwaltungssubstitution* gerade dazu dient, die Zurechnung des privaten Beitrags zur
Staatsaufgabe zu bewirken.

302 Im Unterschied zu Beliehenen konnen Verwaltungshelfer bei der Ausiibung ihrer Tétigkeit nicht auf
den Einsatz hoheitlicher Mittel zuriickgreifen, Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 147.
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konnte.393 Vielmehr findet eine Aufspaltung der Staatsaufgabe statt.304 Die Aufgabe
der Erledigung bleibt in der Zustidndigkeit des staatlichen Trigers, lediglich die Erfiil-
lung der Aufgabe geschieht durch Private.305 Der durch Private erbrachte Teilbeitrag ist
als ,,Verwaltungshilfe* (oder in bestimmten Fillen als ,technische Erﬁillungshilfe“306)
zu qualifizieren.397 Vom Erfordernis einer gewissen Unselbstindigkeit398, also der
Bindung an staatliche Vorgaben und Weisungen,399 ist die Verwaltungsrechtslehre hier-
bei inzwischen wieder abgeriickt.310 Die Verwaltungshilfe kann etwa in planenden,
vorbereitenden, durchfiihrenden oder kontrollierenden Tétigkeiten innerhalb eines be-
stimmten Aufgabenbereichs bestehen.3!! Die grundsitzliche Zustindigkeit und Ver-
antwortung fiir die jeweilige Aufgabe verbleiben bei der staatlichen Verwaltung,312 der
das private Handeln des Verwaltungshelfers zugerechnet wird.313 Typuspriigend ist der
funktionale Bezug des privaten Teilbeitrags zur Staatsaufgabe, wofiir es nicht gentigt,
daB der Teilbeitrag lediglich auf einen &ffentlichen Zweck gerichtet ist.314 Nicht zwin-
gend erforderlich ist demgegeniiber, da3 der Verwaltungshelfer in fremdem Namen
handelt, das Bestehen einer unmittelbaren Rechtsbeziehung zu Dritten steht der Charak-
terisierung als Verwaltungshilfe nicht entgegen.3!5

Genaueren Hinsehens bedarf die ,,untere Schwelle* dieser Art der Aufgabenteilung
zwischen offentlichem und privatem Sektor. Damit ist derjenige Grenzbereich gemeint,
bei dem es sich noch nicht um funktionale Privatisierung bzw. Verwaltungshilfe,316
sondern um bloBe Bedarfsdeckung317 seitens des Staates im privaten Sektor handelt.

303 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 100, 156 ff., der zu Recht darauf hinweist, daf es in den Féllen
der funktionalen Privatisierung gerade um die Hereinnahme ,,echt* privater Initiative und Leis-
tungskraft geht. Allgemein zur Verwaltungshilfe s. Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht 1,
§ 59 Rn. 55 ff., sowie Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 60.

304 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 65.

305 Krélls, Rechtliche Grenzen der Privatisierungspolitik, GewArch 1995, S. 138.

306 Steiner, Offentliche Verwaltung, S. 106 ff.

307 Vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 100; ders., HdbStR IV, § 75 Rn. 7.

308 Die von Di Fabio, Verwaltung und Verwaltungsrecht, VVDStRL 56 (1997), S. 273, verwendete
Figur des ,,selbstindigen Verwaltungshelfers® ist demgegeniiber in den Kontext der gesellschaftli-
chen Selbstverwaltung einzuordnen. Der von Di Fabio verwendete Begriff des selbstéindigen Ver-
waltungshelfers wird angesichts des fehlenden funktionalen Bezugs des privaten Beitrags zu einer
Staatsaufgabe kritisiert, vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 161.

309 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 154; vgl. auch Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23
Rn. 60.

310 Vgl. Burgi, in: Erichsen/Ehlers [Hrsg.], Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 32.

311 Lee, Privatisierung als Rechtsproblem, S. 167 ff., nennt die Planung, die Durchfiihrung, die Finan-
zierung und die Kontrolle als funktional privatisierungsfihige Phasen.

312 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 62; Strauf3, Funktionsvorbehalt, S. 197 f.; Schup-
pert, Privatisierung als Verdnderung, S. 544; ders., Riickzug des Staates?, DOV 1995, S. 767.

313  WolfflBachoflStober/Kluth, Verwaltungsrecht I, § 59 Rn. 57.

314 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 146.

315 Vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 153 f.; anders etwa Arnim, Rechtsfragen, S. 15, Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn 60; Steiner, Offentliche Verwaltung durch Private, S. 113.

