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Vorwort

Die Privatisierung von Sicherheitsdienstleistungen schreitet voran. Im Bahn-
hof oder in der heimischen Ful3géangerzone, beim Fuf3ballspiel oder am Flug-
hafen, privates Sicherheitspersonal findet sich mittlerweile in fast allen Be-
reichen des taglichen Lebens. In Anbetracht leerer Staatskassen verwundert
diese Entwicklung wenig: Aufgaben, die nicht zwingend staatlich erfillt
werden muissen, werden ,,outgesourct“. Doch welche Aufgaben sind zwin-
gend staatlich zu erfillen? Und welche Anforderungen sind an das Outsour-
cing von Staatsaufgaben im Allgemeinen und von Sicherheitsaufgaben im
Besonderen zu stellen? Beide Fragen sind in der bisherigen wissenschaftli-
chen Debatte nicht hinreichend geklart worden.

Die vorliegende Arbeit geht diesen Fragen aus staatstheoretischer, staats-
rechtlicher und rechtspraktischer Perspektive nach und entwickelt im ersten
Schritt die speziellen verfassungsrechtlichen Grundlagen einer Einbeziehung
Privater in Aufgaben der Sicherheitsgewéhrleistung. Im zweiten Schritt
werden die zur Integration Privater zur Verfligung stehenden Rechtsfiguren
der Verwaltungshilfe und Inpflichtnahme in organisations- und privatisie-
rungsfolgenrechtlicher Hinsicht beleuchtet und zu einem ausdifferenzierten
Gesamtsystem verbunden.

In einem Abgleich der Ergebnisse mit der heutigen Privatisierungspraxis
zeigen sich zahlreiche Defizite, die es im Rahmen einer effektiven und ver-
antwortlichen Aufgabenteilung zwischen Staat und Gesellschaft schnellst-
und bestmdglich zu beheben gilt. Gefordert sind dabei beide Seiten: Die Pri-
vaten mit vermehrter Eigeninitiative, gerade auf dem Gebiet der Qualitatssi-
cherung, und der Staat mir der Schaffung gesetzlicher Grundlagen, die eine
Zusammenarbeit auf ein verfassungsrechtlich tragendes Fundament stellen.

Die Fertigung dieser Arbeit wurde erst mdglich durch die Forderung mit
einem Stipendium der Forschungsstelle Sicherheitsgewerbe (FORSI) am In-
stitut fir Recht der Wirtschaft in Hamburg, durch die Moglichkeit fachli-
chen Austausches mit den Kollegen an der FORSI und den Wissenschaftlern
und Praktikern auf den vielféltigen FORSI-Veranstaltungen sowie — nicht
zuletzt — durch die liebevolle Unterstiitzung meiner Familie. Namentlich gilt
mein Dank meinem Doktorvater Professor Dr. Dr. h.c. mult. Rolf Stober fir
seine Betreuung und die grof3ziigige Gewéhrung des Stipendiums, meinen
Kollegen und den Hilfskréften an der FORSI und dem Institut fir Recht der
Wirtschaft fur die immer angenehme, freundschaftliche und gewinnbringen-
de Zusammenarbeit und meinen Eltern fur ihre Liebe, Geduld und Forde-
rung in menschlicher und fachlicher Hinsicht.

Besonderen Dank schulde ich Herrn Prof. Dr. Hans-Joachim Koch fur
seine sorgfatige und kompetente Zweitkorrektur.

Hamburg, August 2005 Anja Niinke
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81 Zur Rechtsproblematik privater Sicherheitsdienstleis-
ter als Verwaltungshelfer und Inpflichtgenommene

l. Rechtstatsichliche, rechtspolitische und rechtswissenschaftliche
Entwicklungen bei der Zusammenarbeit von Polizei und
Sicher heitsgewer be

Seit einigen Jahren sieht sich die Sicherheitslandschaft in der Bundesrepu-
blik Deutschland einem deutlichen Wandel unterworfen. Mit der Anderung
staatlichen Verhatens, das mehr und mehr auf die Aktivierung privater
Kréfte zielt, hat sich auch eine neue Sicherheitsarchitektur' herausgebildet,
in deren Rahmen sicherheitsrelevante Dienstleistungen nicht mehr aus
schliefdich von staatlichen Stellen, sondern ebenso von Privaten erbracht
werden?. Von besonderer Bedeutung sind dabel staatlich-private Sicher-
heitspartnerschaften, sogenannte Police-Private-Partnerships®. In ihrem
Rahmen werden sicherheitsrelevante Aufgaben arbeitsteilig zwischen
Polizei und privaten Sicherheitsdienstleistern erfullt.

Dieser tatséchlichen Entwicklung entsprechend ist dem Thema ,, Privati-
sierung staatlicher Sicherheitsaufgaben auch in der Rechtswissenschaft
verstarkte Aufmerksamkeit zu Teil geworden. Stimmen, die eéinem Einbezug
privater Sicherheitsdienstleister in ¢ffentliche Sicherheits- und Gefahrenab-
wehraufgaben dabei grundsétzlich ablehnend gegentiberstehen, finden sich
mittlerweile zwar nur noch vereinzelt®. Aber auch die Beflrworter der

1 Vgl zudem Begriff: Stober, ZRP 2001, S. 260, 261.

2 Sober, in: ders./Olschok (Hg.), Handbuch des Sicherheitsgewerberechts, S. 1, 4;
Pitschas, in: Stober/ders. (Hg.), Vergesellschaftung polizeilicher Sicherheitsvor-
sorge und Kriminalprévention, S. 1, 8ff.; Benisch, in: Pitschas/Stober (Hg.), Staat
und Wirtschaft in Sicherheitsnetzwerken, S. 67ff.; Wackerhagen/Olschok, in: Ot-
tens/Olschok/Landrock (Hg.), Recht und Organisation privater Sicherheitsdienste
in Europa, S. 169, 173.

3 Der Begriff geht auf Stober zuriick, vgl. Sober, NJW 1997, S. 889ff.

4 Sober, in: ders./Olschok (Hg.), Handbuch des Sicherheitsgewerberechts, S. 1, 7;
vgl. hierzu auch Jungk, Police Private Partnership, 2002; ders., in: Stober/Olschok
(Hg.), Handbuch des Sicherheitsgewerberechts, S.571ff.; Jakesch, in: So-
ber/Pitschas (Hg.), Vergesellschaftung polizeilicher Sicherheitsvorsorge und ge-
werbliche Kriminalprévention, S. 109, 111ff.

5 Badura, Das Verwatungsmonopol, S.93f.; Isensee, Subsidiaritatsprinzip und
Verfassungsrecht, S. 159, 167f.; Schuppert, DOV 1995, S. 761ff., 768f.; Beste, in:



Teil 1: Grundlagen des Einsatzes privater Verwaltungshelfer und Inpflichtgenommener

Police-Private-Partnership sind sich Uber die zuldssige Reichweite und
konkrete Ausgestaltung des Einsatzes der Privaten keineswegs einig.

Hinterfragt man die Ursachen dieser Differenzen, lasst sich Zweierlei
feststellen: Zum einen besteht nach wie vor Unsicherheit hinsichtlich der
verfassungsrechtlichen Grundaussagen einer Privatisierung von Sicherheits-
aufgaben. Zum anderen — und damit in Zusammenhang stehend — wird eine
mangel hafte Kl&rung der Rechtsinstitute, die fur die Einbindung Privater zur
Verflgung stehen, augenféllig. So beruhen Befiirchtungen, das staatliche
Gewatmonopol werde durch den Einsatz von Sicherheitsdienstleistern
geféhrdet oder staatliche Sicherungspflichten konnten bei einer Erfullung
durch Private nicht in der verfassungsrechtlich gebotenen Form erbracht
werden®, haufig auf Zweifeln tber die jeweiligen Handlungsbefugnisse der
Privaten und Sorgen um staatliche Steuerungsverluste. Diese Problematik
stellt sich in besonderem Mal3e bei den Rechtsinstituten der Verwaltungshil-
fe und Inpflichtnahme, die in der bisherigen wissenschaftlichen Debatte
nicht hinreichend aufgearbeitet sind. Praktisch tritt sie bereits an der
Schwierigkeit, bestehende Sicherheitspartnerschaften rechtlich einzuordnen,
zu Tage: Kooperationen, in denen Private die polizeiliche Tétigkeit unter-
stiitzen, werden teilweise als Rechtsform sui generis, die dementsprechend
auch keinen Regeln eines bestimmten Rechtsinstituts unterliegen, angese-
hen; teilweise wird in ihnen ein Anwendungsfall der Verwaltungshilfe
erblickt’. Die Frage nach moglichen Steuerungsverlusten und haftungsrecht-
lichen Folgen bleibt in beiden Varianten im Unklaren: Gesetzliche Vor-
schriften fir den Fall der Nicht- oder Schlechterfillung und der Haftungs-
problematik finden sich weder bezliglich einzelner Kooperationsformen,
noch hinsichtlich der Verwaltungshilfe als abstrakter Rechtsfigur®.

Gusy (Hg.) Privatisierung von Sicherheitsaufgaben, S. 180, 202; Winkler, NWVBI
2000, S. 287ff; Jeand Heur, ASR 119 (1994), S. 107ff.

6  Winkler, oben, Fn. 5, S. 289f.

7 In Bezug auf das unten noch zu erlauternde Diisseldorfer Modell vgl. etwa: Jungk,
Police Private Partnership, 2002, S. 98, der keine Verwaltungshilfe vorliegen sieht
und fur die Gegenmeinung Stober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht
Bd. 3, 5. Auflage, § 90a, Rn. 16.

8 Fur die Verwatungshilfe vgl. Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht
Bd. 2, 6. Auflage, § 67, Rn. 22ff.; Ossenbihl, Staatshaftungsrecht, 5. Auflage,
S. 18ff.; fur die Inpflichtnahme vgl. Jani, Die partielle Verwaltungsrechtliche
Inpflichtnahme Privater zu Handlungs- und Leistungspflichten, 1992, S. 162ff.



§ 1 Zur Rechtsproblematik privater Sicherheitsdienstleister

Diese Situation ist bereits heute a's unbefriedigend zu erachten. Geht man
davon aus, dass aufgrund ordnungs-° und haushaltspolitischer Erwagungen'
kinftig ein Anstieg der Beteiligung privater Sicherheitsdienstleister an
staatlichen Sicherheitsaufgaben zu erwarten ist, gewinnt sie sowohl rechtlich
as auch politisch an weiterer Brisanz. Die Rechtswissenschaft muss daher
durch eine Prézisierung der betroffenen, fir das Verhdltnis von Polizei und
Sicherheitsgewerbe mal3geblichen, Rechtsinstitute ihren Beitrag zur Konkre-
tisierung dieses Bestandteils der Inneren Sicherheit in der Bundesrepublik
Deutschland leisten. Diesem Zweck dient auch die vorliegende Arbeit.

Il.  Gegenstand der Untersuchung

Der dargestellten Problemlage folgend, ist die genaue dogmatische Einord-
nung der Rechtsinstitute Verwaltungshilfe und Inpflichtnahme, ihrer Unter-
formen und Rechtsfolgen zwingend geboten. Gleichsam vor die Klammer
gezogen, muss jedoch zunédchst die verfassungsrechtliche Problematik des
Einsatzes Privater zur Gefahrenabwehr erortert werden, da die Unsicherhei-
ten auf dieser Ebene notwendigerweise Folgewirkungen fir den Einsatz
Privater als Verwaltungshelfer und Inpflichtgenommene haben.

1. Verfassungsrechtliche Aspekte der Einbindung von
Verwaltungshelfern und Inpflichtgenommenen

In der Debatte um die Privatisierbarkeit von Sicherheitsaufgaben spielen der
stactliche Sicherheitsauftrag und das staatliche Gewaltmonopol eine ent-
scheidende Rolle. So wird von denjenigen Stimmen in der Literatur, die
einem Einsatz Privater zu Sicherheitszwecken nach wie vor ablehnend
gegenlberstehen,  angefuhrt, dass insbesondere diese  beiden
Verfassungsprinzipien einer Privatisierung entgegensttinden™.

Die Beflurworter der Gegenposition hingegen erblicken weder im Sicher-
heitsauftrag, noch im Gewaltmonopol einen Ausschlussgrund fir den

9  Vqgl. den Beschluss der Innenministerkonferenz vom 2.2 1998, hierzu: Schily, DSD
4/2000, S.3,6; sowie auf europarechtlicher Ebene die Empfehlung vom
13.6. 2002, Abl EG Nr.C 153 vom 27.6.2002, S.1; weiter: Sober, in: Ol-
schok/ders. (Hg.), Handbuch des Sicherheitsgewerberechts, S. 1, 4f.; Stillenberg,
Organisation von Sicherheit in Deutschland 2013, S. 31ff.

10 Vgl. Sober, Fn. 10, S. 10.

11 Beste, oben, Fn.5, S.202; Isensee, oben, Fn. 5, S.159f.; 167f.; Badura, oben,
Fn. 5, S. 93ff.; Jeand Heur, oben, Fn. 5, S. 113ff.
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Einsatz Privater?. Folgte man der erstgenannten Auffassung, wére eine
Beteiligung privater Verwaltungshelfer und Inpflichtgenommener an staatli-
chen Gefahrenabwehraufgaben von vornherein un- oder nur in sehr begrenz-
tem Mal3e mdéglich. Erachtet man die Einschaltung Privater gemessen an den
Prinzipien , staatlicher Sicherheitsauftrag* und , staatliches Gewaltmonopol“
grundsétzlich fir zuldssig, bleiben zahlreiche Detailfragen in Hinblick auf
die mogliche Reichweite der Beteiligung und ihre Ausgestaltung zu beant-
worten.

