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Privatisierung - Eine streitbare Uberlegung

Stehen die origindren offentlich-rechtlichen Handlungsfor-
men des Staates, in denen sich Hoheitlichkeit, Transparenz,
Verantwortlichkeit, Qualitat, Gesetzesbindung, Haushalts-
fuhrung, Sicherheitsgarantie, demokratische Legitimation
ausdriicken, zur freien Disposition? Nachfolgend wird auf-
gezeigt, dass die Privatisierung 6ffentlich-rechtliche Bindun-
gen der Staatsgewalt unterlauft und zu deren Delegitimie-
rung beitragt.

l. Einleitung

Mit der Griindung des Bundesautobahn GmbH im Herbst
des Jahres 2018 ist die bisher in der Zustandigkeit des Bun-
des befindliche Verwaltung der Bundesautobahnen in die
Privatrechtsform einer GmbH tiberfiihrt worden (BGBI 2018
[ 2237). Dieser Ubergang ist von der Offentlichkeit kaum
wahrgenommen worden; eine offentliche Debatte hat es
nicht gegeben. Es scheint, als hatte man hierin eine rein tech-
nische Mafinahme geschen, die sich aus Griinden der Oko-
nomie und Zweckmifligkeit ganz selbstverstandlich und al-
ternativios ergeben hitte.

In Wahrheit aber liegt in der Anderung eine Umwilzung
weitreichenden Ausmafses. Der Bund als Staat hat sich priva-
tisiert und sich seiner Hoheitsfunktionen und Legitimations-
bedingungen begeben. Und dieser Vorgang steht nicht allein.
Auch in den Lindern und in den Kommunen hat die Privati-
sierung schon lange um sich gegriffen. So werden etwa in

Rheinland-Pfalz alle Liegenschaften des Landes in Privat-
rechtsform als GmbH gefihre. Die Bahn des Bundes ist
schon lange privatisiert und besteht inzwischen aus mehre-
ren, miteinander verschachtelten Aktiengesellschaften. Die
frithere deutsche Bundespost, teils noch in offentlicher
Hand, wird im Ubrigen an der Bérse gehandelt.

Gemeint ist in allen diesen Fillen die sogenannte ,,Organisa-
tionsprivatisierung®, die darin besteht, dass ein Bereich of-
fentlicher Verwaltung in eine Kapitalgesellschaft des pri-
vaten Rechts iiberfithrt wird, wihrend die 6ffentliche Hand
alle Kapitalanteile behilt und nur noch Gber den Aufsichts-
rat die Kontrolle ausiibt.

Il. Personalrecht

Die Bediensteten der Kapitalgesellschaften in offentlicher
Hand stehen naturgemifs in einem privatrechtlichen Arbeits-
verhiltnis. Sie sind keine Beamten mehr. Damit unterlauft
die Privatisierung den Vorbehalt des 6ffentlichen Dienstes in
Art. 33 IV GG. Hiernach ist ,die Ausiibung hoheitsrecht-
licher Befugnisse ... als standige Aufgabe in der Regel Ange-
horigen des offentlichen Dienstes zu tibertragen, die in einem
offentlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen. Die Priva-
tisicrung fegt diesen Grundsatz indes mit einem Federstrich
hinweg,
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Zugleich wird ,,den hergebrachten Grundsitzen des Berufs-
beamtentums® nach Art. 33 V GG der Anwendungsbereich
entzogen. Damit entfillt auch das beamtenrechtliche Lauf-
bahnwesen, das die jeweiligen Amter an formalisierte Zu-
gangsqualifikationen bindet. Die Amtervergabe wird auf al-
len Hierarchiestufen qualifikationsfrei. Den Postbeamten,
den Bahnbeamten gibt es nicht mehr. Der Biirger bekommt
€s zu spuren.