316 Vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 149.

317 Allgemein zur Bedarfsdeckung durch den Staat Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung, S. 19 ff.
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Der Bereich der Verwaltungshilfe ist so lange noch nicht betreten, als sich der Beitrag
des Privaten in der Bedarfsdeckung erschopft und zwischen dieser und der anschlie3en-
den Erfiillung der (den Bedarf verursachenden) Staatsaufgabe durch den Staat eine Za-
sur liegt.318 Umgekehrt ist dann von Verwaltungshilfe auszugehen, wenn die Leistung
des Privaten uno actu mit der Mitwirkung an der betreffenden Staatsaufgabe erfolgt, der
private Akteur also zugleich in einen funktionalen Bezug zur Erfiillung der jeweiligen
Staatsaufgabe tritt.319 Im ersten Fall wird der Staat bedarfsdeckend, im zweiten veran-
lassend titig.320

Bislang nicht abschlieBend geklért ist, wie sich die Kategorie der funktionalen Priva-
tisierung zu den anderen Privatisierungsformen verhilt. Teilweise wird sie als Unterfall
der Organisationsprivatisierung verstanden,32! nach anderer Ansicht der Aufgabenpri-
vatisierung zugerechnet.322 Weil die Verwaltungshilfe als Erbringung von Teilbeitrigen
mit funktionalem Bezug zu einer Staatsaufgabe aufgrund des trigerorientierten
Staatsaufgabenbegriffs gerade keine Wahrnehmung von Staatsaufgaben darstellt,323
unterscheidet sich die funktionale Privatisierung qualitativ von der Organisationspriva-
tisierung.324 Auch als Unterfall der materiellen Privatisierung ist die funktionale Priva-
tisierung nicht zutreffend erfaBt.325 Zwar wird ein Teilbereich einer vormals vom Staat
erflillten Aufgabe nun nicht mehr als Staatsaufgabe erbracht, in der zwischen dem pri-
vaten Teilbeitrag einerseits und der verbliebenen Staatsaufgabe andererseits bestehen-
den funktionalen Verschriankung liegt jedoch ein qualitativer Unterschied zur materiel-
len Privatisierung, die durch einen vollstindigen Riickzug des Staates aus dem betref-
fenden Aufgabenbereich gekennzeichnet ist.320

318 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 149.

319 Vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 149.

320 Vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 151.

321 Vitzthum, A6R 104 (1979), S. 587; Arnim, Rechtsfragen der Privatisierung, S. 16; Peine, Grenzen
der Privatisierung, DOV 1997, S. 354 ff.

322 Schoch, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, DVBI. 1994, S. 974; Krolls, Rechtliche Grenzen
der Privatisierungspolitik, GewArch 1995, S. 131.

323 Burgi, in: Erichsen/Ehlers [Hrsg.], Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 32; denkbar ist allerdings
eine Kombination aus Verwaltungshilfe und Beleihung, die etwa im Bereich des Baus und der Er-
haltung von Fernstralen herangezogen wird, wenn dem privaten Betreiber zugleich im Wege der
Beleihung das Erheben der Mautgebiihren iibertragen ist, vgl. Burgi, Der Beliehene, S. 582. Néher
besehen handelt es sich jedoch um eine Kombination aus funktionaler und Organisationsprivatisie-
rung, bei der die Mauterhebung nach wie vor als Staatsaufgabe wahrgenommen wird.

324 Vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 158; ders., HdbStR IV, § 75 Rn. 8; die Einwirkungsmacht
des Staates auf die Privaten unterscheidet sich bei den verschiedenen Privatisierungsformen demge-
geniiber nur graduell, vgl. Osterloh, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995),
S. 234.

325 So aber Schuppert, Die offentliche Verwaltung im Kooperationsspektrum staatlicher und privater
Aufgabenerfiillung, DV 31 (1998), S. 417, der die funktionale Privatisierung als Teil-
Aufgabenprivatisierung versteht, damit aber nicht zum Ausdruck bringt, da der Vollzug der Auf-
gabe nunmehr keine Staatsaufgabe mehr darstellt.

326 Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 158 f.; auch Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn.
62, nennt die funktionale Privatisierung daher als eigenstindige Kategorie zwischen formaler und
materieller Privatisierung.
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Gerade bei der funktionalen Privatisierung ergeben sich ,,interessante und nicht nur
periphere Verschiebungen der sich stindig verindernden Uberlappung und Verzahnung
von Offentlicher und privater Aufgabenerfiillung.*327 Auf sie wird unter dem Aspekt
der Verantwortungsteilung zuriickzukommen sein.

