Daseinsvorsorge durch Privatisierung — Wettbewerb oder staathe Gewéhrleistung
Bericht Uber das 6. Leipziger Umweltrechts-Symposion
Von Rechtsanwalt und Notar Professor Dr. Bernl&ticey Minster/Osnabriick, und Caspar
David Hermanns Berlin
Rechtsfragen bei der Privatisierung offentlicher Eltiagen gewinnen zunehmend an
Bedeutung. Insbesondere das von der Bundesregierung der 1dalLegeriode propagierte
Ziel des schlanken Staates hat Bemihungen zur Entstaatyi nachhaltig geférdert und auch
materiellen Privatisierungen auf allen Ebenen dettlgthen Verwaltung mehr und mehr den
Weg geebnet. So wird sich dann im Gegensatz zur formetleatiBierung nicht mehr nur
der privaten Rechtsform bedient, sondern in diesenrélies bisher staatliche Vermégen
vollstandig veraufRRert. Privatisierungen jedweder Art umel Misch- und Zwischenformen
davon sind also ,in“. So wundert es auch nicht, dal3 sicfe§sor Dr. MartinOldigestber
mehr als 130 Anmeldungen zum nunmehr 6. Leipziger Umwets€gymposion vom 05.
und 06. April 2001 freuen konnte. Dabei wies der Leipziger Hdehistrer auch auf die
Problematik einer Aushdhlung der Staatlichkeit durch zu gehende Privatisierungen hin
und machte deutlich, daf3 eine Privatisierung der Leistungaltang zahlreiche Probleme in
sich bergen kdnne. So seien, betoriddiges in seinen einfihrenden Worten, auch
gegenlaufige Tendenzen erkennbar. Nicht erst seit der Emdaog ,Gelsengrin® des OLG
Hamm sei offenbar, dald man auf kommunaler Ebene einstaskde Neigung zur
wirtschatftlichen Betétigung der 6ffentlichen Hand audmaddnne.
In seinem Referat ,Privatisierung und kommunale Selbsaung” setzte sich Professor Dr.
JohannesHellermann (Munster) mit Privatisierungsaktivitditen auf kommunalebpeike
auseinander. Zwar seien hier potentiell privatisierungsfarigcheinende Aktivitaten
besonders haufig anzutreffen, andererseits muflten digelm@&3ig zu den
Daseinsvorsorgeleistungen zu rechnenden Verpflichtungenoziginaren Aufgabenfeld der
Kommunen gezéahlt werden. Doch auch seien die Kommum2eitien knapper Kassen um so
mehr auf eine gewisse Profitabilitat ihrer Unternehmuargegewiesen, so dal3 durchaus ein
Interesse vorhanden sei, diese in kommunaler Hertsehabehalten. Insofern hétten sie
zwangslaufig ein ambivalentes zu Privatisierungsvorhab®artber hinaus seien
wirtschaftliche Betdtigungen der Kommunen auch durch dé&secht der
Selbstverwaltungsgarantie zum Zwecke der ortlicheneidagorsorge verfassungsrechtlich
geschutzt. Dieser Schutz wirde auch eingreifen, wenn desetfgeber der
Kommunalwirtschaft Beschrankungen im Interesse deragamv Konkurrenz auferlege. So

seien derartige MalRnahmen nur zulassig, wenn die Kommune eigenen



Aufgabenerledigung nicht in der Lage sei. Insofern veoeute es auch nicht, daf3
Hellermann Privatisierungen als Schwachung und Gefahrdung der komemunal
Selbstverwaltung sah. So forderte er schliel3lich adei Kommunen unter den Bedingungen
einer staatlichen Privatisierungspolitik hinreichende eB@ume zur wirtschaftlichen
Betéatigung und deren organisatorischer Ausgestaltung zu belasse