Betrachtet man den Streit um die Auswirkungen von staatlichem Sicher-
heitsauftrag und staatlichem Gewaltmonopol unter diesem Augenmerk
genauer, wird deutlich, dass bereits bei der Definition der streitigen Prinzi-
pien Uneinigkeit herrscht. So wird der staatliche Sicherheitsauftrag von der
einen Seite nicht nur als Kernkompetenz des Staates angesehen, aus dem
dieser seine eigentliche und letzte Rechtfertigung ableite; die Wahrnehmung
von Sicherheitsaufgaben wird ihm — in Verbindung mit dem Gewaltmono-
pol — viedmehr auch als Ausschliellichkeitsmaterie zugeordnet™®. Die Ge-
genauffassung hingegen meint, dass das Gewaltmonopol dem Wandel der
jeweiligen Staatsauffassung unterliege und damit im modernen, kooperie-
renden Staat nicht von vornherein als privatisierungsfeindlich angesehen
werden konne*. Weiter sei zwischen staatlichem Gewalt- und staatlichem
Sicherheitsmonopol zu trennen™: Wahrend Ersteres, verstanden als die
Anwendung physischer Gewalt durch die Obrigkeit, nach wie vor unange-
tastet Geltung beanspruche, kbnne Letzteres nicht as alleinige Staatszustan-
digkeit begrindet werden. Die Verantwortung fur die offentliche Sicherheit
obliege vielmehr staatlichen und gesellschaftlichen Kréften gemeinsam.®®

Dass aus diesen unterschiedlichen Interpretationen der wesentlichen
Grundbegriffe staatlicher Sicherheitsvorsorge divergierende Folgen fir den
Einsatz Privater gezogen werden, kann nicht verwundern. Um die gesamte
Tiefe der Problematik , Verwaltungshilfe und Inpflichtnahme im Sicher-
heitsgewerbe" zu erfassen, muss aso — zumindest in Grundziigen — auf die
verfassungsrechtlichen und, soweit auch diese keinen Aufschluss zu geben
vermdgen, staatstheoretischen Grundprinzipien staatlicher  Sicherheits-
gewdhrleistung eingegangen werden. Denn erst nach einer exakten Definiti-

12 Sober, GewArch 1997, S. 217, 218; Méstl, Die staatliche Garantie fur die offentli-
che Sicherheit und Ordnung, S. 292ff.; Burgi, Funktionale Privatisierung und Ver-
waltungshilfe, S. 120ff.; Mohrdieck, oben, Fn. 6, S. 47ff.

13 Beste, oben, Fn. 5, S. 202.

14 Stober, NJW 1997, S. 889, 890f.; ders., DOV 2000, S. 261, 263; Mohrdieck, oben,
Fn. 6, S. 54.

15 Sober, oben, Fn. 10, S. 6; Mostl, oben, Fn. 13, S. 292ff.

16  Stober, ZRP 2001, S. 260, 261; Pitschas, DOV 1997, S. 393, 397.
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on der Begriffe ,staatlicher Sicherheitsauftrag” und , staatliches Gewaltmo-
nopol“ kann begriindet Uber die Einsatzmdglichkeiten von Verwaltungshel-
fern und Inpflichtgenommenen im Bereich der 6ffentlichen Sicherheit
entschieden werden.

Die Frage nach dem ,,Ob“ ener Privatisierung geht dabei notwendiger-
weise mit der Frage des ,Wie" der privaten Beteiligung einher. Denn der
Staat darf sich durch die Einschaltung privater Helfer keinesfals seiner
Verantwortung fur die Aufgabenerfillung entziehen®. Er hat vielmehr auch
im Fall einer Aufgabentbertragung auf private Stellen eine garantierende
oder gewahrleistende Rolle einzunehmen, weshalb auch von der staatlichen
Gewéhrleistungsverantwortung® oder einer Garantenstellung des Staates™
gesprochen wird. Die genauen Anforderungen, die an diese Sicherung der
staatlichen Verantwortung zu stellen sind, hdngen dabei ihrerseits von der
konkreten Form privater Beteiligung ab.

Damit ergibt sich eine komplexe Wechselwirkung zwischen der Definition
von staatlichem Sicherheitsauftrag und Gewaltmonopol, den Rechtformen,
in denen eine Partizipation Privater in ihrem Rahmen generell méglich ist
und den Anforderungen, die an eben diese Beteiligungsformen gestellt
werden mussen, um die tragenden Elemente von Sicherheitsauftrag und
Gewaltmonopol zu erhalten.

2. Verwaltungshilfe und Inpflichtnahme als nicht hinreichend bestimmte
Rechtsinstitute

In Bezug auf die Rechtsfiguren der Verwaltungshilfe und Inpflichtnahme
zeigt sich dabei eine mangelnde Konsolidierung in Rechtsprechung und
Literatur in nahezu allen fur die vorliegende Untersuchung ausschlaggeben-
den Aspekten. Der Grund hierfir durfte vor alem darin liegen, dass beide
Ingtitute von der Wissenschaft zur Erfassung bestimmter tatséchlicher
Sachverhalte, namlich der — zunéchst vereinzelten, dann zunehmenden —
Einbindung Privater in die Erflllung offentlicher Aufgaben entwickelt
wurden®. Angepasst an die sich wandelnden empirischen Bedingungen

17 Sollmann, DOV 1999, S. 183, 189.

18 Vgl. zur staatlichen Gewahrleistungsverantwortung insb. Vosskuhle, VVDSIRL 62,
S. 268ff.; 291ff.; Burgi, oben, Fn. 13, S. 340, 369ff.

19 Seidel, Privater Sachverstand und staatliche Garantenstellung im Verwaltungsrecht,
2000.

20  Zu ersichtlich ersten Erwadhnung des Instituts der VVerwaltungshilfe vgl. H.P. Ipsen,
Konstruktionsfragen der Getreideeinfuhrlenkung, in: Gedachtnisschrift fir Walter
Jellinek, S. 593ff., 614; zusammenfassend: Kihlhorn, Haftung fur die durch Ver-



Teil 1: Grundlagen des Einsatzes privater Verwaltungshelfer und Inpflichtgenommener

wurden die Rechtsfiguren dabei im Laufe der Zeit zahlreichen inhaltlichen
Anderungen unterworfen wurden, so dass mittlerweile nicht nur ihre grund-
legende Definition, sondern auch ihre Abgrenzung voneinander Schwierig-
keiten bereitet™.

a) Verwatungshilfe

ad) Organisationsrechtliche Probleme

So bezeichnete die Verwaltungshilfe urspriinglich Félle, in denen ein Priva
ter Hilfstétigkeiten fir den Staat nach strenger behordlicher Anweisung bzw.
unter behérdlicher Aufsicht wahrnahm. Zur Auslbung seiner Téatigkeit
standen ihm dabei nur privatrechtliche Handlungsmittel zur Verfiigung. Die
prominentesten Beispiele fir diese so genannte ,, unsel bststandige** Verwal-
tungshilfe sind der Schillerlotse und der Ordnungsschiler®. Mittlerweile ist
der Praxisbedarf an Verwaltungshelfern jedoch wesentlich grof3er und die
Ausgestaltung des jeweiligen Rechtsverhdtnisses inhaltlich komplexer
geworden, was sich am Beispiel des Abschleppunternehmers zeigt: Dieser
agiert — obwohl im Auftrag der Polizei eingesetzt —in der konkreten Durch-
fihrung seiner Aufgabe weitgehend selbststandig, d.h. er wird in eigener
Regie tétig. Klassifiziert wird er aber dennoch Uberwiegend als Verwal-
tungshelfer.

Gerade auf dem Gebiet der Gefahrenabwehr zeigen sich weitere Formen
einer solchen , selbststéndigen” Unterstiitzung des Staates durch Private: So
wird, wenn Private sicherheitsrelevante Informationen, die sie im Rahmen
ihrer Tétigkeit eigenstandig ermittelt haben, an die Polizei weiterleiten, von
»informationeller Verwaltungshilfe*#, gesprochen®.

waltungshilfe Privater entstandenen Schéden, 1972, S. 11ff.; zur Inpflichtnahme
H.P. Ipsen, in: Festgabe fiur Erich Kaufmann, S. 141ff.; ders., ASR 90 (1965),
S. 417ff.

21 Vgl. zu Uberschneidungen auch: Stober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungs-
recht Bd. 3, 5. Auflage, § 90a, Rn. 18, 61.

22 Sober, Fn. 22, Rn. 1f.; Jani, Die partielle Verwaltungsrechtliche Inpflichtnahme
Privater zu Handlungs- und Leistungspflichten, 1992, S. 14, spricht von der ,ab-
hangigen Verwaltungshilfe®.

23  Sober, Schiller als Amtshelfer, 1972; ders., oben, Fn. 22; Rn. 2; Peine, DOV
1997, S. 353, 357; Schliesky, Offentliches Wirtschaftsrecht, S. 139; BGH NJW
1980, S. 1679.

24  Vgl. zu dem Begriff: Sober, ZRP 2001, S. 260, 265f.; ders. in: ders./Pitschas
(Hg.), Vergesellschaftung polizeilicher Sicherheitsvorsorge und Kriminalpraventi-
on, S. 37, 54.
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Ruft man sich ins Bewusstsein, dass der Staat private Helfer u.a. deshalb
einschaltet, um sich Einsparmdglichkeiten zu erdéffnen und Synergieeffekte
zu nutzen®, ist der Einsatz solch selbststandig handelnder Privater (iberaus
sinnvoll, weil gerade bei einer eigenstdndigen Aufgabenausiibung auf
privaten Sachverstand und technische Ressourcen zuriickgegriffen werden
kann. Dogmatisch wirft die Figur des , selbststéndigen Verwaltungshelfers'
alerdings Probleme auf, da sie nicht mehr in die Ursprungskonzeption der
Unselbststandigkeit der Verwaltungshilfe passt.

Ein weiteres — insbesondere fir die Beteiligung privater Sicherheits-
dienstleister relevantes — Problem ergibt sich bei der Einordnung der so
genannten ,, Hilfspolizeibeamten, die nach den Landespolizeigesetzen der
meisten Bundesldnder” eingesetzt werden kénnen, um staatliche Stellen bei
der Gefahrenabwehr zu unterstiitzen. Zur Ausfihrung ihrer Tétigkeit werden
ihnen dabei — mehr oder weniger weitreichend — hoheitliche Befugnisse
Ubertragen. Da die Hilfspolizeibeamten nur unterstitzend und weisungsge-
bunden tétig werden, passen sie dogmatisch in das urspriingliche Konstrukt
der Verwatungshilfe. Die Zuweisung von beamtendhnlichen und damit
hoheitlichen Befugnissen erinnert hingegen an die Rechtsfigur der Belei-
hung®, die sich im Gegensatz zur Verwaltungshilfe durch die Ubertragung
von Hoheitsrechten auf den Privaten kennzeichnet®. In der Literatur lassen
sich dementsprechend verschiedene Zuordnungen des Hilfspolizeibeamten
in die eine oder die andere Kategorie finden®.

Bereits dieser kurze Uberblick verdeutlicht die wissenschaftliche Proble-
matik, die die Rechtsfigur aufwirft. Es verwundert insofern wenig, wenn die
Verwaltungshilfe mittlerweile as ,wenig konturiert” beschrieben und ihre
rechtliche Neustrukturierung gefordert wird®. In der Literatur finden sich

25 Vgl. Sober, ebd.; ders, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3,
5. Auflage, § 90a, Rn. 16.

26 Sober, ZRP 2001, S. 260, 262.

27 Vgl. 88 29 HambSOG; 12 SchihPOG; 76 BremPol G; 95 NdsGefAG; 99 HSOG; 95
RhPfPOG; 84 SaarlPolG; 83 SOGLSA; 63 Abs. 2 BGSG, vgl. auch Ungerbieler,
DVBI 1980, S. 409f.

28 Fir Beleihung daher: Gusy, Polizeirecht, 5. Auflage, Rn. 62, ohne Zuordnung zu
einem Rechtsinstitut z.B.: Alberts’Merten/Rogosch, SOG Hamburg, Kommentar,
§29.

29 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Auflage, § 23, Rn. 56ff.; Kluth, in:
Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2, 6. Auflage, § 67, Rn. 20ff., m.w.N.

30 Fir eine Verwaltungshilfe beispielsweise Stober, oben, Fn. 26, Rn. 7; Mohdieck,
oben, Fn. 6, S. 186; fir eine Belethung hingegen: Gusy, oben, Fn. 29, Rn. 61.

31 Sober, ZRP 2001, S. 260, 265.
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bereits entsprechende Ansétze. Insbesondere wird vermehrt eine , funktiona-
le Betrachtung“® vorgenommen, nach der sich die Verwaltungshilfe durch
die durchfiihrende oder vorbereitende Tétigkeit des Privaten fur die die
L etztentschei dungskompetenz behaltende Behdrde auszeichnen soll. Auf die
Selbst- oder Unselbststandigkeit der Tétigkeit kdme es danach nicht mehr
an.