dd. Finanzierungsprivatisierung

Anders gelagert ist die Einbindung Privater im Falle der sog. Finanzierungsprivati-
sierung. Bei dieser Privatisierungsform steht die ErschlieBung finanzieller Mittel des
privaten Sektors im Vordergrund.328 Der Riickgriff auf den privaten Sektor mu} sich
allerdings nicht auf diesen Aspekt beschrénken, in der Praxis sind oftmals Kombinatio-
nen aus Finanzierungs- und funktionaler Privatisierung anzutreffen. Die Gestaltungs-
moglichkeiten flir die private Finanzierungsbeteiligung reichen von Fonds- und Lea-
singkonzepten liber diverse Varianten von Betreibermodellen und Projektfinanzierun-
gen329 bis hin zu Konzessionsmodellen.330

ee. Im anglo-amerikanischen Rechtsraum gebrduchliche Begrifflichkeiten

Im anglo-amerikanischen Rechtsraum ist die aufgezeigte, an die Staatsaufgabendog-
matik ankniipfende Unterscheidung zwischen formaler, materieller und funktionaler
Privatisierung nicht gebriuchlich.331 Teils wird pauschal von privatisation gesprochen,
teils orientieren sich die Bezeichnungen an den eingesetzten Handlungsinstrumenten
oder den beteiligten Akteuren, etwa wenn von contracting-out oder der Bildung von
Public Private Partnerships, einem inzwischen auch in Deutschland gebrauchlichen
Ausdruck — gesprochen wird.

(1) Privatisation

Privatisation wird oftmals — wie der deutsche Begriff , Privatisierung* — pauschal zur
Beschreibung der Ubertragung bisher vom Staat ausgefiihrter Aufgaben auf den priva-

327 Schuppert, Privatisierung als Verdnderung, S. 544.

328 Vgl. Huber, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 167.

329 FEines der bekanntesten — wenngleich nicht sonderlich erfolgreichen — Beispiele ist der Bau des
Kanaltunnels zwischen Frankreich und England.

330 Einen guten Uberblick bietet etwa Rehm, Modelle zur Finanzierung kommunaler Investitionen
durch Private, S. 93 ff. Die Finanzierungsprivatisierung findet langst nicht mehr nur im kommuna-
len Bereich, sondern mittlerweile auch auf Landes- oder Bundesebene Anwendung, wo beispiels-
weise § 1 des Fernstralenbauprivatfinanzierungsgesetzes (Gesetz v. 20. Januar 2003, BGBI. I S. 98,
neubekanntgemacht am 6. Januar 2001, BGBI I S. 49) die Ubertragung von Bau, Erhaltung, Betrieb
und Finanzierung gebiihrenpflichtiger Bundesfernstra3en auf private Betreiber ermoglicht.

331 Der Aufsatz von Priess, Privatisations And The E.C. Public Procurement Rules, PPLR 1998, S. 1
ff., der zwischen material und formal privatisation unterscheidet, stellt nur eine scheinbare Aus-
nahme hiervon dar. Er wurde von einem deutschen Autor der deutschen Rechtstradition folgend
verfafit. Fiir einen (keineswegs abschlieBenden) Uberblick iiber Privatisierungsformen in England s.
Greenwood/Pyper/Wilson, New Public Administration in Britain, S. 215 ff.
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ten Sektor verwendet.332 Hiufig wird dieser Ausdruck allerdings auch mit einer etwas
engeren Bedeutung verwandt. Er bezeichnet dann die Ausgliederung der nationalised
industries333 aus der unmittelbaren Staatsverwaltung und ihre Umwandlung in eigen-
stindige Unternehmen,334 wie sie vor allem von der im Jahr 1979 gewihlten konserva-
tiven Regierung unter Thatcher auf den Weg gebracht wurde.335 Von einer full oder
true privatisation wird dabei nur dann gesprochen, wenn sich der Staat vollstindig von
seinen Anteilen am ausgegliederten Unternehmen trennt.336

(2) Contracting-out

Contracting-out,337 handlungsformneutral auch als outsourcing bezeichnet,338 be-
deutet, da3 eine vormals vom Staat eigenhédndig erbrachte (Dienst-)Leistung durch Ver-
trag einem privaten Triger zur Ausfiihrung iibertragen wird, wobei der Staat flir deren
Erbringung verantwortlich bleibt.33% In der weiter oben dargestellten Begrifflichkeit
wire das contracting-out der funktionalen Privatisierung zuzuordnen,340 weil der privat
erbrachte Teilbeitrag einen unmittelbaren Bezug zur fortbestehenden Staatsaufgabe des
Angebots einer bestimmten Leistung aufweist.

Der Begriff ,,contracting-out* findet in England vor allem im Zusammenhang mit
der Privatisierung kommunaler Dienstleistungen wie etwa der Miillabfuhr und Miillent-
sorgung, der StraBen- und der Gebiudereinigung,34! aber auch im Rahmen der Erbrin-

332 S. etwa Sah/Daintith, Privatisation, PL 1993, S. 465; Potocki, The inevitable privatisation, PPLR
2001, S. 303; Ascher, Privatisation, S. 4; vgl. auch Harden, The Contracting State, S. 30.

333 Hierzu etwa Prosser, Nationalised Industries And Public Control, S. 1 ff.; Craig, Administrative
Law, S. 112 ftf.

334 Vgl. neben den oben in Fn. 269 genannten Beispielen aus den frithen 1980-er Jahren auch den Elec-
tricity Act 1989 (chapter 29), den Water Act 1989 (chapter 15), den Railways Act 1993 (chapter 43),
den Coal Industry Act 1994 (chapter 21) oder den Postal Services Act 2000 (chapter 26).