Einen gewissen Gegenpol HellermannsThesen bildeten die Ausfiihrungen des Mainzer
Europarechtlers  Professor Dr. MeinradDreher, die die vergabe- und
gemeindewirtschaftsrechtlichen Grenzen der ,Privatisierdieg Daseinsvorsorge® zum
Gegenstand hatten. Ausgehend von dem Standpunkt, dal? dem ebsspRiecht der Begriff
der Daseinsvorsorge unbekannt sei, sondern lediglich maokfbee und nicht
marktbezogene Tatigkeiten im Allgemeininteresse und I6&ltung spezifischer
Gemeinwohlverpflichtungen als ,Dienste von allgemeinemisehaftlichen Interesse” kenne,
kénne keine generelle Ausnahme vom Vergaberecht fir desicBeder Daseinsvorsorge
anerkannt werden. Daher misse insbesondere im Falle eimgschevirtschaftlichen
kommunalen Tochtergesellschaft als Auftragnehmerin gepvéfden, ob der Einflu3 des
Offentlichen  Auftraggebers  tatsachlich weit oberhalo  deBchwelle jedes
Beherrschungsbegriffs liege. Erst dann namlich sei@ngaberechtliche Privilegierung von
Leistungsbeziehungen zwischen der beherrschenden Komumahder Tochtergesellschaft
zuldssig. Es komme daher nicht auf starre Beteiligungadten, sondern auf die nach
Gesellschaftsrecht und Gesellschaftsvertrag sowie genstRechtsbeziehungen rechtlich
moglichen EinfluBnahmen an. Darlber hinaus werde der waftichen Betéatigung von
Gemeinden Uber private Rechtstrdger dadurch Grenzen gedafztdie Regelungen der
Gemeindeordnungen hinsichtlich der wirtschaftlichen Betéggustiziabel, gerichtlich voll
Uberprifbar und vor allem drittschitzend seien, aber d@ibeln 8§ 1 UWG oder andere
Vorschriften privatrechtlich durchgesetzt werden konnsehjo3Dreher.

Diese Fragen beherrschten dann auch die Diskussion, winel8@achtung der vodreher
vertretenen Thesen doch zu einer weitreichenden Bedthm@ der sich derzeit
entwickelnden gemeindewirtschaftlichen Aktivitaten fihrBabei erganzt®reher, dal3 das
europaische Recht zwar nicht zu Privatisierungen zwind&ineswegs aber
privatisierungneutral sei. Andererseits hieltdellermannund Vertreter der kommunalen
Ebene dem entgegen, eine konsequente Privatisierung &lleia dazu, dal die sich
wirtschatftlich tragenden Einrichtungen kommerzialisiglie verlustbringenden Aktivitaten

hingegen sozialisiert werden wirden. Dies kbnne aber nichiteresse der Kommunen sein,



wurden doch gerade defizitdre Betriebe mittels der Gewinnsicte wirtschatftlich tragenden
Einrichtungen quersubventioniert werden.

Im Dezember 1997 erlangten zwei Vorlagebeschliiss8deswvG an dasBVerfG nicht nur

in Fachkreisen besondere Aufmerksamkeit. In diesen wuddsnLippeverbands- und das
Emschergenossenschaftsgesetz fur verfassungswidrig ¢yatdtdie Wasserverbénde eine
lebensnotwendige und nicht privatisierbare Staatsaufgalsdiihrten, es aber an der
notwendigen personellen Legitimation der Mitglieder ¥erbandsorgane fehlen wirde. In
seinem Vortrag ,Verfassungsrechtliche Grenzen der kktwng privater Personen bei der
Erfullung von Aufgaben der Daseinsvorsorge® verteidigez seinerzeit Vorsitzende und
zwischenzeitlich in den Ruhestand getretene VRBVerwGNorbert Niehues(Berlin) die
Beschliisse seines Gerichts und sprach sich fir eine konsegéemvendung des
Demokratieprinzips aus. So seien samtliche Aufgaberbdseinsvorsorge allein hoheitlich
zu erfullen. Einer Mitwirkung von Privaten bei der Autgaerfillung werde dabei durch das
Demokratieprinzip Grenzen gesetzt. Dieses erfordere aacktandigen Rechtsprechung des
BVerfG dall das Volk einen effektiven EinfluR auf die persongllsammensetzung der
Organe und deren Tatigkeit haben musse. Mittels dieseh sergédnzenden
Legitimationsformen sei das im Einzelfall notwendiggitieationsniveau zu erreichen, was
aber bei den genannten Wasserverbdnden nicht der Fall aséidie Vertreter privater
Interessenverbande in der Verbandsversammlung zahlenmaigg\illedtet seien. Auch bei
einem partizipativen Demokratieverstandnis, @huesweiter, ware der Einflul3 dieser
Gruppen auf die Erfullung staatlicher Aufgaben nur igesbufter Form zuzulassen. Es sei
aber ausgeschlossen, dafd private Mehrheiten (ber dielukgfillebensnotwendiger
Staatsaufgaben® entscheiden kdnnten.