Folgte man diesem Ansatz, stellte sich die Frage, ob die Einschaltung
eines Verwaltungshelfers besonderer Erméchtigungsgrundlagen bedurfte.
Denn die Eigenrationalitét des selbststéndig agierenden Privaten kdnnte die
Kette der unmittelbar demokratischen Legitimation staatlichen Handelns
durchbrechen und insoweit eine besondere gesetzliche Grundlage erfordern.
Die Frage nach der Notwendigkeit spezieller Befugnisnormen zum Einsatz
selbststéndiger Verwaltungshelfer stellt sich auRerdem, wenn die Tétigkeit
des Privaten eine besondere Grundrechtsrelevanz aufweist. Im hier themati-
sierten Bereich der kooperativen Sicherheitsgewdahrleistung kommt dieser
Aspekt besonders zum Tragen, beispielsweise bei Beobachtungstétigkeiten
privater Verwaltungshelfer, da diesen das Risiko eines Eingriffs in das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung des Betroffenen inne-
wohnt.

bb) Privatisierungsfolgenrechtliche Aspekte

Aber nicht nur der Frage nach organisationsrechtlicher Ausgestaltung und
Rechtsgrundlagen einer neu definierten Rechtsfigur der Verwaltungshilfe
gilt es nachzugehen. Entsprechend den obigen Ausfiihrungen zur Verknlp-
fung von Sicherheitsauftrag, Gewaltmonopol und Einsatz Privater muss in
Hinblick auf die staatliche Gewéhrleistungsverantwortung auch die Rechts-
folgenseite der Einbeziehung privater Helfer Beachtung finden. Damit gilt
es, die Ausgestaltung der staatlich-privaten Zusammenarbeit auch beziglich
eventuell notwendiger behdrdlicher Weisungs- und Interventionsrechte zu
erdrtern und zu Uberprifen, welche verfahrens- und haftungsrechtlichen
Folgen der Einsatz externer Helfer nach sich zieht.

Letzteres wird dabei nicht nur unter dem Gesichtspunkt der besonderen
Gefahrentréchtigkeit der Materie Innere Sicherheit, sondern auch unter dem
Aspekt der umstrittenen Problematik der staatlichen Haftung fir von ihm
eingesetzte private Helfer relevant. Dabei geht es im Wesentlichen um die
Frage, ob die Tétigkeit des Verwaltungshelfers unter das Merkmal ,, Jemand,
in Ausiibung eines offentlichen Amtes* i.S.v. § 839 BGB zu subsumieren

32 Vgl hierzu v.a. Burgi, oben, Fn. 13, S. 100ff.
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ist®. Nach den oben* dargelegten Grundsdtzen wurde eine Haftung des
Staates entsprechend der urspriinglichen Konstruktion der Verwaltungshilfe
zuné&chst nur bejaht, wenn der Private eine weisungsgebundene Hilfstétigkeit
verrichtete® und gleichsam als Werkzeug der Behorde erscheinen musste®.
Seit Anfang der neunziger Jahre ist jedoch im Amtshaftungsrecht die Hin-
wendung zu einer funktionalen Betrachtungsweise auszumachen®. Auch
diese Tendenz wird im Rahmen der Untersuchung néher beleuchtet werden.

Unter dem Aspekt der staatlichen Gewahrleistungsverantwortung ist zu-
dem herauszuarbeiten, welche Anforderungen an die Person des Verwal-
tungshelfers, insbesondere an seine Qualifikation zu stellen sind. Auch
dieser Punkt erweist sich insbesondere fir das Sicherheitsgewerbe als
relevant, da zwischen den einzelnen Sicherheitsunternehmen z.T. erhebliche
Ausbildungs- und damit auch Qualitétsunterschiede bestehen®.

Es zeigt sich also, dass die Rechtsfigur der Verwaltungshilfe einen erheb-
lichen Definitions- und Regelungsbedarf nicht nur auf organisationsrechtli-
cher Ebene, sondern auch in Hinblick auf die Rechtsfolgenseite des Einsat-
zes privater Helfer aufweist.

b)  Inpflichtnahme

ad) Organisationsrechtliche Probleme

Ahnliches gilt fiir die Inpflichtnahme. Die Rechtsfigur bereitet bereits von
ihrer Terminologie her Schwierigkeiten. Eine erste Beschreibung des
Ingtituts findet sich bei Hans Peter Ipsen®. Dieser klassifizierte die voll-
standige Ubertragung von origingr in die Wahrnehmungszusténdigkeit des
Staates fallenden Verwaltungsaufgaben auf Private zur Erledigung an seiner
Stelle, wobei die Aufgabe as solche inhaltlich unveréndert bleibe, as
»gesetzliche Indienstnahme Privater fur Verwaltungsaufgaben“®. In der

33 Vgl. Maurer, oben, Fn. 30, § 26, Rn. 13f.; ausfuhrlich: Traeger, Die Haftung des
Staates bei der Einschaltung privater Kréfte zur Erfullung offentlicher Aufgaben,
1998, S. 27ff.; Ossenbuhl, Staathaftungsrecht, 5 Auflage, S. 19ff., alle m.w.N.

34 Vgl.obenll 2. a).

35 Vgl obenll a) u. die Verweisein Fn. 23 und24.

36 BGH WM 1973, S. 390ff.

37 Vgl.BGHZ 121, S. 161.

38 Sober, in: ders. (Hg.), Ist das Recht der offentlichen Auftragsvergabe fir das
Sicherheitsgewerbe sachgerecht?, S. 1, 4f.; Olschok, in: Stober (Hg.), Ist das Recht
der offentlichen Auftragsvergabe fur das Sicherheitsgewerbe sachgerecht?, S. 7ff.;
Burgi, GewArch 2001, S. 217ff.

39 H.P. Ipsen, in: Festgabe fur Erich Kaufmann, S.141ff.; ders., AGR 90 (1965),
S. 417ff.

40 H.P.Ipsen, ebd.
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Folgezeit haben sich Literatur und Rechtsprechung nur knapp mit dem
Rechtsinstitut befasst, wobel seine Charakteristika, angelehnt an die ur-
springliche Konstruktion Ipsen’s, as , Verpflichtung eines Privatunterneh-
mers, bestimmte Téatigkeiten der staatlichen Wirtschaftsverwaltung wahrzu-
nehmen“** oder als ,Heranziehung privater Rechtssubjekte zur Erfillung
bestimmter Aufgaben oder Dienstleistungen“? beschrieben werden. Dabei
wird die Rechtsfigur jedoch haufig nicht mehr als,, Indienstnahme*, sondern
vermehrt als ,, Inpflichtnahme**® bezeichnet. Andere wiederum sprechen von
der , Inpflicht- bzw. Indienstnahme***. Bisweilen werden unter die darge-
stellten Charakteristika subsumierbare Sachverhalte auch ohne die begriffli-
che Zuordnung zu einem Rechtsinstitut behandelt®. Teilweise lassen sich
weder inhaltliche noch terminol ogische Verweise finden‘.

Vorliegend wird mit dem Begriff der Inpflichtnahme gearbeitet werden,
wobei eine genaue Abgrenzung der unter diesen Oberbegriff zu subsumie-
renden Sachverhalte wegen ihrer eigenen Problematik erst im Laufe der
Arbeit erfolgen kann. Denn auch inhaltlich bereitet die Inpflichtnahme
zahlreiche Probleme. So meint z.B. Méstl, dass die Rechtsfigur in ihren
Konturen zu wenig konsolidiert sei, um sie sinnvoll von anderen Formen der
Einbeziehung Privater in staatliche Tétigkeiten abgrenzen zu konnen®.
Sober beschreibt die Inpflichtnahme as , schillerndes Rechtsinstitut, das

41 Arndt in: Seiner (Hg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 6. Auflage, S. 849; H.-W.
Arndt in: Bunte/Stober (Hg.) Lexikon des Lexikon des Rechts der Wirtschaft;
Inpflichtnahme; Lee, Privatisierung als Rechtsproblem, 1997, S. 179ff.

42 U. Schliesky, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Auflage, S. 139.

43 So Jani, Die partielle Verwaltungsrechtliche Inpflichtnahme zu Handlungs- und
Leistungspflichten, 1992, H.W. Arndt in: Bunte/Sober (Hg.), Lexikon des Rechts
der Wirtschaft, Inpflichtnahme, Stand 1991.

44 Sober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, 14. Auflage, § 40 Il spricht von
der ,Inpflichtnahme oder Indienstnahme*; Schliesky, Fn. 43, S. 139 fuhrt das
Rechtsingtitut as Inpflicht- bzw. Indienstnahme ein; Jani, oben, Fn. 41versteht un-
ter beiden Begriffen dasselbe Rechtsinstitut, vgl. insh. S. 63ff.; Friauf in: FS Jahr-
rei3, S. 41, 57ff. spricht von der Inpflichtnahme, verweist fir die Grundlegung die-
ses Instituts aber auf den Begriff der Indienstnahme.

45 Vgl. z.B. Berg, in: FS Scupin, S. 519ff., der von , Hilfsdiensten der Wirtschaft fr
den Staat" spricht.

46 Keine Erwéhnung findet das Rechtsinstitut u.a. bei Erichsen/Ehlers (Hg.), Allge-
meines Verwatungsrecht, 12. Auflage; Bull, Allgemeines Verwaltungsrecht;
6. Auflage; Robinski/Sprenger-Richter/Dohmen, Gewerberecht, 2. Auflage.

47  Mostl, Die staatliche Garantie fir die offentliche Sicherheit und Ordnung, S. 298,
Fn. 27.
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sich einer klaren begrifflichen Umschreibung entzieht“*, stellt aber dennoch
bestimmte Wesensmerkmale heraus®. Die inhaltlichen Unklarheiten liegen
—ahnlich wie bei der Verwaltungshilfe — in zahlreichen Modifikationen des
Rechtsinstituts zur Einordnung neuer empirischer Sachverhalte begriindet.
War nach Ipsen’ s Definition die Inpflichtnahme noch ausschliefdlich auf eine
Inanspruchnahme unmittelbar durch das Gesetz begrenzt, wird heute Uber-
wiegend auch die Inpflichtnahme aufgrund Gesetzes anerkannt™ und weiter-
gehend sogar die Mdglichkeit einer vertraglichen Inpflichtnahme angenom-
men*'. Insbesondere unter Einbeziehung der |etztgenannten Variante wird
die Abgrenzungsproblematik gegentiber der , selbststandigen” Verwaltungs-
hilfe deutlich: In beiden Fallen handelt ein Privater vertraglich verpflichtet,
nach behdrdlichem Auftrag, selbststdndig und ohne Hoheitsbefugnisse im
oOffentlichen Interesse.

Zur Klérung der Frage, inwieweit der Einsatz privater |npflichtgenomme-
ner im Bereich der Gefahrenabwehr — gemessen an staatlichem Sicherheits-
auftrag und Gewaltmonopol zuldssig ist — bedarf also auch die Inpflicht-
nahme der genauen inhaltlichen Umschreibung.

In diesem Zusammenhang wird zudem eine weitere Form der Inanspruch-
nahme privater Leistungen relevant, die so genannten , Eigensicherungs-
pflichten®. Eigensicherungspflichten legen Betreibern besonders gefahrdeter
oder geféhrlicher Anlagen, so z.B. im Luftverkehrsgesetz den Betreibern
von Verkehrsflughéfen und Luftfahrtunternehmern oder im Atomrecht den
Betreibern von Kernkraftwerken®, die Schaffung besonderer Sicherheits-
vorkehrungen mit dem Ziel der Abwehr von rechtswidrigen Angriffen
Dritter auf*®. Problematisch gestaltet sich die rechtliche Einordnung der
Eigensicherungspflichten, da sie sowohl dem Wohl der Allgemeinheit, als

48  So Stober, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, § 81; Sober,
in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, 8 90 a, Rn. 61, vgl.
insgesamt unten § 3 genauer.

49 Vdl. Sober, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, 8§ 81; ders.,
in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, § 90, Rn. 61.

50 So H.W. Arndt in: Bunte/Sober (Hg.), Lexikon des Rechts der Wirtschaft,
Inpflichtnahme, Stand 1991; Lee Privatisierung als Rechtsproblem, 1997, S182f.;
Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 127.

51 So insbesondere F. Kirchhof, DVBI 1984, S.657, 659; Sober, in:
Wolff/Bachof/Sober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, § 90a, Rn. 62; ders.,
Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, § 81; dagegen aus-
dricklich Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 127.

52 Vgl. 884 Abs. 2, Nr. 5; 6 Abs. 2 Nr.4und 7; 7 Abs. 2Nr. 5und 9; 9 Abs. 2Nr. 5
AtG; 19b, 20a LuftVG.

53 Krolls, GewArch 1997, S. 445, 447; weitere Beispiele bei Gramm, oben, Fn. 51,
S. 128, Fn. 162.
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auch dem des Betreibers selbt dienen. Durch die Allgemeinwohlbindung
weisen die Eigensicherungspflichten Parallelen zur Inpflichtnahme auf®,
durch den Bezug zu privatem Verantwortungsbereich und Individualinteres-
se des Verpflichteten unterscheiden sie sich jedoch von den Ubrigen Féllen
der Inpflichtnahme™. Da zur Durchfiihrung solcher Sicherheitsmal3nahmen
hauptsachlich private Sicherheitsdienstleister herangezogen werden®, wird
auch diese Thematik in der vorliegenden Arbeit eingehend untersucht
werden.

bb) Privatisierungsfolgenrechtliche Aspekte

Der Einsatz Inpflichtgenommener wirft — entsprechend der obigen Darstel-
lung — nicht nur die Frage nach der inhaltlichen Ausgestaltung ihrer Tétig-
keit, sondern ebenso die Frage nach dem Verbleib bzw. der Sicherung
staatlicher Gewdhrleistungsverantwortung auf. Es gilt aso auch hier zu
kléren, wie der Staat die Arbeit des Inpflichtgenommenen kontrollieren und
gegebenenfalls steuern kann, ob verfahrensrechtliche Erganzungen fur
seinen Einsatz notwendig werden und wie sein Handeln haftungsrechtlich zu
beurteilen ist. Fur ihre Beantwortung ist die vorangegangene organisations-
rechtliche Beurteilung der Rechtsfigur maf3geblich: Ginge man davon aus,
dass der Inpflichtgenommene in den Staatsaufbau integriert wird, unterlége
er den internen Staatsaufsicht, womit sich die Festschreibung gesonderter
Kontrollrechte eriibrigte; séhe man ihn hingegen a's reines Privatrechtssub-
jekt an, misste Uber die Normierung besonderer Weisungsrechte nachge-
dacht werden. Haftungsrechtlich ist entscheidend, ob man auf einen funktio-
nalen Aufgabenbezug abstellt, mit dem sich das Eingreifen des Staatshaf-
tungssystems unproblematisch begriinden lieRe”’, oder ob man den Gedan-
ken, dass der Inpflichtgenommene mangels hoheitlicher Kompetenzen nur
privatrechtlich handeln kann, betont. Letzteres spréche fir eine birgerlich-
rechtliche Haftung.