335 Vgl. etwa Phillips/Jackson/Leopold, Constitutional and Administrative Law, Rn. 28-013. Ascher,
Privatisation, S. 4. In diesem Sinne auch Craig, Administrative Law, S. 114 ff., sowie Cane, Ad-
ministrative Law, S. 309.

336 Potocki, The inevitable privatisation, PPLR 2001, 304. Privatisation primér auf den Wechsel von
staatlichem in privates Eigentum beziehend auch Hemming/Mansoor, Privatisation and Public En-
terprises, S. 6; Trebilock/Prichard, Crown Corporations, S. 86. Die full privatisation entsprache in
der deutschen, von der Staatsaufgabendogmatik gepragten Terminologie einer mit einer materiellen
oder funktionalen Privatisierung verbundenen Vermogensprivatisierung, abhiangig davon, welche
Aufgaben der Staat im betreffenden Aufgabenfeld nach der Privatisierung noch wahrnimmt. Behalt
der Staat hingegen alle Anteile am Unternehmen (wie etwa im Falle der Post Office Ltd, einer
100%-igen Tochtergesellschaft der Royal Mail Group plc, deren Anteile vollstindig vom Staat
gehalten werden), stiinde dies einer Organisationsprivatisierung gleich.

337 Allgemein zum contracting-out statt vieler Craig, Administrative Law, S. 125 ff.; Ascher, Privatisa-
tion, S. 7 ff.

338 Vgl. etwa Potocki, The inevitable privatisation, PPLR 2001, S. 304.

339 Cane, Administrative Law, S. 309 f.; Craig, Administrative Law, S. 129; Pofocki, The inevitable
privatisation, PPLR 2001, S. 304.

340 So auch Ziekow, Verwaltungskooperationsrecht, S. 75; Schuppert, Privatisierung als Verénderung,
S. 541 f.

341 Leigh, Local Democracy, S. 311.
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gung sozialer Dienste Verwendung. Obwohl dort die Moglichkeit fiir staatliche Stellen,
die Erbringung bestimmter Leistungen vertraglich auf den privaten Sektor zu iibertra-
gen, schon frither bestand,34? gewann das contracting-out erst mit der Einfiihrung des
Compulsory Competitive Tendering3*3 (CCT), einem zwingenden Ausschreibungsver-
fahren, durch den Local Government Act 1988344 wesentlich an Bedeutung. Wollten
Kommunalbehorden Leistungen selbst, d.h. durch eigenes Personal oder eigene Betrie-
be erbringen, waren sie nunmehr gesetzlich gezwungen, zuvor ein sog. market te-
sting34> vorzunehmen, also den Nutzen der Eigenerbringung mit dem bei einem con-
tracting-out erwarteten zu vergleichen.346 Um auch staatlicherseits eine Vergleichsbasis
zu schaffen, muflite innerhalb der Kommunalbehdrden ein sog. purchaser/provider-
split347 vorgenommen und organisatorisch und finanziell eigenstindige Leistungser-
bringer, die Direct Service Organisations, eingerichtet werden. Nur wenn sich die Ei-
generbringung gegeniiber dem Angebot des privaten Erbringers durchsetzte, durfte die
Leistung von der Kommunalbehdrde selbst erbracht werden, anderenfalls muBlte sie
nach auflen vergeben werden. Speziell auf das contracting-out in der stationidren Lang-
zeitpflege wird im englischen Lénderbericht zuriickzukommen sein.

Vom contracting-out zu unterscheiden ist das Konzept des ,, contracting state “348,
dessen Handeln haufig auch mit den Schlagwdrtern ,contractualism“349 oder ,contrac-
tualisation * bezeichnet wird. Wesentliches Merkmal des contracting state ist das Ver-
waltungshandeln durch Vertrag. Wihrend aber das contracting-out stets mit einer Ein-
beziehung des privaten Sektors verbunden ist, geht contractualisation dariiber hinaus
und bezieht auch vertragliche Absprachen innerhalb des Staates mit ein.350 Zu solchen
kommt es etwa aufgrund des soeben beschriebenen purchaser/provider-split: obgleich
mittlerweile mit der Abschaffung des CCT die Pflicht zum market testing wieder ent-
fiel,35! blieb die organisatorische Trennung zwischen purchaser und provider-units

342 Das contracting-out stellte bereits unter der 1979 gewihlten konservativen Regierung ein wichtiges
Politikelement dar, vgl. etwa die Empfehlungen im Treasury-Report “Using Private Enterprise in
Government: report of a multi-departmental review of competitive tendering and contracting for
services in government departments” aus dem Jahr 1986. Zur Geschichte des contracting-out s.
Leigh, Local Democracy, S. 309 ff.