lll. Personalverantwortlichkeit und Budgethoheit des
Parlaments

Da in den privatisierten Kapitalgesellschaften nur privat-
rechtliche Arbeitsverhdltnisse bestehen, folgt die Vergiitung
der Arbeitnehmer nicht mehr dem beamtenrechtlichen Be-
soldungsrecht, sondern privatrechtlichen Arbeitsvertragen
und Tarifvereinbarungen mit den Gewerkschaften. Die Be-
amtenbesoldung muss in den offentlichen Haushalten akri-
bisch ausgewiesen sein, ist daher transparent und unter-
liegt dem Gesetz: Die Beamtenbesoldung wird durch Ge-
setz geregelt und die Planstellen sind im gesetzlich fest-
gestellten Haushaltsplan  ausgewiesen. Es gilt somit der
Parlamentsvorbehalt. Die Privatisierung entziecht dem-
gegeniiber die Beschaftigungsverhiltnisse im offentlichen
Dienst der Zustindigkeit des Gesetzgebers: Personalverant-
wortlichkeit und Budgethoheit des Parlamentes werden
unterlaufen.

Die Privatisierung hat dariiber hinaus eine, wahrscheinlich
hochst willkommene, Nebenfolge: Die Besoldung in den
Leitungs- und Vorstandsebenen der Kapitalgesellschaften
folgt der privatkapitalistischen Vergiitungspraxis. Und die
liegt um ein Vielfaches hoher als die gesetzliche Besoldung
gleichwertiger Amter im &ffentlichen Dienst. Der Vorstand
der Bahn AG verdient mehr als der Bundeskanzler, der Vor-
stand einer kommunalen Stadrwerke AG mehr als die Ober-
birgermeisterin. Aber auch unterhalb der Vorstandsebene
sind die Gehilter gegeniiber der beamtenrechtlichen A- oder
B-Besoldung wesentlich atcraktiver als in der Behorde. So
nimmt es nicht Wunder, dass ein Wechsel von der Behorde
mn die Kapitalgesellschaft sehr beliebr ist. So musste denn
auch der Rechnungshof Rheinland-Pfalz zu Beginn des Jah-
res 2021 der gingigen Praxis, Beamte zu beurlauben und
langfristig in bestehende Landesgesellschaften abzuordnen,
Grenzen setzen.

Und cine weitere Folge tritt ein: Vorwiegend Kommunale
Amtstrager wie Birgermeister oder Landrite sind Mitglied
des Aufsichtsrats kommunaleigner Kapitalgesellschaften und
beziehen daher zusitzlich zu ihrem Amtsgehalt Tantiemen
aus threr Mitgliedschaft im Aufsichrsrat.

Da die Vergiitung der Beschiftigten in den privatisierten
Kapitalgesellschaften nicht durch Gesetz festgelegt ist und
nicht Gber den Staats- oder Kommunalhaushalt finanziert
wird, muss die Finanzierung aus anderen Quellen kommen.
Diese Quellen kénnen nur die Einnahmen sein, die die Ka-
pitalgesellschaft — ihrer wirtschaftlichen Zweckbestimmung
entsprechend — womaglich sogar mit Gewinn erwirtschaftet:
Das aber sind die Gebiithren oder Entgelte fiir ihre Leistun-
gen, die dem Biirger in Rechnung gestellt werden. Es ist der
Biirger, der iiber seine Gebiihren die Vorstandsgehilter der
offentlichen Kapitalgesellschaften bezahlt. So verschafft sich
die 6ffentliche Hand aufserhalb des Gesetzes und neben dem
offentlichen Haushalt zusitzliche personalwirtschaftliche
Vorteile und Einnahmen zu Lasten der Bilirger.

IV. Streikrecht

Wo Arbeitsverhiltnisse bestehen, gibt es den Arbeitskampf.
Beamte diirfen demgegentiber nicht streiken. Werden éffent-
liche Leistungen aber tber Kapitalgesellschaften privatisiert,
konnen diese Leistungen dann folgerichtig auch bestreikt
werden. Die Privatisierung oOffentlicher Leistungen, vor-
nehmlich der offentlichen Infrastruktur, liefert diese éffent-
lichen Leistungen mit cinem Schlag dem privaten Arbeits-
kampf aus. Die 6ffentliche Gewdahrleistung entfallt. Die Biir-
ger mussten dies vielfach durch den Streik etwa bei der Bahn
AG oder im Offentlichen Personennahverkehr schmerzlich
erfahren. Nicht auszudenken, welche Folgen ein Streik in
den Wasserwerken oder den Energieversorgungsunterneh-
men hitte.