Bel der Inpflichtnahme und den gesetzlich normierten Eigen-
sicherungspflichten ist die privatisierungsfolgenrechtliche Seite aber nicht

54  Fir die Einordnung as Unterfal der Inpflichtnahme Huber, Wahrnehmung von
Aufgaben im Bereich der Gefahrenabwehr, 2000, S. 52f.; Karsten Baumann, Priva-
te Luftfahrtverwaltung, 2002, S. 172f.

55 Nach dem Ubergewicht des jeweiligen Interesses differenzierend: Ossenbiihl,
Eigensicherung und hoheitliche Gefahrenabwehr, S. 17ff.

56 Vgl. fur das Atomrecht: Koch/John, DVBI 2002, S.1578ff.; weiter: Lange,
Privates Sicherheitsgewerbe in Europa, 2002, S. 27f.; Huber, oben, Fn. 55, S. 52f ;
Bracher, Gefahrenabwehr durch Private, 1987, S. 47ff., 118ff.

57 So Jani, oben, Fn. 44, S. 169; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Auflage, S. 19ff.;
ders., Eigensicherung und hoheitliche Gefahrenabwehr, S. 21.
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nur aus Sicht des Staates, sondern auch aus der Sicht des betroffenen Priva-
ten zu erdrtern. Dieser wird durch die auferlegten Aufgaben namlich regel-
mafdig in seinen Grundrechten aus Art. 12 GG oder, soweit der Schwerpunkt
in einer Beeintréchtigung des Bestandes liegt, in seinen Rechten aus
14 GG®; beeintréchtigt sein. Das Bundesverfassungsgericht® hat zwar
klargestellt, dass die Inpflichtnahme als solche nicht verfassungswidrig ist;
im Einzelfal konnen sich die Verpflichtungen jedoch a's unzulassig® oder
zumindest ausgleichspflichtig erweisen®. Inwieweit dies der Fall ist, kann
indes nur anhand des konkreten Einzelfalls beurteilt werden.

3. Verwaltungshilfe und Inpflichtnahme als Bestandteil kooperativer
Scherheitsgewahrleistung

a) Bestehende Kooperationen und rechtliche Probleme

In der Praxis finden sich bereits heute zahlreiche Police-Private-
Partnerships?. Die rechtliche Einordnung dieser Kooperationen stoft
aufgrund der mangelnden Spezifizierung der einzelnen Rechtsinstitute
jedoch vielfach auf Schwierigkeiten. Das Beispiel des , Disseldorfer Mo-
dells* verdeutlicht die Problematik: Im Rahmen des Dusseldorfer Modells
erganzen private Sicherheitsdienstleister das polizeiliche Lagebild durch die
Weiterleitung sicherheitsrelevanter Informationen (z.B. verdéchtiges Ver-
halten von Personen) an die Polizeidienststellen. Zudem werden gemeinsa
me Sicherheitsbesprechungen zwischen Polizei und Privaten durchgefihrt®,
Die Subsumtion dieses vergleichsweise einfachen Sachverhalts unter den
Begriff der Verwaltungshilfe ist keineswegs einfach: Orientierte man sich an
der urspriinglichen Begriffsbestimmung der Verwaltungshilfe als weisungs-
gebundene, technische Hilfstétigkeit, liefe sich diese Form des Zusammen-

58 Vgl hierzu: BVerfGE 30, S. 292ff.; Kriiger, DOV 1977, S. 263, 264f.; Jani, oben,
fn. 41, S. 102ff.; v. Mutius, VerwArch Bd. 63 (1972), S. 329, 334; Burgi, Funktio-
nale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 256; Gramm, oben, Fn. 51, S. 133.

59 BVerfGE 30, S. 292ff.; vgl. auch v. Mutius, Fn. 59, S. 330.

60 Friauf, in: FS Jahrrei3, S. 41, 63ff.; Jani, oben, Fn. 44 S. 131ff.; v. Mutius, oben,
Fn. 59, S. 334.

61 Vgl. Ebersbach, in FS Weber, S. 703, 710.

62 Einen guten Uberblick bietet die Zusammenstellung bei Jungk, Police Private
Partnership, 2002, S. 26ff., 45ff., 129ff., 203ff., 243ff.

63 Vgl. zum Disseldorfer Modell: Bulow, in: Pitschas/Stober (Hg.), Kriminalpréaven-
tion durch Sicherheitspartnerschaften, S. 103, 111; ders./Hohnen, Die Polizei 2000,
S. 65, 66; Peilert, Kriminalistik 1999, S. 616, 619; Jungk, oben, Fn. 63, S. 11 u.
45ff.; Stober /Braun, in: Stober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts
2002, S. 139, 145f.; Winkler, NWVBI 2000, S. 287, 288.
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wirkens nicht as Verwaltungshilfe verstehen, da die Privaten weitgehend
selbststandig agieren®™. Stellte man hingegen fiir die Einordnung der Verwal-
tungshilfe auf den funktionalen Bezug der Tétigkeit zur Staatsaufgabe ab,
wére eine Einordnung des Disseldorfer Modells als Verwaltungshilfe
mdglich, da die Privaten mit funktionalem Bezug zur Staatsaufgabe , Gefah-
renabwehr* agierten und ihr Beitrag trotz seiner Eigensténdigkeit rein
vorbereitender Natur bliebe™:

Aber auch wenn man dem letztgenannten Ansatz folgte und eine Verwal-
tungshilfe anndhme, wirft die Zusammenarbeit eine Reihe der zuvor abstrakt
angesprochenen Probleme der Zul&ssigkeit des Einsatzes Privater auf. So ist
die gezielte Beobachtungstétigkeit der Privaten unter datenschutzrechtlichen
Gesichtpunkten zu wirdigen, und in Anbetracht der Gefahr eines Eingriffs
in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung in Hinblick auf die
Notwendigkeit spezieller Befugnisnormen zu untersuchen®. Die Tétigkeit
der Privaten erlangt im Falle eines unzuléssigen Eingriffs in das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung auch unter haftungsrechtlichen Gesichts-
punkten Relevanz: Hier stellt sich die Frage, ob die Tétigkeit der Privaten
dem Staat zurechenbar ist, so dass dieser anstelle des Privaten in Anspruch
genommen werden konnte, oder ob der handelnde Private selbst und
unmittelbar haftbar zu machen wére.

Auch die Frage nach einer hinreichenden Qualifikation der Privaten wird
bei Police-Private-Partnerships wie dem Dusseldorfer Modell oder der
Bestellung privater City-Streifen aktuell. Sofern Sicherheitsauftrége, bei-
spielsweise zur Einsetzung privater City-Streifen offentlich vergeben wer-
den, findet eine Auswahl héufig aleinig nach dem Billigkeitsprinzip, nicht
aber unter dem Aspekt einer moglichst guten Qualifikation der Sicherheits-
dienstleister statt””. Ob diese Praxis rechtmafig ist oder ob ein ,Mehr an
Eignung®, d.h. eine hohere Qualifikation der Bewerber, als vergaberechtli-
ches Entscheidungskriterium herangezogen werden darf® oder unter privati-
sierungsfol genrechtlichen Gesichtspunkten gar muss™, wird im Rahmen der

64  Jungk, oben, Fn. 63, S. 98; Brauser-Jung, in: Sober (Hg.), Jahrbuch des Sicher-
heitsgewerberechts 1999/2000, S. 55, 87.

65 Vgl. Sober, ZRP 2001, S. 260, 265; ders., in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungs-
recht Bd. 3, 5. Auflage, § 90a, Rn. 16.

66 Sober, in: Wolff/Bachof/Sober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, § 90a,
Rn.52; Peilert, in: Sober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts
1999/2000, S. 99, 114ff.; Brauser-Jung, oben, Fn. 65, S. 85ff.

67 Vgl. Sober, in: ders. (Hg.), Ist das Recht der offentlichen Auftragvergabe fur das
Sicherheitsgewerbe sachgerecht?, S. 1, 4.

68 Burgi, Fn. 59, S. 222.

69 So Sober, Fn. 68, S 4ff.
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Uberlegungen zu speziellen privatisierungsfolgerechtlichen Anforderungen
an den Einsatz privater Sicherheitsdienstleister genauer erdrtert werden.

Inpflichtnahmetatbesténde, die das Sicherheitsgewerbe selbst betreffen,
existieren derzeit noch nicht. Allerdings wird das Sicherheitsgewerbe, wie
bereits dargelegt, haufig zur Durchfiihrung gesetzlich normierter Eigen-
sicherungspflichten herangezogen™. Es wird insofern zwar nicht selbst und
unmittelbar zu Sicherungsaufgaben verpflichtet. Da sich aus diesen ge-
setzlich normierten Pflichten aber zahlreiche Tétigkeitsfelder fir das Ge-
werbe ergeben™, erlangt auch die Problematik der Eigensicherungspflichten
fur die vorliegende Untersuchung Relevanz. Auch hier geht es um die
Fragen, wie die Eigensicherungspflichten in verfassungsrechtlicher und
staatstheoretischer Perspektive zu wirdigen sind, welche Anforderungen an
die ausfiihrenden Privaten gestellt werden miissen und welche Abwehr- und
Entschadigungsanspriiche den Privaten eventuell zustehen. Ihre Beantwor-
tung héngt wesentlich von den zuvor gewonnen Untersuchungsergebnissen
ab.

b) Kinftige Tétigkeitsfelder privater Sicherheitsdienstleister as
Verwaltungshelfer und Inpflichtgenommene

Wenn die bestehenden Beteiligungen Privater in Form der Verwaltungshilfe
und Inpflichtnahme einer rechtlichen Wurdigung zugefihrt sind, kann
konstruktiv Uber kiinftige Beteiligungsmdglichkeiten der Privater in beiden
Rechtsformen nachgedacht werden. Dies gilt nicht nur fir die Modifizierung
und Ausweitung bereits bestehender Kooperationen, die sich an der voran-
gegangenen Problemanalyse der bisherigen Police-Private-Partnerships
auszurichten hat, sondern auch fir eventuelle neue Einsatzfelder privater
Sicherheitsdienstleister als Verwaltungshelfer und Inpflichtgenommene.
Beziglich kinftiger Einsatzfelder im Bereich der Verwaltungshilfe wird
dabei v.a. auf den in jingerer Zeit vermehrt diskutierten Einsatz Privater im
offentlichen Verkehrsraum™ einzugehen sein. Bisher wird der Einsatz der

70 Nitz, Private und offentliche Sicherheit, 2000, S. 86ff.; Schoch, in: Schmidt-
ABmann (Hg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 12. Auflage, 2. Kap., Rn. 28; Huber,
Wahrnehmung von Aufgaben im Bereich der Gefahrenabwehr, 2000, S. 53ff.;
Czelpluch, in: Glavic (Hg.), Handbuch des privaten Sicherheitsgewerbes, S. 215;
Linde, in: PitschgStolZechner (Hg.), Auf dem Weg in einen , neuen Rechtsstaat”,
S. 153, 154; Pitschas, Polizei und Sicherheitsgewerbe, S. 69.

71 Lange, Privates Sicherheitsgewerbe in Europa, 2002, S. 27ff.

72 Gotz in: Pitschas Stober (Hg.), Quo vadis Sicherheitsgewerberecht?, S. 235,
240ff.; Brauser-Jung, oben, Fn. 65, S. 82; Krdlls, GewArch 1997, S. 445, 453; Pit-
schas, DOV 1997, S. 393, 400; umfassend: Mohrdieck, Privatisierung im Bereich
des Stralen- und StralRenverkehrsrechts, S. 133ff.; zu Paralleliiberlegungen in Os-
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Privaten auf diesem Gebiet — zumindest seitens der Rechtsprechung —
Uberwiegend als unzuléssig angesehen®, da hier Ermittlungs- und Verfol-
gungsfunktionen tbernommen wirden und damit auch Ermessen auszutiben
sei. Diese Problematik lief3e sich jedoch eventuell vermeiden, wenn man die
Sicherheitsdienstleister im Rahmen der neu definierten Figur der Verwal-
tungshilfe al's Hilfspolizeibeamte einsetzte™.

Im Bereich der Inpflichtnahme wird vorgeschlagen, die Sicherheitsdienst-
leister gesetzlich zu verpflichten, Daten, die sie im Rahmen ihrer Tatigkeit
sammeln, unentgeltlich an Polizeidienststellen weiterzuleiten™. Die informa:
tionelle Verwaltungshilfe, wie sie beispielsweise im Dusseldorfer Modell
stattfindet, wirde damit gesetzlich institutionalisiert. Inwieweit eine entspre-
chende Verpflichtung méglich ist, wird anhand der in der Untersuchung
erarbeiteten Ergebnisse, zu beurteilen sein.

I11. Gangder Untersuchung

Der dargestellte Problemaufriss bestimmt den Gang der Untersuchung. Der
erste Teil der Arbeit wird sich mit den grundlegenden staatstheoretischen
und verfassungsrechtlichen Fragen der Einbindung Privater in staatliche
Sicherheitsaufgaben befassen (8§ 2). Daran anschlieend wird eine genaue
Definition der Begriffe Verwaltungshilfe und Inpflichtnahme sowie ihrer
Unterformen erarbeitet und eine Beurteilung des Privatisierungspotentials
beider Rechtsinstitute anhand der zuvor herausgestellten staatstheoretischen
Grundsétze vorgenommen sowie ein ausdifferenziertes System privatisie-
rungsfolgenrechtlicher Regelungen fir beide Rechtsinstitute vorgestellt
werden (8 3).