343 Hierzu sowie zum Competitive Tendering vgl. Harden, The Contracting State, S. 17 ff.

344 1988 chapter 9.

345 S. dazu Harden, Defining The Range Of The Public Sector Procurement Directives In The United
Kingdom, PPLR 1992, S. 369 ff.

346 S. dazu Leigh, Local Democracy, S. 217, 309 ff.

347 Dieser Begriff oder auch der ,contractor/providor-split“ findet sich als ,Auftragge-
ber/Auftragnehmermodell” in der deutschen Literatur wieder, s. Reichard, Das Konzept des Ge-
wihrleistungsstaates, S. 54 f.

348 Grundlegend etwa Harden, The Contracting State, S. 1 ff.

349 Dazu etwa Eichenhofer/Westerveld, Contractualism, S. 21 ff.

350 So etwa im NHS internal market, dazu Harden, The Contracting State, S. 14 ff.; vgl. auch Vincent-
Jones, Regulation, PL 1999, S. 304; ders., Responsive Law, MLR 61 (1998), S. 362, Fn. 1.

351 S. 21 des Local Government Act 1999.
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bestehen. Zur eigenhéndigen Leistungserbringung werden daher weiterhin interne ,,Ver-
trige 352 abgeschlossen.

(3) Public Private Partnerships

Mit der Einfithrung des Best Value33 Regimes in der dffentlichen Verwaltung in
England wurde das CCT abgel6st und die Erbringung von public services flexibilisiert.
Als Alternative zum contracting-out im eben beschriebenen Sinn kdnnen die Kommu-
nalbehdrden nun auch auf eine weitere Form des Zusammenwirkens von Offentlichem
und privatem Sektor bei der Aufgabenerfiillung, ndmlich auf die Bildung sog. Public-
Private-Partnerships,35% zuriickgreifen. Der Begriff ,,Public Private Partnership®
(PPP) war urspriinglich auf die Kooperation mit Investoren und gesellschaftlichen
Gruppen in stidtebaulichen Problemzonen in den USA beschrinkt,355 ist seit Beginn
der 90-er Jahre356 aber auch in Deutschland und England gebriuchlich357 und umfaft
als ,,schillernder Sammelbegriff“358 verschiedenste Formen der Zusammenarbeit von
Staat und Privaten.359 Diese findet etwa im Bereich der Bauleitplanung,360 des Stidte-

352 Bei den internen ,,Vertragen* handelt es sich allerdings nicht um Vertrége im rechtlichen Sinn, weil
die Direct Service Organisations keine eigenstindigen Rechtspersonen darstellen. Vgl. dazu Freed-
land, Government by Contract, PL 1994, S. 89: ,,These arrangements are then subjected to a sort of
double legal fiction, whereby a non-corporation is deemed to enter into non-contracts.”

353 Bei Best Value handelt es sich um einen flexibleren und pragmatischeren Ansatz, der die Stellung
des Endkonsumenten stirker in den Vordergrund stellt und dabei eher auf Performance-Indikatoren
denn auf formelle Vorgaben der Leistungserbringung setzt; dazu Leigh, Local Democracy, S. 321 ff.

354 Leigh, Local Democracy, S. 322.; zum Zusammenhang von PPP und Value for Money vgl. auch
Steadman, Public Private Partnership, S. 15 f.

355 Die Wurzeln der offentlich-privaten Zusammenarbeit wurden in der Stadt Pittsburgh bereits in den
40-er Jahren des letzten Jahrhunderts gelegt, s. Kruzewicz/Schuchardt, Der Stidtetag 1989, S. 763.

356 Zur Einfilhrung von PPP in England im Jahre 1992 vgl. Steadman, Public Private Partnership,
S. 141

357 Aus der umfangreichen, deutschen Literatur s. etwa Buddus/Eichhorn [Hrsg.], Public Private Part-
nership, 1997; Tettinger, Public Private Partnership, DOV 1996, 764 ff.; Habersack, Private Public
Partnership, ZGR 25 (1996), S. 544 {f.; Bauer, Public Private Partnership, DOV 1998, S. 89 ff.; Be-
cker, Rechtsrahmen fiir Public Private Partnership, ZRP 2002, S. 303 ff.; Dreher, Public Private
Partnerships, NZBau 2002, S. 245 ff.; Knauff, Im wettbewerblichen Dialog zur Public Private Part-
nership?, NZBau 2005, S. 249 ff.; aus der angelséchsischen Literatur statt vieler Arrowsmith, Public
Private Partnerships and the European Procurement Rules, CMLRev2000, S. 709 f.; Bennett/Krebs,
Local Economic Development, 2001; Steadman, Public Private Partnership, S. 9 ff.