Es stellt sich in diesem Zusammenhang die interessante Fra-
ge, ob die seinerzeitige Privatisierung von Bahn und Post
diese Infrastrukturleistungen der 6ffentlichen Hand denn
auch wirklich dem privaten Arbeitskampf ausliefern konnte:
Immerhin besteht fiir diese Leistungen eine verfassungsrecht-
liche Garantie, so dass der Schluss, die Privatisierung fiihre
automatisch auch zum Arbeitskampf, vielleicht doch zu
kurzschliissig sein konnte. Konnte der Gesetzgeber seinerzeit
die Privatisierung verfigen und damit — wiederum wie mit
einem Federstrich — die Bahn und die Post dem Arbeits-
kampfregime tiberstellen, wihrend doch die Gewihrleis-
tungsgarantie verfassungsrechtlich, im Falle kommunaler
Daseinsvorsorge auch kommunalverfassungsrechtlich, gebo-
ten war? Setzt nicht die Verfassung den Rechtsfolgen Gren-
zen? Hat allein das Gesetz fiir diese materielle Verfassungs-
dnderung ausgereicht? So hitte es ja sein kdnnen, dass eine
verfassungskonforme Auslegung der Privatisierungsgesetze
die Privatisierung an der Stelle gleichsam zum Halten ge-
bracht hitte, wo auch eine Uberstellung unter das Arbeits-
kampfregime eingetreten ware. Dann hitte die Privatisierung
von Bahn und Post nur die Personal- und Wirtschaftsverwal-
tung erfasst, aber eben nicht automarisch auch noch das
Streikrecht herbeigefiihrt. Dies umso weniger, als das Streik-
recht in keinem Gesetz geregelt ist. Dann wiren die Arbeits-
kimpfe bei Bahn und Post von vorneherein rechts- und ver-
fassungswidrig gewesen — und wiren es noch.

V. Offentliches Haushaltsrecht

Die Privatsierung entzicht den jeweiligen 6ffentlichen Hand-
lungsbereich dem 6ffentlichen Haushaltsrecht. Staats- und
Kommunalfinanzen finden sowohl auf der Einnahmeseite als
auch auf der Ausgabenseite ihre Rechtsgrundlage im Offent-
lichen Haushalt. Dieser hat die Form des Gesetzes und ist
transparent. Vor allem aber ist der offentliche Haushalt zen-
trales Element des demokratischen Verfassungsstaates. Mit
der Budgethoheit des Parlamentes steht und fillt die Demo-
kratie. Im Mafle der Privatisierung aber fallt diese Siule des
Parlamentarismus weg.

Der offentliche Haushalt bestimmt zugleich den Umfang und
den Gegenstand der 6ffentlichen Ausgaben und sichert auch
so die parlamentarische Verantwortung, Fiir den Verwal-
tungsvollzug gilt iberdies mit strengen Regeln die Haus-
haltsordnung, die den Gkonomischen, zweckmifsigen und
gesetzméfigen Vollzug der Ausgaben bestimmit.