Im zweiten Teil kdnnen die gewonnen Ergebnisse auf die konkrete Einbe-
ziehung Privater in Aufgaben der staatlichen Gefahrenabwehr als Verwal-
tungshelfer und Inpflichtgenommene angewandt werden.

terreich vgl. StolZlechner, in: ders/Stober (Hg.), Ubertragung von Aufgaben der
staatlichen Gefahrenabwehr auf private Sicherheitsunternehmen, S. 27, 31ff.

73 Vgl.: BayObLG, BayVBI 1997, 412, 413; Kammergericht Berlin, NZV 1997,
S. 48; AG Dusseldorf, NZV 1999, S. 25; diese Rechtsprechung hat Zustimmung in
der Literatur gefunden, vgl.: Stober, ZRP 2001, S. 260, 265; Pitschas, DOV 1997,
S. 393, 396; Peilert, in: Stober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts
1999/2000, S. 99, 119.

74  Sober, Fn. 74, S. 265.

75 Sober, ebd., S. 266; ders., GewArch 1997, S. 217, 223.

16



§ 1 Zur Rechtsproblematik privater Sicherheitsdienstleister

Hier ist zundchst die bereits praktizierte Einbindung privater Sicherheits-
dienste zu kategorisieren und ihre Problematik nach der gegenwértigen
Rechtdlage herauszustellen. Einen Schwerpunkt werden dabel die privatisie-
rungsfolgenrechtlichen, insbesondere die datenschutz- und vergaberechtli-
chen Fragestellungen bilden. Darauf aufbauend und weiterfihrend wird auf
kiinftige Formen der Zusammenarbeit zwischen Polizei und Privaten einge-
gangen werden (8 4).

Im Rahmen der Inpflichtnahme Privater werden die bestehenden Ei-
gensicherungspflichten einer rechtlichen Wirdigung unterzogen und auf
eventuell bestehende grundrechtliche Abwehranspriiche der Betroffenen
gepruft. Letztlich wird auf die Méglichkeit einer kiinftigen informationellen
Inpflichtnahme des Sicherheitsgewerbes eingegangen werden (85). Ab-
schlief¥end erfolgt eine Zusammenfassung der gewonnen Ergebnisse und die
Aussprache von Handlungsempfehlungen an den Gesetzgeber (§ 6).
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8 2 Staatstheoretische und verfassungsrechtliche Aspekte
der Privatisierung der Staatsaufgabe ,, Sicherheit”

I. DieDebatteum diePrivatisierbarkeit von Sicher heitsaufgaben

Verwaltungshilfe und Inpflichtnahme stellen spezielle Formen der Einbezie-
hung Privater in staatliche Aufgaben dar. Befasst man sich mit dem Einsatz
von Verwaltungshelfern und Inpflichtgenommenen im Bereich der staatli-
chen Sicherheitsgewéhrleistung, ist hier zunéchst abzukléren, inwieweit eine
Beteiligung Privater an staatlichen Sicherheitsaufgaben méglich ist. Im
Vordergrund steht dabel die Frage nach den Einsatzmdglichkeiten privater
Sicherheitsdienstleister, also derjenigen Privaten, die die Bewachung frem-
den Lebens oder Eigentums gewerbsméRig betreiben, § 34a GewO.

Ihre Beantwortung ist Gegenstand einer seit Jahren kontrovers gefihrten
wissenschaftlichen Debatte. Im Mittelpunkt des Streites stehen dabei der
Inhalt des staatlichen Sicherheitsauftrages und die damit in Verbindung
stehende Bedeutung und Reichweite des staatlichen Gewaltmonopols. Je
nach Interpretation dieser Prinzipien reicht die Palette der in Bezug auf die
Einschaltung Privater vertretenen Ansichten von ener grundsétzlichen
Ablehnung’, bis zu einem weitreichenden Plédoyer fur die Einbindung
Privater in Aufgaben der staatlichen Sicherheits- und Gefahrenabwehr?.

1. Die Argumentation gegen die Einbeziehung Privater in staatliche
Scherheitsaufgaben

Der erste Anstof3 der Diskussion ging von einem bereits Ende der siebziger
Jahre verfassten Beitrag Wolfgang Hoffmann-Riems aus’.

1 Hoffmann-Riem, ZRP 1977, S 277ff.; Beste, in: Gusy (Hg.), Privatiserung von
Staatsaufgaben, S. 233; Peine, DOV 1997, S. 353, 355; Griinewald, in: J. Ipsen
(Hg.), Privatiserung offentlicher Aufgaben, S.5, 14;. kritisch: Funk, in:
Sack/Vol¥Frehsee/Funk/Reinke  (Hg.), Privatisierung staatlicher  Kontrolle,
S. 38, 49ff.

2 Sober, NJW 1997, S. 889ff.; ders., GewArch 1997, S. 217ff.; ders., ZRP 2001,
S. 260, 266; Pitschas, DOV 1997, S. 393ff.; Burgi, Funktionale Privatisierung und
Verwaltungshilfe, S. 120ff.

3 Hoffmann-Riem, ZRP 1977, S 277ff.
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Hoffmann-Riem warnte ausdriicklich vor der Entstehung einer ,, Privatpo-
lizei“*, die seines Erachtens als Folge eines verstarkten Tétigwerdens priva
ter Sicherheitsdienstleister drohe. Er zeichnete ein regelrechtes Schreckens-
bild eines ,,Clans’ von Sicherheitsdienstleistern, die ,, Schutz verspréchen,
aber Macht meinten*®,

Durch den Einsatz privater Sicherheitsdienstleister stehe zunéchst eine
Aushéhlung des staatlichen Gewaltmonopols zu befurchten, da mit dem
vermehrten Tatigwerden der Privaten ein Rlckzug der Polizei einherginge.
Im Gegensatz zur Polizei sei das Handeln der Sicherheitsdienstleister nicht
an das VerhdtnismaRigkeitsprinzip gebunden, sondern stiitze sich auf die
weitreichende und grundsétzlich unbeschrénkte Anwendung der Jedermann-
rechte®. Das Gewaltmonopol des Staates werde durch die zligellose Privat-
macht faktisch verdréngt, wodurch wesentliche rechtsstaatliche Errungen-
schaften wie die Abschaffung von Faustrecht und Selbstjustiz Gefahr liefen,
riickgangig gemacht zu werden’. Auch das Sozia staatsprinzip werde durch
eine Privatisierung der Gefahrenabwehr bedroht. Denn zum einen seien den
privaten Dienstleistern soziade Perspektiven der Unrechtsahndung fremd,
kriminalsoziologisch erarbeitete Ergebnisse, z.B. die Folgewirkung polizei-
lichen Handelns auf einen Delinquenten oder die Kriminalitétsstruktur
insgesamt, fanden beim Handeln Privater keine Berticksichtigung®. Zum
anderen muisse man bedenken, dass die Kriminalitétsabwehr in finanzstarken
Bevolkerungsschichten auf Kosten derer erfolge, die sich keinen privaten
Schutz leisten kénnten®. Die damit einhergehende Verschiebung der Krimi-
nalitétsschwerpunkte sei sozial unertréglich. Die Berechtigung des Blirgers,
sich selber zu schitzen, kénne ebenfalls keine Rechtfertigung fir den
vermehrten Einsatz von Sicherheitsdienstleistern liefern, da auch der Schutz
von Individualinteressen in den Schutzbereich der offentlichen Sicherheit
falle und somit von staatlichen Vollzugsstellen, in concreto den Gefahren-
abwehrbehdrden und subsidiér der Polizei, wahrzunehmen sei’.

Eine Kostenentlastung des Staates, die regelméfig als Argument fir den
Einsatz Privater angefiihrt werde, kénne auch auf anderem Wege erreicht
werden. So biete sich die Schaffung eines eigenen Kostentatbestandes fur

Hoffmann-Riem, ebd., S. 277.

Hoffmann-Riem, ZRP 1977, S. 277, S. 279.

Hoffmann-Riem, ebd.

Hoffmann-Riem, ebd.; so auch Stimper, Kriminalistik 1975, S.193, 195.
Hoffmann-Riem, ebd., S. 280.

Hoffmann-Riem, ebd.; ebenso: von Walsleben, cilip 43 (1992), S.14; Hel-
mers/Murck, Die Polizei 1994, S. 64, 67.

10 Hoffmann-Riem, oben, Fn. 3, S. 280.
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»Risikoveranlasser“** an, nach dem beispielsweise einem GroRveranstalter
die Kostenlast fur aufferordentliche Polize einsédtze auferlegt wiirden.

Soweit private Sicherheitsdienste dennoch zum Einsatz kdmen, sei auf-
grund ihrer besonderen Ausbildung eine Einschrénkung der ihrer Tétigkeit
zu Grunde liegenden Jedermannrechte auf ein den Rechten der Polizei
vergleichbares MalR vorzunehmen®. Denn ausgebildete Wachleute stiinden
nicht in einer die Harte des Notrechts erst begriindenden Ausnahmesituati-
on, sondern agierten vielmehr gezielt und durchdacht®.

Insbesondere die Betonung des staatlichen Gewaltmonopols, das nicht
durch den Einsatz Privater umgangen werden durfe™, und die daraus resul-
tierende Forderung nach einer Einschrénkung der Notwehrbefugnisse
Privater finden sich auch in der heutigen Debatte als Argument gegen die
Privatisierung von Sicherheits- und Gefahrenabwehraufgaben wieder®. Die
grundrechtlichen Schutzpflichten legten dem Staat neben der Pflicht zur
Sicherheitsgewéhrleistung seiner Birger auch eine Schutzpflicht gegentiber
dem Stérer auf. Diese werde bei polizeilichem Tétigwerden durch die
Anwendung des VerhdtnisméRigkeitsprinzips realisiert. Privates Handeln,
das nicht an das Verhdltnismaligkeitsprinzip gebunden sei, kdnne diese
Funktion nicht erfillen’®. Auch das Gebot einer ,gleichmaRRigen Sicher-
heit'’, das bei einer von der Finanzstarke des Einzelnen abhangenden
Beauftragung privater Sicherheitsdienste nicht mehr erflllt wirde, wird
weiterhin als Argument gegen die Einbeziehung Privater betont®. Zusétzli-
che Grenzen fir den Einsatz Privater werden schliefflich aus dem Funkti-
onsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG hergeleitet: Die Durchfiihrung von
Aufgaben der Sicherheitsgewdhrleistung, die als hoheitliche Aufgaben i.S.d.
Vorschrift anzusehen waren®, misse im Grundsatz dem Berufsbeamtentum
vorbehalten bleiben. Eine Ubertragung von Sicherheitsaufgaben auf Private

11 Hoffmann-Riem, ebd.

12 RoBRnagel, ZRP 1983, S. 59, 62; Hoffmann-Riem, oben, Fn. 3, S. 280.

13 Hoffmann-Riem ebd., S. 281f.

14 Jeand Heur, AOR 113, S. 106ff. ; RoRnagel, ZRP 1983, S. 59 62; Stacharowsky,
KJ 1985, S. 228, 232; Stiillenberg, Kriminalistik 1987, S. 616, 617.

15 Jeand'Heur, ebd., S. 133ff.; Winkler, NWVBI 2000, S. 287, 289; Weiner, Privati-
sierung von staatlichen Sicherheitsaufgaben, 2001, S. 140ff.; Beste, oben, Fn. 1,
S. 189, 202f.; insgesamt ablehnend auch Bull, in FS Maurer, S. 545ff.; kritisch
auch Seegmann, NJW 1997, S. 2157, 2158.

16 Winkler, oben, Fn. 15, S. 287, 289.

17 Winkler, ebd.

18 Winkler, oben, Fn. 14, Beste, oben Fn.1, S. 189, 202f.; Scholzen, ZFIS 1999,
S. 166f.

19  Ossenbuihl, Eigensicherung und hoheitliche Gefahrenabwehr, S. 19ff.; 32ff.
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(auch in Form der Verwaltungshilfe und I npflichtnahme) komme daher nicht
in Betracht®.

2. DieForderung nach einem vermehrten Einbezug Privater in
Aufgaben der staatlichen Gefahrenabwehr

In den letzten Jahren hat sich allerdings eine starke Gegenauffassung gebil-
det, die sich fir einen vermehrten Einbezug Privater in die Erfillung staatli-
cher Sicherheits- und Gefahrenabwehraufgaben einsetzt®.

Sie betont zunéchst die Trennung zwischen dem grundrechtlich geschiitzten
privaten Tatigwerden privater Sicherheitsdienste und dem Einbezug Privater
in die hoheitliche Gefahrenabwehr: Solange ein rein privates, aso nicht in
irgendeiner Form staatlich veranlasstes Tétigwerden der Sicherheits
dienstleister vorliege, kénne grundsétzlich nicht von Privatisierung gespro-
chen werden®. Die Privatisierungsdebatte habe sich also begriffsnotwendig
auf die staatlich initiierte Einschaltung Privater zu beschréanken.