358 Schoch, Public Private Partnership, S. 103.

359 Vgl. Jordan, Public-Private Joint Venture Companies, PPLR 2003, S. 64: ,, The concept of Public
Private Partnerships [...] refers to all forms of co-operation between the public and private sector
for the management of services intended for the public.” In diesem Sinne auch Steadman, Public
Private Partnerships, S. 11. Enger Habersack, Public Private Partnership, ZGR 1996, S. 545 f.: Zu-
sammenarbeit auf der kommunalen Ebene auf dem Gebiet der Daseinsvorsorge. Ein Uberblick iiber
die Anwendungsfelder der PPP findet sich etwa bei Roggencamp, Public Private Partnership, S. 38
ff., sowie — fiir England — bei Steadman, Public Private Partnership, S. 11 f., und Badcoe, Public
Private Partnerships, PPLR 1999, S. 279 ff.

360 Vgl. dazu von und zu Franckenstein, Public Private Partnership, UPR 2000, S. 288 ff.
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baurechts,36! der Verkehrswirtschaft362 oder im Rahmen sog. Sicherheitspartnerschaf-
ten363 statt.

Die Offenheit fiir unterschiedlichste Gestaltungsformen kommt gut zum Ausdruck,
wenn man die PPP als prozeBorientierte Integration zwischen 6ffentlicher Hand und
Akteuren aus dem privaten Sektor beschreibt,304 deren Fokus auf die Verfolgung kom-
plementdrer Ziele sowie die Nutzung von Synergiepotentialen bei der Zusammenarbeit
gerichtet ist.365 Die PPP 148t die Identitit und Verantwortung der Partner unberiihrt.366
Hiufig wird zudem eine vertragliche Formalisierung der Zusammenarbeit gefordert.367
Bei den vertraglichen Absprachen handelt es sich regelmiBig um eine Kombination aus
Gesellschafts- und Betreibervertrigen,368 der Anwendungsbereich der PPP geht jedoch
dariiber hinaus und bezieht ebenso nicht-gesellschaftsrechtliche Vertragsformen mit
ein.369 Somit kdnnen auch die oben beschriebenen Formen des contracting-out unter
den Begriff der PPP gefaBt werden.379 Dies gilt auch fiir den AbschluB von Leistungs-
erbringungsvertrdgen zwischen Staat und privaten Anbietern, so dall auch die vertragli-
che Heranziehung Dritter zur Erbringung staatlicherseits geschuldeter stationdrer Lang-
zeitpflegeleistungen eine Public Private Partnership darstellt.37!

361 Vgl. Kahl, Das Kooperationsprinzip im Stidtebaurecht, DOV 2000, 793 ff.

362 Vgl. Muthesius, Praktische Erfahrungen und Probleme mit Public Private Partnership, S. 169 ff.

363 Vgl. etwa Stober [Hrsg.], Public-Private-Partnerships und Sicherheitspartnerschaften, 2000; Schup-
pert, Die offentliche Verwaltung im Kooperationsspektrum staatlicher und privater Aufgabenerfiil-
lung, DV 31 (1998), S. 434 f.

364 Zur im Hinblick auf die demokratische Legitimation damit einhergehenden Gefahr einer ,,Diffusion
kommunaler und privater Steuerung und Verantwortung® vgl. Ehlers, Rechtsprobleme der Kommu-
nalwirtschaft, DVBI. 1998, S. 506, sowie Schoch, Public Private Partnership, S. 109 f,, 113 f.

365 Dies laft PPP dort krisenanféllig werden und relativiert iibertriebene Erwartungen an die PPP, wo
okologische oder soziale Erwdgungen, die nicht den betriebswirtschaftlichen Zielen des Privaten
entsprechen, bei der Aufgabenerfiillung eine mafigebliche Rolle spielen, vgl. Schoch, Public Private
Partnership, S.115. sowie VGH Baden-Wiirttemberg, BeschluB3 v. 7. Mérz 1985, NVwZ 1985, S.
438.

366 Buddus/Griining, Public Private Partnership, S. 54; ebenso Schuppert, Erscheinungsformen von
Public Private Partnership, S. 94. Den Anwendungsbereich etwas enger fassend hingegen die EG-
Kommission in ihrem Bericht fiir den Europdischen Rat in Laeken vom 17. Oktober 2001, Rn. 37:
Nach ihr ,,bezeichnen Offentlich-private Partnerschaften im Allgemeinen simtliche Formen der Zu-
sammenarbeit zwischen dem offentlichen und dem privaten Sektor zum Zweck der Erbringung von
Dienstleistungen fiir die Offentlichkeit, Ziekow, Verwaltungskooperationsrecht, S. 77 ff.