An die Stelle des offentlichen Haushalts und der offent-
lichen Haushaltsordnung treten im Falle der Privatisicrung
die Unternchmensbilanz und die betriebswirtschaftliche
Buchfiihrung.
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VI. Offentliches Abgabenrecht

Fiir offentliche Leistungen, von denen der Birger einen indi-
viduellen Vorteil hat und die in Formen des 6ffentlichen
Rechtes erbracht werden, kénnen Gebithren und Beitrdge
verlangt werden. Fiir derartige nichtsteuerliche Abgaben gel-
ten strenge verfassungsrechtliche Vorgaben. Gebithr und Bei-
trag setzen cine gesetzliche Grundlage voraus, unterliegen
dem Gesetzesvorbehalt. Zwischen Gebithr und Beitrag einer-
seits und dem Vorteil fiir den Birger andererseits muss eine
okonomische Aquivalenz bestehen. Diese Aquivalenz hat
Grenzen nach drei Seiten hin: Eine volle Anlastung der Kos-
ten fiir die éffentliche Leistung kann aus sozialen Griinden
ausgeschlossen sein (wie zB der Besuch einer Universitit oder
das Fahren auf der Autobahn). Auf der anderen Seite ist eine
Gewinnerzielung der éffentlichen Hand tiber Gebiihren und
Beitrige ausgeschlossen. Und schlieflich besteht ein spezi-
fischer Sachzusammenhang zwischen der offentlichen Leis-
tung und der Abgabe: Gebiihr oder Beitrag werden fir eine
jeweils genau bestimmte Leistung erhoben. Das Abgabeauf-
kommen fliefSt dem 6ffentlichen Haushalt zu.

Mit der Privatisierung dndern sich diese Zusammenhinge
grundlegend. Das Verhiltnis des Biirgers zu dem offent-
lichen, aber jetzt privatisierten Leistungstriger ist privat-
rechtlicher Natur. Es werden Vertrige geschlossen. Die Ent-
gelte fiir die Leistungen sind vertragliche Zahlungspflichten.
Die Hohe der Entgelte setzt die privare Kapiralgesellschaft
fest. Immerhin aber ist nach anerkannten Rechtsgrundsitzen
ein Rest offentlicher Verantwortung geblieben und mit Gel-
tung der Grundsitze des Verwaltungsprivatrechts mithsam,
aber doch begriindet, indem jedenfalls in Bereichen der 6f-
fentlichen Daseinsvorsorge das Aquivalenzprinzip gilt. Aber
das Aquivalenzprinzip gilt trotzdem nicht in vollem Umfang:
Im Bereich der Bahn AG sind Gewinne nicht ausgeschlossen,
im Gegenteil sogar angestrebt, so dass eine etwaige Dividen-
de der Bahn-Aktien dem Bundeshaushalt sehr willkommen
wire. Bel kommunalen Unternehmen der Daseinsvorsorge
werden in die Entgelte die Vorstandsgehalter der Leitungs-
cbene eingerechnet wie es denn auch zu Quersubventionen
in andere Bereiche als denen der jeweiligen Entgelterhebung
kommt. So zahlt der Biirger die Kosten der Privatisierung
und obendrein noch anderweitige Leistungen mit, die er gar
nicht in Anspruch nimmt, Und werden Gewinne erwirtschaf-
tet, so fliefen diese den &ffentlichen Haushalten als niche-
offentlich-rechtliche Einnahmen auflerhalb der zulassigen
Abgabeformen wie Steuer, Gebiihr und Beitrag zu, fiir die es
keine gesetzliche Grundlage gibt. Der Staat bereichert sich
auf Kosten der Biirger.

VII. Privatwirtschaftliche Monopole

Im Bereich der offentlichen Daseinsvorsorge und des Ver-
kehrs entstehen durch die Privatisierung privatkapitalistische
Monopole. Dass es in Teilbereichen, etwa des Bahnverkehrs,
Ansdtze marktwirtschaftlichen Werttbewerbs gibt, mindert
die faktische Monopolmacht etwa der Bahn AG oder kom-
munaler Stadrwerke-Aktiengesellschaften  nicht.  Damit
kommt es zum Schlimmsten, wozu es in einer Wettbewerbs-
und Marktwirtschaft kommen kann: dem kapitalistischen
Monopol. Die Kartellgesetzgebung und die Kartellaufsicht
kimpfen ansonsten vehement dagegen an. Die offentliche
Hand aber fiihrt selbst das Monopo! ungehindert herber. Die
Folgen sind einseitiges Preisdiktat, Allgemeine Geschifts-
bedingungen statt Gesetz, unkontrolliertes Management und