Die ,Ziele und Rechtsfragen der Sachsischen Prieatiags Verordnung“ stellte Wolf-Dieter
Dallhammer (Dresden) dar. Der fir die Fragen der Privatisierung Wéssser- und
Abwasserbereichs zustandige Ministerialrat im Sacheis Ministerium fir Umwelt und
Landwirtschaft betonte dabei, dal3 das Land nicht prigetissondern allein die rechtlichen
Voraussetzungen fir Privatisierungen schaffe. In der daclausfihrlichen Darstellung der
Verordnung folgenden Diskussion muldte dizdilhammeraber vor allem von kommunaler
Seite entgegenhalten lassen, dal’3 das Land doch die $tenatg selbst in die Hand nehmen
solle, wenn es die Aufgabenprivatisierung wolle. Inebdsre die kleineren Kommunen
seien hierzu jedenfalls nicht in der Lage. Auch das infolge\Vd@ordnung entstehende

Dreiecksverhaltnis zwischen Investor, Gemeinde und Wadsmfaty letztere wird die
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Privatisierungsvereinbarung zwischen der Kommune und denstbrvgenehmigen missen,
wurde Kkritisiert, fuhre dies doch nur zu mehr Birokratiel weigten sich gerade die
staatlichen Wasserbehérden nicht sonderlich privatisgsfreundlichDallhamer sah hierin
jedoch keine Probleme, denn einerseits werde der Rahmenrvatisiferungen nun genau
abgesteckt, zum anderen sei weiterhin eine staatlichadlentrforderlich, misse das Land
doch auch die Versorgung gewahrleisten, wenn die Privatigjescheitere und die Gemeinde
ebenfalls nicht mehr die Wasserversorgung sicherstellengsveil sie sich ihrer Aufgaben
in zu grofRem Umfang entledigt habe.

Die ,Privatisierung der Daseinseinsvorsorge aus der Sashes Unternehmens der
Wasserwirtschaft® beleuchtete ChristopHelg, Geschaftsfuhrer der OEWA Wasser und
Abwasser GmbH, Leipzig, sowie der Vivendi Water Deutsechi@mbH, Frankfurt/M. Dabei
machte Hug deutlich, dal3 die Erfahrungen aus der LiberalisierungdfBsierung anderer
Wirtschaftsbereiche der wie Energie- oder Telekommumkatharkte nicht ohne weiteres
Ubertragbar seien. Im Bereich der lebensnotwendigess®&veersorgung kbnne es daher auch
nicht um eine vollstandige Privatisierung, sondern raliem eine Liberalisierung gehen.
Zielsetzung fur alle Beteiligten sei es dabei, eine tatali hochwertige Versorgung
langfristig sicherzustellen und gleichzeitig an neueokadrungen angepalidte Strukturen unter
Einsatz moderner Techniken zu schaffen. Da insbesonderestiE Feines Verbundnetzes,
aber auch andere Faktoren wie fehlende Durchleitungsreahdgeiche Bedingungen flr
Kunden im landlichen Raum, einen Wettbewerb im Markt uglimld machen wirden, da er
weder den Kunden noch der Umwelt sowie der Wasserwatftscisgesamt Vorteile bringe,
sei allein ein Wettbewerb um den Markt moglich. Diedehge, sdHug, das auf der Ebne der
Leistungserstellung der Wettbewerb stattfinden misse. IDaBument eines solchen
Wettbewerbssystems seien Ausschreibungsverfahren nauggefiniertem Leistungsumfang
und Leistungsanforderungen, mit der Folge, dal3 die MarktkraffitRahmen klar definierter
Vorgaben wirksam werden wurden. Da die bestehenden Versoggineie erhalten bleiben
wurden, wirde auch nicht das Solidarprinzip unterlaufen wer8ersei zum Nutzen aller
Beteiligten eine  Effizienzsteigerung zu  erwarten.  Uberin e erfolgreiches
Privatisierungvorhaben berichtete dann auch RA Dr. Bknhedolfers (Berlin).
~Privatisierung unter Wahrung der Ooffentlich-rechtéch Rechtsform — ,das Berliner
Modell*“, sei der Versuch, so Wolfers, das beste zw¥ielten miteinander zu verbinden:
einer juristischen Person des oOffentlichen Rechtsleveo einerseits ihre o6ffentlich-rechtliche
Rechtsform und damit verbundenen Vorteile belassenlerarseits bestehe auch die