Soweit man sich auf dieser Ebene mit der Frage des Einsatzes Privater
beschéftige, lasse sich bereits verfassungsrechtlich kein umfassendes Si-
cherheitsmonopol des Staates begriinden. Der Staatszaweck Scherheit sei
aufgrund seiner staatslegitimierenden Wirkung in der Kernsubstanz zwar
unantastbar und einer Privatisierung nicht zuganglich®. Die freiheitlichen
Verfassungen moderner Staaten zeichneten sich aber auch durch die Geltung
der Grundrechte und das aus ihnen resultierende Recht auf die freie Ent-
wicklung der Personlichkeit aus. Sie knipften damit an der individuellen
Verantwortung des Einzelnen an und schléssen die Existenz eines allzustan-
digen und algewaltigen Stastes folglich aus™. Insoweit sei von einem
Spannungsverhdltnis zwischen der Staatspflicht Freiheitsgewahrleistung®
und der Verantwortung des Einzelnen auszugehen®.

20 Krdlls, NVwzZ 1999, S.233, 235; é&hnlich auch Saipa/Wahlers/Germer,
NdsVBI 2000, S. 285, 290f.; Bull, VerwArch 86, S. 621, 628.

21  Grundlegend: Sober, NJW 1997, S. 889ff.; ders., GewArch 1999, S. 217ff.; ders.,
ZRP 2001, S. 260ff.; ders., in: ders. (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts
1999/2000, S. 1ff.; Pitschas, DOV 1997, S. 393ff.; ders. DOV 2004, S. 231ff.;
Mostl, Die staatliche Garantie fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, S. 292ff;
Hammer, in: Stober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts 1999/2000,
S. 123ff.; &nlich bereits Schwabe, ZRP 1978, S. 165ff.

22 Mostl, Fn. 21, S. 294.

23 Sober, NJW 1997, S. 889, 890.

24 Hammer, oben, Fn. 21, S. 138.

25 Hammer, ebd.; M6stl, oben, Fn. 21, S. 38, beide m.w.N.

26 Hammer, oben, Fn. 21, S. 138.
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Auch das staatliche Gewaltmonopol stehe dem Einbezug Privater nicht
entgegen. Gehe man von der polizeilichen Tétigkeit a's der sinnbildlichsten
Verkdrperung des Gewaltmonopols aus, sei festzustellen, dass sich weder
verfassungshistorisch noch verfassungsrechtlich die Existenz eines festste-
henden Kata oges polizeilicher Aufgaben ausmachen lasse”. Im historischen
Ruickblick zeige sich vielmehr, dass der Staat durchaus in der Lage sei, die
Polizeitétigkeit zu modifizieren. So habe sich die staatliche Ordnungsmacht
in der , ersten Polizeireform” von der ,,guten Polizey”, die fur die umfassen-
de Wohlfahrt der Staatsbirger zusténdig war, zur Gefahrenabwehrpolizel
gewandelt®. In der ,zweiten Polizeireform®, die nach dem zweiten Welt-
krieg stattfand, sei mit der Trennung der Aufgabenbereiche von Gefahren-
abwehrbehdrden und Polizei eine weitere Wende innerhalb des staatlichen
Ordnungssystems zu verzeichnen gewesen. Die Polizeitétigkeit konne daher
as , Spiegd der geltenden Staatsauffassung und -lehre gesehen werden und
insofern, dem Willen des Gesetzgebers entsprechend, entweder sehr weitrei-
chend normiert oder auf bestimmte Aufgabenbereiche beschrankt sein®.
Ubertragen auf das heutige Staats- und Verwaltungsrecht, in dem ein deutli-
cher Trend zur Entmonopolisierung des Staates bestehe, sei der Einbezug
privater Sicherheitsdienstleister als Ausdruck des gednderten Staatskonzepts
zu werten®. Bereits durchgefiihrte Privatisierungen im Bereich der Flug-
gastkontrolle und des Schutzes militérischer Anlagen belegten diese Ent-
wicklung beispielhaft. Ein Konflikt mit der staatlichen Gewalt sei dabel
ausgeschlossen, da die Privaten entweder als Beliehene und damit als
unmittelbar staatliche Handlungseinheit® oder als ,echte’ Private auf
Grundlage der Not- und Jedermannrechte und damit auf einer rechtssyste-
matisch anderen Stufe als die Polizei, agierten®.

Letztlich sei zu bedenken, dass der Staat aufgrund der Verknappung 6f-
fentlicher Mittel kinftig nicht mehr in der Lage sein werde, die 6ffentliche
Sicherheit mit ausschliefdlich eigenen Mitteln zu gewéhrleisten. Um seinem
Sicherheitsauftrag nachzukommen, sei er folglich gezwungen, auf die
vermehrte Einbeziehung privater Kréfte zurtickzugreifen®,

Aufgrund der Friedenssicherungsfunktion des Staatszwecks Sicherheit sel
bei der Einschaltung Privater in die Gefahrenabwehr allerdings sicherzustel-

27 Sober, GewArch 1997, S. 217ff.

28 Erstmasnormiert im Allgemeinen Preuf3ischen Landrecht (EARL) von 1794.

29  Sober, NJW 1997, S. 889, 891.

30 Vgl. Sober, ebd.; ders,, in: Solzechner/ders. (Hg.), Ubertragung von Aufgaben
der staatlichen Gefahrenabwehr auf private Sicherheitsunternehmen, S. 61, 64f.

31 Hammer, oben Fn.21, S. 146ff.

32 Stober, NJW 1997, S. 889, 893.

33 Vgl. Oschmann, Finanzierung der Inneren Sicherheit, 2005, im Erscheinen.
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len, dass der Staat eine Gewahrleistungs-, Regulierungs- und Kontrollver-
antwortung fur die Einbeziehung der Privaten Ubernehme®. Denn die
Ubertragung von Sicherheitsaufgaben auf Private diirfe die notwendige
staatliche Ordnungsmacht nicht in Frage stellen®™, sondern miisse die hoheit-
liche Steuerung vielmehr erhalten und der Bildung von privaten Sicherheits-
kartellen entgegenwirken®.

3. Die Notwendigkeit der grundsétzlichen Aufarbeitung der streitigen
Grundlagen

In den unterschiedlichen Argumentationsstrangen wird deutlich, dass die
verfassungsrechtlichen Mal3stdbe, aus denen Folgeaussagen fir die Privati-
sierung abgeleitet werden, sowohl in Bezug auf ihre grundlegenden Inhalte,
as auch in Hinblick auf ableitbare Folgeaussagen unterschiedlich interpre-
tiert werden. Wenn der staatliche Sicherheitsauftrag gleichermal3en zur
Ablehnung und zur Begrindung der Privatisierung von Aufgaben der
offentlichen Sicherheit herangezogen wird und das staatliche Gewaltmono-
pol der einen Seite as verfassungsrechtlicher Ausschlussgrund fur die
Einbeziehung Privater dient, die andere Seite hingegen keinerlel Privatisie-
rungsverbot aus ihm abzuleiten vermag, zeigt sich das grundsétzliche
Problem der Debatte: Eine weitreichende begriffliche und inhatliche Unei-
nigkeit, die, solange die Auslegung der verfassungsrechtlichen Grundnor-
men nur aus dem positiven Recht abgeleitet wird, auch weiterhin zu fir sich
genommen schllissigen Ergebnissen, nicht aber zu einer Beendigung der
eigentlichen Streitigkeit fiihren wird. Um eine Klérung der strittigen Grund-
lagen herbeizufiihren, muss daher auch auf die diesen Prinzipen zu Grunde
liegenden staatstheoretischen Konzepte Bezug genommen und der Frage
nach der Einschaltung Privater in Aufgaben der 6ffentlichen Sicherheit unter
Einbezug der daraus hervorgehenden Grundsétze nachgegangen werden.

Die hierbei zu erarbeitetenden Grundlagen dienen zugleich der Lésung
weiterer Probleme der Privatisierungsdiskussion. Sie geben namlich — wie
im Lauf der Arbeit gezeigt werden wird — Aufschluss Uber die Umsetzung
staatlicher Aufgaben und koénnen damit die Frage, wann und wie weit
gehend eine Mitwirkung Privater an Staatsaufgaben mdglich ist, schliissig
beantworten.

34  Sober ebd., m.w.N.
35 Hammer, oben Fn. 21, S. 141f.
36 Pitschas, DOV 1997, S. 393, 399.
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Il. Staatstheoretische Grundlagen

1. Der Saatszweck Scherheit

Als grundlegendes Prinzip der staatlichen Sicherheitsgewdahrleistung ist
zunéchst der Staatszweck Sicherheit zu erdrtern.

Zu seiner Aufarbeitung seien die Uberlegungen zweier bedeutender Philo-
sophen in ihren Grundziigen dargestellt: Zum einen die Konzeption des
britischen Philosophen Thomas Hobbes, der die erste unmittelbar an den
staatlichen Sicherheitsauftrag riickgebundene Staatstheorie entwickelte und
dem daher auch in der heutigen Debatte noch vielfach Beachtung geschenkt
wird®¥. Zum anderen Immanuel Kant, dessen Staatstheorie fiir die Entwick-
lung modernerer Staaten von erheblicher Bedeutung war und daher zahirei-
che Ruckschltsse auf unser heutiges Staatssystem zuldsst®. In moglichst
stringenter Riickbindung an die vorliegend behandelte Thematik wird bel
der Darstellung beider Ansétze alerdings nur auf die fir die Grundlagen der
staatlichen Sicherheitsgewdahrleistung relevanten Aspekte und nicht auf ale
Einzelheiten der K onzeptionen eingegangen werden.

a) Dasdtaatliche Leitbild der Sicherheitsgewahrleistung in der
Philosophie Thomas Hobbes'

Hobbes lebte zur Zeit der englischen Birgerkriege, die sowohl sein Men-
schenbild, as auch die Grundziige seiner Philosophie mal3geblich pragten.
Hobbes ging davon aus, dass sich menschliches Zusammenleben ,,ur-
springlich® in einem sogenannten ,, Naturzustand”, in dem Recht und Staats-
gewalt nicht existierten, stattfinde®. Das Fehlen einer ordnenden Rechts-
macht im Naturzustand fuhre dazu, dass die Menschen in einem ewigen
Krieg unter- und gegeneinander und damit in dauernder Unsicherheit und

37 Sofindet sich der Verweis auf die Hobbessche Staatskonzeption u.a. bei Hammer,
in: Stober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts 1999/2000, S. 123ff.,
133f.; Mostl, Die staatliche Garantie fur die offentliche Sicherheit und Ordnung,
S. 38ff.; Weiner, Privatisierung von staatlichen Sicherheitsaufgaben, 2001,
S. 166f.; Bracher, Gefahrenabwehr durch Private, S. 106ff.; Burgi, Funktionale
Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 120; Calliess, ZRP 2002, S. 1, 2; Schulte,
DVBI 1995, S. 130, 132; Schnekenburger, Rechtstellung und Aufgaben des Priva-
ten Sicherheitsgewerbes, 1999, S. 187; Kutscha, NJ 1997, S: 393, 394; Prétorius,
in: Sober (Hg.), Public-Private-Partnership und Sicherheitspartnerschaften, S. 3, 7.

38 Lorz, Modernes Grund- und Menschenrechtsversténdnis und die Philosophie der
Freiheit Kants, 1992, S. 175ff., 244.

39 Vgl auch Brugger, VVDSIRL 63 (2004), S. 101, 113.
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Angst lebten®. Ein friedliches und damit gliickliches Leben sei unter diesen
Bedingungen nicht moglich.

Es galt folglich, den Naturzustand zu Uberwinden. Dazu war nach Hobbes
primér eine Ubereinkunft aler Individuen notwendig, nicht mehr auf Rechte
und Rechtsgiiter des anderen zuzugreifen, da es die Absenz der Rechtlich-
keit sei, die den Kriegszustand auslése. Solange ein solcher , Friedensver-
trag” aber nur rein interpersonal geschlossen werde, impliziere er die M6g-
lichkeit seiner jederzeitigen sanktionslosen Aufkiindigung. Das Recht des
Stérkeren, das den Kriegszustand ausldse, konne also neuerlich Platz grei-
fen. Die gewlinschte Sicherheit setze folglich eine Konstruktion voraus, die
Uber interpersonale Bindungen hinausgehe. Dieses Ziel, so Hobbes, kénne
nur durch einen wechselseitigen Gewaltverzicht aler Individuen zu Gunsten
einer Ubergeordneten Macht erreicht werden™. Die Ubergeordnete Macht sei
der Staat, der durch die Ubertragung aler Individualwillen auf einen all-
méchtigen Herrscher, den so genannten , Leviathan“#?, zum L eben erwache.
Dieser habe as Inhaber der hochsten Gewalt® fur Frieden, Sicherheit und
Wohlfahrt seiner Biirger Sorge zu tragen™.

Der Hobbes' sche Staat wird damit zu einem reinen Zweckgebilde allge-
meiner Sicherheitsgewahrleistung. Kommt er diesem Auftrag nicht oder
nicht zur Gentige nach, beraubt er sich seiner eigenen Legitimationsgrundla
ge und darf aufgel 6st werden®.

Bereits diese sehr knappe Zusammenfassung der Staatsbegriindung ver-
mag die elementare Bedeutung der Sicherheitsgewahrleistung durch den
Staat aufzuzeigen: Der Wunsch nach Sicherheit und Frieden ist zugleich
pragmatisches Motiv der Staatsgriindung und Existenzberechtigung des
Staates (iberhaupt; der Staat wird zur institutionellen Uberwindung des
Burgerkrieges®™.

Das Hobbessche Konzept in seiner absolutistischen Ausrichtung hat aller-
dings mit dem heutigen Rechtsstaat nicht mehr viel gemein

40 ,[...] Der Mensch ist ein Wolf fir den Menschen“, Hobbes, Vom Menschen —Vom
Birger, S. 59.

41 Vgl hierzu auch Calliess, oben, Fn. 37, S. 1, 3.

42 ,Der Staat ist als eine Person zu definieren, deren Wille vermoge des Vertrages
mehrerer Menschen als ihrer alle Wille gilt, so dass sie die Kréfte und Fahigkeiten
der Einzelnen fiir den gemeinsamen Frieden und Schutz verwenden kann“ Hobbes,
Vom Menschen — Vom Biirger, S. 129.