vor allem innerhalb der Bahn und im Bereich der Energiever-
sorgung konzernartige Verschachtelungen, die jeder Trans-
parenz und Verantwortlichkeit entgegenstehen. Eine Kon-
trolle iiber den Aufsichtsrat, in dem der Staat und die Ge-
meinden immerhin vertreten sind, wirkt nur mitrelbar und
ist bei ungleichen Mentalititen zwischen professionellen Ma-
nagern und den in den Aufsichtsrat entsandten Beamten
ineffektiv. Eme 6ffentliche Kontrolle gibt es nicht. Der Biir-
ger findet keine verantwortliche Instanz mehr - eine tigliche
Erfahrung.

VIIl. Einschrankung des Rechtsschutzes

Handelt die offentliche Hand hoheitlich, hat der Biirger den
uneingeschrankten und prinzipiell dreistufigen Rechtsschutz
iiber die Verwaltungsgerichte. Handelt die 6ffentliche Hand
iiber private Kapitalgesellschaften, ist der Burger auf den
Ordentlichen Rechtsweg verwiesen. Der ist im Grundsatz
nicht geringwertiger als der Rechtsweg iiber die Verwal-
tungsgerichte, hat aber einen Haken: Ein Rechtsstreir des
Biirgers etwa mit der Bahn AG oder einem kommunalen
Versorgungsbetrieb wird wegen des regelmiafig geringen
Streitwertes vor den Amtsgerichten ausgetragen. Eine hohere
Instanz ist kaum erreichbar. Aber die Amtsgerichte sind
strukturell nicht imstande, die prinzipiellen Rechtsfragen der
Privatisierung, die 6ffentlich-rechtlicher Natur sind, zu ent-
scheiden. Kein Amtsgericht wird die Rechtmifigkeit einer
Jahresrechnung einer kommunalen Versorgungs-AG dahin-
gehend iiberpriifen, ob die Rechnung auf unzuldssige Quer-
subventionen oder iiberhdhte Vorstandsgehilter zuriickgeht.
So wird der Rechtsschutz des Birgers durch die Privatisie-
rung erheblich gemindert.

1X. Verlust an Demokratie

Am schwersten wiegt der Verlust an Demokratie. Die privati-
sierten Kapitalgesellschaften unterliegen nicht, wie sonst die
gesamte offentliche Verwaltung, der Weisung der Regierung
oder, im kommunalen Bereich, der demokratisch gewihlten
kommunalen Verwaltungsspitze. Die nur mittelbare Kontrol-
le iiber den Aufsichtsrat ersetzt die Weisung nicht. Die Wei-
sung aber ist die Voraussetzung flir die parlamentarische Ver-
antwortung: Nur wer weisungsbefugt ist, hat Verantwortung
und muss zu dieser Verantwortung vor dem Parlament, vor
dem Gemeinderat bestehen. Das nennt man den demokrati-
schen Legitimationszusammenhang. Aus der offentlichen
Verwaltung ausgegliederte Kapitalgesellschaften unterbre-
chen aber diesen Zusammenhang. Die 6ffentliche Hand bt
iiber die staats- oder kommunaleigenen Kapirtalgesellschaften
Machr aus, die keiner demokratischen Kontrolle unterliegt.
An die Stelle der Parlamentsdebatte tritt die Vorstandssit-
zung, an die Stelle des Gesetzes treten Allgemeine Geschifts-
bedingungen. Hierin liegt ein Verlust an Demokratie.

X. Fazit

Es bleibt zu priifen, ob und inwieweit die Verfassung der
Privatisierung Grenzen setzt. Das Verwaltungsprivatrecht
wire nach strikteren Regeln zugunsten der Biirger zu befra-
gen. Politisch sollten die Parlamente und die Kommunalver-
tretungen darauf achten, dass sie sich nicht selbst ihrer origi-
niren Kompetenzen entduffern. Dem Rechtstaat und der
Demokratie wire gedient. '