367 Zur Vertragsgestaltung bei PPP etwa Miiller, Kommunalrechtliche Grenzen beim Sale-and-lease-
back, S. 71 ff., 94 ff.; Bauer, Public Private Partnership, DOV 1998, S. 91 ff. Mitunter werden je-
doch auch informelle Kooperationsformen wie z.B. Abstimmungen im Einzelfall, Erfahrungs- und
Informationsaustausch und Arbeitskreise zu bestimmten Fachthemen unter den Begriff der PPP ein-
geordnet, soweit sie zumindest einen gewissen Institutionalisierungsgrad aufweisen, vgl. Roggen-
camp, Public Private Partnership, S. 48 f.; mit einem weiten, alle Kooperationsformen einbeziehen-
den Verstdndnis auch Tettinger, Public Private Partnership, DOV 1996, S. 764.

368 Sog. , Kooperationsmodell“; hierzu sowie allgemein zur Bedeutung des Gesellschaftsrechts fiir den
Ausgleich der unterschiedlich gelagerten Motive und Interessen der Griinder einer PPP vgl. Haber-
sack, Private Public Partnership, ZGR 1996, S. 544 ff.

369 Vgl. Steadman, Public Private Partnership, S. 12.

370 Steadman, Public Private Partnership, S. 12.

371 Badcoe, Public Private Partnerships, PPLR 1999, S. 283.
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Weil der Begriff der PPP am kooperativen, funktional aufeinander bezogenen Modus
des Tétigwerdens privater und 6ffentlicher Akteure ansetzt, verlduft er quer zu den oben
genannten am Staatsaufgabenbegriff orientierten Kategorisierungen.372 Die hiufigsten
Erscheinungsformen, wie etwa Konzessions- und Betreibermodelle, stellen funktionale
Privatisierungen dar.373 Vielfach liegt den Modellen zugleich eine private Finanzie-
rungskomponente zugrunde, weswegen im Rahmen von Public Private Partnerships
hiufig auch die ,,Public Finance Initiative374 genannt wird.375 Diese weist die Merk-
male der oben beschriebenen Finanzierungsprivatisierung auf und ist ldngst iiber ihren
urspriinglichen Anwendungsbereich — die Finanzierung von Public Private Partner-
ships — hinausgewachsen.

Zur materiellen sowie zur formellen Privatisierung diirften Public Private Partner-
ships demgegeniiber in einem Exklusivititsverhiltnis stehen.376

Aufgrund der Verschiedenartigkeit der von PPPs umfa3ten Erscheinungsformen ist
der Begriff, dem der ,,Charme des rechtlich Unverbindlichen377 anhaftet, letztlich al-
lerdings nicht hinreichend konturiert, um einen Ankniipfungspunkt fiir juristische Ablei-
tungen flir die normative Strukturierung von Kooperationen zwischen dem staatlichen
und dem privaten Sektor bilden zu konnen.378

372 Tettinger, Public Private Partnership, DOV 1996, S. 764.

373 Vgl. Burgi, HdbStR 1V, § 75 Rn. 7; s. auch Dreher, Public Private Partnerships, NZBau 2002, S.
247, der allerdings zusitzlich auch die Beleihung als Fall der funktionalen Privatisierung einordnet.

374 Vgl. dazu Badcoe, Public Private Partnerships, PPLR 1999, S. 285 ff.; s. auch Bonk, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs [Hrsg.], VWV1G, § 54 Rn. 43 b; Greenwood/Pyper/Wilson, New Public Admini-
stration in Britain, S. 218 ff.

375 So fiir die Private Finance Initiative (s. Fn. 285) Steadman, Public Private Partnerships, S. 11: “PFI
[...]is the most common form of PPP utilized in the UK at the moment.”

376 Die Félle der materiellen Privatisierung scheiden fiir eine PPP aus, weil ihnen das kooperative Ele-
ment zwischen Offentlicher Hand und Privaten fehlt, Dreher, Public Private Partnerships, NZBau
2002, S. 246. In welchem Verhéltnis die PPP und Fille der formalen Privatisierung zueinander ste-
hen, héngt letztlich davon ab, ob man die Fille staatlich dominierter, gemischt-wirtschaftlicher Un-
ternehmen als Form der formellen Privatisierung anerkennt. Hierfiir spricht, dal der EinfluBnahme
durch die Privaten in diesen Féllen keine dominierende Stellung zukommt, dieses vielmehr immer
unter dem staatlichen Letztvorbehalt steht. Dies macht sie gewissermallen zu ,,verldngerten Armen*
des Staates und rechtfertigt die Zurechnung dieser Gesellschaften zur Sphére des Staatlichen, so daf3
das Vorliegen einer Public Private Partnership zu verneinen ist. So im Ergebnis auch Dreher, Pub-
lic Private Partnerships, NZBau 2002, S. 246, sowie von und zu Franckenstein, Public Private Part-
nership, UPR 2000, S. 289.