43 Hobbes, ebd.

44 Hobbes, oben, Fn. 40, Kapitel 12 und 13.

45 Ebd. 12.Kapitel; vgl. ferner zum Gesamtkonzept knapp: Olaf Werner, Staatliches
Gewatmonopol und Selbsthilfe im Rechtsstaat, S. 5.

46  Calliess, oben, Fn. 37, S. 3.

26



§ 2 Auswirkungen des staatlichen Sicherheitsauftrags

b)  Die Friedenssicherungsfunktion des Staates in der
Vernunftphilosophie Immanuel Kants

Eine insofern andere Bedeutung kommt der teilweise auf den Hobbesschen
Ideen aufbauenden”, inhaltlich aber dartiber hinausgehenden® Konzeption
Kants zu. Die Ansédtze Kants waren und sind fir die Tradition freiheitlich
liberaler Staaten von groRer Bedeutung® und vermbgen insoweit auch
Aufschluss fur das heutige Staatsrecht zu liefern.

Die Kantische Staatsbegriindung unterscheidet sich von der Hobbesschen
zun&chst insoweit, a's dass sie nicht aus rein pragmatischen Mativen erfolgt,
aso nicht lediglich auf das unmittelbare (Sicherheits)bedirfnis des Einzel-
nen abstellt, sondern a's Vernunftprinzip konzipiert wird. Um dieses Prinzip
zu verstehen, sind zwei grundiegende Uberlegungen Kants nachzuvollzie-
hen:

Die erste Uberlegung ist die, dass dem Menschen nach Kant ein vorposi-
tives, aso bereits vor aller dulleren Gesetzgebung begriindetes, urspriingli-
ches Freiheitsrecht, d.h. ein Recht auf ein selbstbestimmtes und unabhéngi-
ges Dasein zusteht. Kant spricht hier von der ,Unabhangigkeit von eines
anderen nétigender Willkur*®. Aus diesem Freiheitsrecht folgt notwendig
ein Recht auf Gleichheit in dem Sinne, dass jedem derselbe Freiheitsspiel-
raum zuzumessen ist™. Da nun aber die Handlungsantriebe der Individuen
verschieden und oft gegenléufig sind, sind potentielle Spannungen bei der
Freiheitsausiibung unumgénglich®®. Es muss folglich eine allgemeine Ord-
nung konzipiert werden, die die divergierenden Handlungsantriebe in
Einklang bringen kann.

Hier setzt die Vernunft des Menschen und damit die zweite Uberlegung
an: Nach Kant ist die Vernunft as , gesetzgebende Instanz“ des Menschen
zu betrachten. Sie schafft moralische Gesetze, bel Kant , Gesetze der Frei-
heit* genannt, denen eine unbedingte (kategorische™) Pflicht, ihnen Folge zu

47 Vdl. Maluschke, Philosophische Grundlagen des modernen Verfassungsstaats,
S. 184ff., Kants Werke, Akademie Ausgabe, Metaphysik der Sitten, 850.

48  Hoffe, Immanuel Kant, 5. Auflage, S. 227; Brugger, VVDSIRL 63, S. 101, 119.

49 Vgl. hierzu: Lorz, Modernes Grund- und Menschenrechtsversténdnis und die
Freiheitsphilosophie Kants, 1992; Luf, Freiheit und Gleichheit — Die Aktualitat im
politischen Denken Kants, 1978; Kohler, Strafrecht, S. 9ff.; von Mettenheim, NJW
2004, S. 1511.

50 Kants Werke, Akademie Ausgabe, Metaphysik der Sitten, S. 345.

51 Lorz oben, Fn. 49, S.127; vgl. zur Bedeutung des Kantischen Freiheitsbegriffs
auch: Brugger, oben, Fn. 48, S. 101, 112.

52 Lorz oben, Fn. 49, S. 131.

53 Leitsatz der Kantischen Ethik ist der kategorische Imperativ: ,,Handle stets nur
nach der Maxime von der Du auch wollen kannst, dass sie allgemeines Gesetz wer-
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leisten, korrespondiert®. Die Vernunft ist demnach ein Instrument, das in
der Lage ist, zwingende Regeln aufzustellen. Bezogen auf den eben darge-
legten Konflikt der individuellen Freiheitsausibung lasst sich as Vernunft-
schluss die Verpflichtung ableiten, sich in ein algemeines Ordnungssystem,
das die individuelle Freiheitsausiibung mit der Freiheitsausiibung anderer in
Einklang bringt, einzuordnen. Dieses Ordnungssystem ist nach Kant das
Recht, das individuellem Handeln dort eine allgemeingliltige Grenze setzt,
WO es unzuldssigerweise in die Freiheitssphére eines anderen eingreift. Kant
drickt dies folgendermal3en aus. ,Das Recht ist der Inbegriff der Bedingun-
gen, nach denen die Willkir des Einen mit der Willkir des Anderen nach
einem allgemeinen Gesetze der Freiheit vereinigt werden kann“®.

Seine algemeine Glltigkeit erhalt das Recht aber erst, wenn es durch den
Ubereinstimmenden Willen dler anerkannt, also in einem staatlichen Zu-
stand gesichert wird: ,, ...das 6ffentliche Recht ist der Inbegriff der &uReren
Gesetze, welche eine solch durchgéngige Zusammenstimmung méglich
machen“%®. Der Eintritt in einen rechtlichen Zustand geht damit mit dem
Eintritt in einen staatlichen Zustand einher.

Kant verdeutlicht diesen Zusammenhang anhand des Eigentumserwerbs:
Das Recht auf Grund und Boden (der as urspringlicher Gemeinbesitz
gesehen wird) zuzugreifen, stehe jedem Menschen zu. Es resultiert — wie
zahlreiche weitere Rechte (die heutigen Grundrechte®) — aus dem urspriing-
lichen Freiheitsrecht des Menschen. Durch den Willen, mit dem Zugriff auf
den Boden Eigentum zu erwerben, entstehen nach Kant rechtliche Titel, im
konkreten Fall also Eigentumstitel des Einzelnen. Solange diese Titel aber
nicht durch einen allgemeinen Willen in ihrer Glltigkeit bestédtigt sind,
konnen sie nur provisorische Wirkung haben, da ihre Anerkennung von der
,Gnade” des anderen abhinge®. Eine endglltige, d.h. peremptorische
Sicherung schafft erst der im Rechtsstaat zum Ausdruck kommende gemein-
same und machthabende Wille aler und die mit ihm begriindete Durchsetz-
barkeit des Rechts. Da das Recht zum Eigentumserwerb als Lebensgrundla-
ge des Menschen fur seine Freiheit unmittelbar notwendig ist, wird auch der

de*, Kants Werke, Akademie Ausgabe, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, IV
413.
54  Maluschke, Philosophische Grundlagen des modernen Verfassungsstaates, S. 115.
55 Kants Werke, Akademie Ausgabe, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, § B
56 Kants Werke, Akademie Ausgabe, Gemeinspruch, S. 144, 148.
57 Vgl. auch Brugger, oben, Fn. 48, S. 101, 120.
58 Hdffe, Immanuel Kant, 5. Auflage, S. 228.
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Staat, der die Eigentumstitel sichert zur Notwendigkeit. Somit wird der
Eintritt in den staatlichen Zustand selbst zu einem Gebot der Vernunft®.

Kant erschafft mit dieser Systematik eine Staatsbegriindung, die voll-
kommen von der ethischen Motivation, aso von der guten oder bdsen
Gesinnung des Menschen losgel 6st ist. Denn selbst wenn sich alle Menschen
untereinander wohlgesonnen wéren und nicht — wie bei Hobbes vorausge-
setzt — in feindlicher Absicht aufeinander tréfen, wird der Staat als Instru-
ment der peremptorischen Rechtssicherung und -Durchsetzung notwendig®.
Kant kann somit zu Recht zu dem Schluss kommen, dass ,, das Problem der
Staatserrichtung ... selbst fur ein Volk aus Teufeln (wenn sie nur Verstand
haben) auflsbar*®* sein muss.

Der Staat bleibt im Kantischen System aber dennoch blof3 eine Institution
zweiter Ordnung, da er die bereits vorstaatlich existenten Rechte nur zu
sichern, nicht aber zu begriinden vermag®™ Zudem schrankt auch der
Rechtsbegriff selbst die Macht des Staates ein, indem er die Normierung
rechtlicher Regelungen, die das (bzw. di€) Freiheitsrecht(e) des Einzelnen
Uber Geblhr, d.h. Uber die notwendige Begrenzung einer allgemeinen
Frelheitssicherung heraus, einschrénkt, untersagt. Der Kantische Staat
entspricht insoweit dem auch heute noch anerkannten Grundsatz der , rechts-
staatlichen Begrenzung staatlicher Macht“®,

Die Kantische Staatsbegrindung ist damit freilich nicht abschlief3end
dargestellt. Im Sinne einer Darlegung des staatlichen Sicherheitszweckes,
vermag das gezeichnete Bild jedoch zunéchst hinreichend Aufschluss zu
bieten®. Der Staat ist die Institution, die zum Schutz aller duReren Hand-
lungsfreiheit notwendig wird, indem sie durch die ihr Ubertragene Rechts-
macht ein geordnetes Zusammenleben der Menschen ermoglicht. Der
Eintritt in den staatlichen Zustand wird damit zur unmittelbaren Verpflich-
tung eines jeden Menschen.

c¢) Erste Schlussfolgerungen

Aus der Analyse beider Konzeptionenen wird ersichtlich, dass die staatliche
Rechts- und damit Sicherheitsgewéhrleistung staatskonstitutive Wirkung hat.

59  Maluschke, oben, Fn. 54; Lorz, oben. Fn. 49, S. 134ff.

60 Hoffe, Immanuel Kant, 5.Auflage, S. 225.

61 Kants Werke, Akademie Ausgabe, Metaphysik der Sitten, S. 366.

62 Hoffe, oben, Fn. 58.

63 Schultze-Fidlitz, in: Dreier (Hg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 11, Art. 20a, Rn. 2.
64  Genaueres unten, S. 38ff.
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Dieses Ergebnis wird auch von der heutigen Rechtsprechung und Literatur®
anerkannt. So erklért z.B. das Bundesverfassungsgericht, dass die Gewahr-
leistung der Sicherheit durch den Staat ein Verfassungswert sei, aus dem der
Staat seine , eigentliche und letzte Rechtfertigung” erhalte®™.

Wenn man die Konzepte genau betrachtet, zeigt sich darliber hinausge-
hend jedoch ein weiteres: Die staatliche Sicherheitsgewahrleistung ist kein
Rechtfertigungsgrund fir die Existenz eines abstrakten Machtgebildes
namens Staat. Der Sicherungszweck des Staates stellt vielmehr die ur-
springliche Motivation der Staatsgriindung dar, da ohne eine staatlich
verkorperte Rechtsmacht menschliches Zusammenleben nicht moglich wére.

Fur die Mdglichkeiten, Private im Bereich der Inneren Sicherheit einzu-
beziehen, bedeutet diese Feststellung zunéchst, dass eine vollstdndige oder
auch nur Uberwiegende Ubertragung des staatlichen Sicherheitszwecks in
das private Regime nicht gestattet sein kann, da sie dem Staat seine Legiti-
mationsgrundlage entziehen und ihn damit vernunftwidrig auflésen wiirde.
Nicht ausgesagt ist jedoch, ob der Staat Private an der Erfullung des Sicher-
heitszwecks beteiligen, also ergénzend einbeziehen darf. Geht man alleinig
vom staatlichen Sicherheitszweck in seiner eben dargelegten Bedeutung aus,
Iasst sich ein Ausschluss der Einschaltung Privater nicht ableiten®. Denn der
Sicherheitszweck stellt sich nach dem bisherigen Stand der Untersuchung
lediglich als Staatszweck, der dem Staat die Verantwortung flr eine be-
stimmte Materie zuweist, dar®. Die konkrete Umsetzung dieser Verantwor-
tung gibt er hingegen noch nicht vor. Die Beteiligung Privater wird aber erst
auf der Ebene der Umsetzung eines Staatszwecks, namlich als potentiell
zulassiges Mittel staatlicher Aufgabenerfullung aktuell®®. Will man also aus
den Aussagen zum Staatszweck Konsequenzen fur die konkreten Einsatz-
mdglichkeiten Privater ableiten, so ist auf die dem Staatszweck nachfolgen-
de Stufe, die Stufe der Staatsaufgabe, zu rekurrieren.

65 Vgl. Sober, NJW 1997, S. 889, 890; Mostl, Die staatliche Garantie fir die
offentliche Sicherheit und Ordnung, S. 292ff.; Hammer, in: Sober (Hg.), Jahrbuch
des Sicherheitsgewerberechts 1999/2000, S. 123ff., 128; Tettinger, NWVBI 2000,
S. 281ff.; Hetzer, ZRP 2000, S. 20, 22; alle m.w.N.