Mdglichkeit des Zuflusses von privatem Kapital. Alleigs sei eine dem Berliner Holding-



Modell vergleichbare formelle Privatisierung aufgrund sein&omplexitdt nur
empfehlenswert, wenn die 6ffentlich-rechtliche gegenidleerprivatrechtlichen Rechtsform
manifeste wirtschaftliche Vorteile biete. Es sei abach in Rechnung zu stellen, dal3 ein
solches Modell einen Kompromifd zwischen Privatisiergagsern und Beflrwortern bieten
kénne, seien doch Fragen der Privatisierung offentlidbi@richtungen regelmafig sehr
emotionsgeladen. Doch auch wenn im Holding-Modell im Ké&tf#lil die Letztentscheidung
Uber die Erteilung einer Weisung beim Anstaltstrager, &g beim Land Berlin, liege, sei
man in der Praxis auf eine jedenfalls in grundsatzlichengefraeinvernehmliche
Unternehmenssteuerung seitens des Anstaltstragers und desnphixatstors angewiesen.
Durch das Instrument des Weisungsausschusses, der dagntseta¢idungsrecht des
Anstaltstragers sichere, werde jedoch dabei ein derartigshald an sachlich-inhaltlich
demokratischer Legitimation erreicht, dald es aus venfgssechtlicher Sicht eine
Mehrheitsbeteiligung des Anstaltstragers an der Holdingt modhr bedlrfe, soweit alle
Ubrigen Sicherungsinstrumente beibehalten werden wirdssfetn hoffteWolfers ganz im
Gegensatz zWNiehues dal3 daBBVerfG die genannten Vorlagebeschliisse B¥&rwG zum
Anlal3 nehme, die grundséatzliche AnknUpfung des Demokratigpsinan rein formelle
Kriterien zu relativieren.

Zum Abschlul3 der Tagung diskutierten unter der Leitung desit¢enden Richters am
BVerwGDr. GunterGaentzschBerlin) der Staatssekretar im Sachsischen Staatsarinis
fur Wirtschaft und Arbeit Dr. Wolfganyehse(Dresden), Professor Dr. Jurg&alzwedel
(Koln), Professor Dr. Hans-Jurgewers (Berlin), der Burgermeister der Stadt Leipzig
Holger TschenseDr. AndreasMohlenkamp(Bundesverband der Deutschen Industrie, Berlin)
und Ulrich Cronauge vom Verband kommunaler Unternehmen (Koln) unter sechid
wirtschaftspolitischen Vorzeichen tber die Neustrugtung der Wasserwirtschaft. Hierbei
kamen noch einmal, wie schon in den Diskussionen irscAlnf3 an die Vortrage, die
unterschiedlichen wirtschatftlichen Interessen der Begteil besonders zum Ausdruck, die ein
einheitliches Reslimee ausschlieRen. Doch auch wenn Ldgziger Umweltrechts-
Symposion 2001 mit dem Thema Umwelt allenfalls mittelltarae zu tun hatte, schmalert
dies nicht den Ertrag der diesjahrigen Zusammenkunft, digedich insbesondere dem
sachsischen Gesetzgebungsprozel3, aber auch dariber hinauPisklassion uber
Privatisierungen neue Impulse geben wird.

Leipzig hat sich als Tagungsstandort behauptet und bewahrtAtdiesphére garantiert
produktive Beratungen, was nicht zuletzt auch dadurch zum Adsdaiomt, dal3 die

Tagung wiederum durch das Sachsische Staatsministeriuthnfiarelt und Landwirtschaft



und — man méchte sagen ,natirlich” — durch die Stadt Legefigrdert wurde. Insofern kann
man sich auch schon jetzt auf ein baldiges Erscheine agungsbandes und vor allem auf

die Beratungen im néachsten Jahr freuen.