377 Tettinger, Public Private Partnership, DOV 1996, S. 764.

378 Ziekow, Verwaltungskooperationsrecht, S. 77; Tettinger, Public Private Partnership, DOV 1996, S.
764; Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 96 f., 99. Umgekehrt bietet die Offenheit des Begriffs je-
doch den Vorteil, Aufgabenteilungen auch dort betonen und beschreiben zu kdnnen, wo sie mit dem
Schema aus formeller, funktionaler und materieller Privatisierung nur schwer ausgedriickt werden
konnen, vgl. Ziekow, Verwaltungskooperationsrecht, S. 76.
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1I. Verantwortungsteilung zwischen Staat und Privaten

1. Verantwortungsteilung als ,, Schliisselbegriff moderner Staatlichkeit

Waren bis Ende der 1990-er Jahre die Auseinandersetzungen iiber Privatisierungen
geprigt vom Diskurs iiber Aufgabenabbau379 und Aufgabenkritik,380 so hat sich mitt-
lerweile sowohl in Deutschland als auch in England der Blickwinkel der Diskussion
gedndert. Anstelle der Diktion eines angeblichen ,,Riickzugs des Staates*381, der ,,Ent-
staatlichung® und des ,,Abbaus‘ des (Sozial-)Staates trat das Leitbild des ,,aktivierenden
Staates*382 in den Vordergrund. Obgleich vor allem mit der aktivierenden Arbeits-
marktpolitik in Zusammenhang gebracht,383 geht der Anwendungsbereich dieses Kon-
zepts weit dariiber hinaus und zielt auf eine umfassende Neubestimmung der Rollenver-
teilung zwischen Staat und Gesellschaft, auf eine stirkere kooperative Aufgabenwahr-
nehmung, welche den einzelnen Biirger und die Gesellschaft mit eigenverantwortlichen
Leistungen in den ProduktionsprozeB offentlicher Leistungen einbindet.384 Diese An-
sdtze waren nicht nur zentral fur die ,,New Deal*“-Politik von New Labour unter
Blair,385 sondern wurden auch von der deutschen Bundesregierung unter Schrdder auf-
genommen. Im Leitbild des ,,aktivierenden Staates*386, das schon in der Koalitionsver-
einbarung zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands und BUNDNIS
90/DIE GRUNEN vom 20.10.1998 enthalten war387 und das in der Regierungserkli-
rung ,,Moderner Staat — Moderne Verwaltung*383 konkretisiert wurde, finden sich Pri-
vatisierungsgesichtspunkte unter dem zentralen Konzept der ,,Neuen Verantwortungs-
teilung® zwischen Staat und Gesellschaft wieder. Dieses Konzept hebt zum einen die
Verpflichtung des Staates, ,,Freiheit und Sicherheit der Biirgerinnen und Biirger als

379 Zur ,Kernaufgabendiskussion® vgl. etwa Schuppert, Riickzug des Staates?, DOV 1995, S. 764 £.

380 So sah der 1995 unter der Regierung Helmut Kohls eingesetzte Sachverstindigenrat ,,Schlanker
Staat* die Frage nach den Kernaufgaben des Staates verbunden mit der Nutzbarmachung von biir-
gerschaftlichem Engagement und Privatisierungen als wesentlichen Aspekt der Staatsmodernisie-
rung, s. Sachverstindigenrat ,,Schlanker Staat* [Hrsg.], AbschluBbericht. Band 2, S. 41; allgemein
zum ,,Schlanken Staat etwa Scholz, Schlanker Staat tut not!, S. 987 ff.

381 Schuppert, Riickzug des Staates?, DOV 1995, S. 761 ff.

382 Zum ,aktivierenden Staat“ vgl. Schroder, Der aktivierende Staat aus der Sicht der Politik, S. 277 ff.;
Blanke, Aktivierender Staat, S. 8 ff.; Blanke/von Bandemer, GMH 1999, S. 321 ff.

383 Vgl. etwa Eichhorst/Kaufmann/Konle-Seidl [Hrsg.], Bringing the jobless into work? Experiences
with activation schemes in Europe and the US, 2008.

384 Grienberger-Zingerle, Kooperative Instrumente, S. 30 ff.; Blanke, Aktivierender Staat, S. 15. Vgl.
auch Hoffmann-Riem, Verantwortungsteilung als Schliisselbegriff, S. 52.

385 Vgl. etwa die ,,New partnerships for welfare” im Green Paper des Department of Social Security,
New ambitions for our country: A new contract for welfare, S. 33 ff.; zur Zunahme der Bedeutung
von Public Private Partnerships unter New Labour s. Steadman, Public Private Partnership, S. 19 ff.

386 Vgl. Schrioder, Der aktivierende Staat aus der Sicht der Politik, S. 277 ff.

387 Koalitionsvereinbarung zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands und BUNDNIS
90/DIE GRUNEN, S. 40 abrufbar unter <http://www.gruene.de/cms/themen/dokbin/182/
182660.koalitionsvertrag_1998.pdf>.

388 Die Bundesregierung, Moderner Staat — Moderne Verwaltung, 1999.
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