66 BVerfGE 49, S. 24, 56.

67  So auch: Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 125.

68 Vgl. zum Staatszweck Sicherheit auch Gusy, in: VVDStRL 63 (2004), S. 150, 175.

69 Mostl, Die staatliche Garantie fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, S. 322.
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2. Die Staatsaufgabe Scherheit

a) Der Staatsaufgabenbegriff

Da in der rechtswissenschaftlichen Dogmatik keineswegs Einigkeit dariiber
besteht, was unter einer Staatsaufgabe zu verstehen ist, miissen, bevor man
sich mit der konkreten Staatsaufgabe , Sicherheit” beschéftigt, zunéchst
Inhalt und Begriff der , Staatsaufgabe* selbst untersucht werden™. Proble-
matisch gestaltet sich dabei bereits die Abgrenzung der Begriffe , 6ffentliche
Aufgabe” und ,, Staatsaufgabe" . Wahrend die Rechtsprechung beide Termini
regelmélig Ubereinstimmend gebraucht, wird in der Literatur Uberwiegend
fUr eine klare Abgrenzung zwischen ,, staatlichen” und ,, 6ffentlichen” Aufga-
ben pladiert™: Denn als 6ffentliche Aufgaben konnten samtliche Aufgaben,
die im offentlichen Interesse liegen und damit auch gemeinwohlorientierte
Handlungen Privater angesehen werden™. Dieser Unterteilung ist zu folgen,
da der Begriff der offentlichen Aufgabe gerade im kooperativen Staat, in
dem Private in vielfédtiger Weise mit gesamtgesellschaftlichem Bezug
agieren, zu weit gefasst ist.

Es kann also festgehalten werden, dass der Staatsaufgabenbegriff notwen-
digerweise enger gefasst ist as der der Begriff der offentlichen Aufgabe™
und sich — in Abgrenzung zu privaten Tétigkeiten — auf staatliches Handeln
beziehen muss. Fraglich ist aber, ob die Staatsaufgabe alleinig Uber ihre
staatliche Wahrnehmung bestimmt wird oder ob Uber das Kriterium der
Wahrnehmung hinaus auch inhaltliche Vorgaben fir die Definition einer
Aufgabe als Staatsaufgabe bestehen. In der Wissenschaft werden beide
Ansétze verfolgt.

Die wohl Uberwiegende Meinung geht davon aus, dass die Bestimmung
der Staatsaufgaben formalistisch zu erfolgen habe. Sie klassifiziert daher
ausschliefdlich digjenigen Tétigkeiten, die der Staat tatséchlich wahrnimmt
bzw. politisch als solche bestimmt as Staatsaufgabe™. Damit wird eine

70 Vgl. zum Staatsaufgabenbegriff: Schulze-Fielitz, in: Grimm (Hg.), Wachsende
Staatsaufgaben, sinkende Steuerungsfahigkeit des Rechts, S. 15ff.; Bull, Die
Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 91 u. S. 99ff.; Schuppert, VerwArch 71,
S. 309ff.; Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatesrechts Bd. 3, § 57,
Rn. 135f.; Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 41ff.

71 Burgi, ebd., S.43; Fluck/Theuer, GewArch 1995, S. 96, 97; aA.: Di Fabio, JZ
1999, S. 585, 586.

72 Burgi, Fn. 70; Fluck/Theuer, Fn. 71; Bull, oben, Fn. 70, S. 105f.

73 Weiss, DVBI 2002, S. 1167, 1169; Di Fabio, JZ 1999, S. 585, 586f.

74 Burgi, oben, Fn. 70, S. 61; Fluck/Theuer, GewArch 1995, S. 96. 97; Gusy, DOV
1996, S. 573, 574.
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weitreichende Wahlfreiheit des Staates in Bezug auf die Staatsaufgaben
geschaffen, die lediglich in den kompetenzrechtlichen Vorschriften der
Verfassung™ sowie einigen wenigen exklusiv staatlichen Materien und
verfassungsrechtlichen Schranken™ eine Begrenzung findet.

Die Gegenansicht vertritt hingegen die Auffassung, dass sich der Katalog
der Staatsaufgaben aus der Verfassung oder aus den der Verfassung zu
Grunde liegenden Staatszwecken ableiten lasst”. Der Staat wird demnach
inhaltlich verpflichtet, sich bestimmter Materien anzunehmen und andere,
namlich digenigen, fir die sich keine staatliche Wahrnehmungskompetenz
ableiten l&sst, in das private Regime zu Uiberl assen™.

b)  Auswirkungen der verschiedenen Staatsaufgabenbegriffe auf die
Staatsaufgabe Sicherheit

In Bezug auf die Staatsaufgabe Sicherheit wirkt sich der Unterschied zwi-
schen beiden Ansichten insoweit aus, als dass nach der erstgenannten,
formalen Betrachtung, der ,, Staatszweck Sicherheit” fur die Bestimmung der
~Staatsaufgabe Sicherheit” weitestgehend bedeutungslos wére. Diese wére
vielmehr allein deswegen als Staatsaufgabe anzusehen, weil der Staat sich
ihrer faktisch annimmt. Da der Staat nach einer formalen Betrachtung aber
grundsétzlich selbst darlber disponieren kann, welche Aufgaben er wahr-
nimmt, kénnte er sich in weiten Bereichen aus der Sicherheitsaufgabe
zurtickziehen, sie aso in private Hande legen bzw. Private in ihre Erfullung
einbeziehen. , Begrenzt" wirde diese staatliche Dispositionsfreiheit lediglich
durch die verfassungs(un)mittelbare Schranke grundrechtlicher Schutz-
pflichten, denen der Staat nachzukommen hétte™, sowie (in Teilbereichen)
durch das Gewaltmonopol, das die Anwendung physischer Zwangsmacht in
den Handen des Staates konzentriere®.

Nach einer materiellen Betrachtung zwénge die Bedeutung des staatlichen
Sicherheitsauftrags den Staat hingegen inhaltlich dazu, sich der Materie
LSicherheit® as eigener und unverdulRerlicher Aufgabe anzunehmen. Ein
vollsténdiger oder teillweiser Riickzug des Staates aus dem Aufgabenbereich
Sicherheit wére demnach nicht mdglich. Allerdings er6ffnete die Weite des
Staatszwecks Sicherheit dem Staat im Rahmen einer materiellen Betrach-

75 Burgi, oben, Fn. 70, S. 61; Fluck/Theuer, GewArch 1995, S. 96. 97.

76  Vdl. Burgi, oben, Fn. 70, S. 107, S. 198f;

77 Bull, oben, Fn. 70; Weiss, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 26; Lorz, Moder-
nes Grund- und Menschenrechtsversténdnis und die Philosophie der Freiheit Kants,
1993, S. 174ff.

78 Weiss, Fn. 77, S. 27.

79  Burgi, oben, Fn. 75, S. 196ff.

80 Burgi, ebd., S. 200ff.
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tung eine weitreichende Wahlfreiheit bel der konkreten Aufgabenwahrneh-
mung, da mit der Begriindung der Sicherheitsverantwortung noch keine
detaillierten Vorgaben fir die konkrete Ausfiihrung der Staatsaufgabe
geliefert werden®™. Andernfalls misst jeder Rechtsstaat vollkommen iden-
tisch ausgerichtet sein, das Moment der demokratischen Legitimation des
Staatsoberhauptes bifite jeden Wert ein. Wenn der Staatszweck Sicherheit
den Staat also lediglich dazu verpflichtet, die von ihm vorgegebenen Ziele
zu verwirklichen, ihm aber weitreichende Freiheit bezlglich der konkreten
Umsetzung dieses Auftrages gibt, kann der Staat die konkrete Aufgabe auch
unter Einbeziehung Privater erledigen®, sofern die Beteiligung der Privaten
der Erreichung des vorgegebenen Ziels nicht entgegensteht®. Optimiert die
Tétigkeit des Privaten die Erfullung der Staatsaufgabe, 18sst sich der Einsatz
Privater sogar als geboten — und nicht nur als moglich — erachten.

Die Beteiligung Privater an staatlichen Sicherheitsaufgaben wére aso
auch nach einem materiellen Staatsaufgabenbegriff moglich. Sie fande
lediglich dort eine Grenze, wo eine ordnungsgemélie, d.h. dem Staatszweck
entsprechende Erfillung der Staatsaufgabe durch den Einsatz Privater
ausgeschlossen oder ernstlich gefahrdet wére.

¢) Entscheidung

Es zeigt sich aso, dass beide Staatsaufgabenbegriffe die Einschaltung
Privater in die staatliche Sicherheitsgewdahrleistung grundsétzlich zulassen,
ihr jedoch auch Grenzen setzen.

Die formale Betrachtung weist den Vorteil auf, dass mit ihr eine einfache
und klare Bestimmung staatlicher Aufgaben ermdglicht wird. Sie vernach-
lassigt allerdings die materiellen Bindungen des Staates, die darin zum
Ausdruck kommen, dass — erstens — verfassungsrechtlich in der Ewigkeits-
garantie des Art. 79 Abs. 3 GG eine eindeutige Werteordnung aufgestellt
wird , und dass — zweitens — staatstheoretisch der Staat kein Selbstzweck,
sondern im Gegenteil ein streng zweckgebundenes Gebilde ist.* Der mate-
rielle Staatsaufgabenbegriff vermag zudem auch auf praktischer Ebene mehr
zu Uberzeugen als der formale, da er die Rechtsanwendung in die Lage
versetzt, auf aktuelle empirische Entwicklungen, die neue Anforderungen an

81 Brugger, VVDSIRL 63 (2004), S. 101, 128; Gusy, DOV 1996, S. 573, 582f.

82 Brugger, ebd.; Schoch, in: Schmidt-ARmann (Hg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
12. Auflage, 2. Kap., Rn. 20.

83  Ahnlich auch Remmet, Private Dienstleistungen in staatlichen Verwaltungsverfah-
ren, S. 219ff., die ebenfalls darauf abstellt, ob das Ziel einer staatlichen Aufgaben-
zuweisung der Erfullung durch Private entgegensteht.

84  Siehe zu letzterem oben, (I1.1.).
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staatliches Handeln stellen, angemessen zu reagieren. Das Beispiel der —im
Grundgesetz erst nachtréglich eingefligten — Staatsaufgabe des Schutzes der
natlrlichen Lebensgrundliagen (Art. 20a GG), verdeutlicht diesen Aspekt:
Die Existenz des Menschen ware ohne Grund und Boden, ohne Rohstoffe,
die er nutzen konnte, nicht denkbar. Solange das V orhandensein der natirli-
chen Ressourcen als Selbstverstandlichkeit vorausgesetzt wurde, konnte sich
der Staat seines Schutzauftrages, sie zu erhalten, nicht bewusst sein. Als mit
dem Aufkommen wissenschaftlicher Prognosen das Wissen um die Mog-
lichkeit ihrer dauerhaften Zerstérung aktuell wurde, hat der Schutzauftrag
des Staates hingegen aktuelle Geltung erlangt. Der Staat musste daher, um
seinem eigenen Legitimationserfordernis gerecht zu werden, die Bewahrung
der natiirlichen Lebensgrundlagen in seine Aufgabenagenda aufnehmen. Die
klassischen Staatszwecke der Sicherheitsgewdhrleistung, der rechtsstaatli-
chen Begrenzung staatlicher Macht usf. sind aso um den Staatszweck des
Schutzes der natiirlichen Lebensgrundlagen ergénzt worden, womit sich
notwendigerweise die Staatsaufgabe der Erhaltung der natiirlichen Lebens-
grundlagen ergab®. Damit ist zugleich aufgezeigt, dass der materielle
Staatsaufgabenbegriff keinesfalls — wie bisweilen von den Vertretern der
Gegenansicht postuliert® — statisch ist. Er ist vielmehr in der Lage, sich den
tatséchlichen Gegebenheiten dynamisch und flexibel anzupassen, ohne dabel
die Grundbedingungen staatlicher Existenz aus den Augen zu verlieren.

Letztlich kann auch die von einem materiellen Staatsaufgabenbegriff vor-
genommene interne ,, Beschrankung” staatlicher Aufgabenausfihrungsfrei-
heit Uberzeugen, da sie streng an der Umsetzung der konkreten Aufgabe
orientiert ist und somit ein schliissiges Gesamtkonzept staatlicher Verant-
wortung begriindet. Denn die aus dem staatlichen Sicherheitszweck resultie-
rende Vorgabe des Schutzes individueller Freiheitsrechte schlégt sich nicht
nur in der staatlichen Verantwortung fur die Sicherheitsaufgabe, sondern
auch in der generellen staatlichen Verpflichtung des Grundrechtsschutzes —
und damit in der Verantwortung, die Verhdtnisméailigkeit zwischen indivi-
dueller Freiheit und algemeiner Sicherheit zu wahren — nieder.

Die Begrenzungen, die ein formaler Staatsaufgabenbegriff vornimmt, sind
hingegen notwendigerweise von der konkreten Staatsaufgabe losgel 6st, da
sie sich nicht aus dem der Aufgabe zu Grunde liegenden Staatszweck
ableiten lassen, sondern als sonstige ,externe” Verfassungsprinzipien
vorausgesetzt werden.

85 Schultze-Fielitz, in: Dreier (Hg.), Grundgesetz Kommentar, Band. Il, Art. 20a,
Rn. 2; speziell zum Tierschutz: Caspar/Geissen, NVwZ 2002, S. 913ff.
86 Burgi, oben, Fn. 70, S. 50ff.
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d) Schlussfolgerungen fur den Einsatz Privater innerhalb der
Staatsaufgabe Sicherheit

Die Einsatzmdglichkeiten Privater innerhalb der Staatsaufgabe Sicherheit
mussen folglich unter Zugrundel egung eines materiellen Staatsaufgabenbeg-
riffs bestimmt werden. Damit ist zunéchst die inhatliche Vorgabe des
Staatszwecks Sicherheit, aso die in ihm begrindete Rechtsschutz- und
Rechtssicherungsfunktion, als Zielvorgabe staatlicher Aufgabenumsetzung
zu beachten. Sie muss auch bei der Beteiligung Privater erfillt werden. Die
konkrete Umsetzung der Staatsaufgabe Sicherheit wird jedoch durch ein
weliteres Prinzip determiniert, das vor der Ableitung genauer Ergebnisse
untersucht werden muss. Das staatliche Gewaltmonopol, das notwendig an
den Sicherheitszweck des Staates gekoppelt ist®, dessen Geltung und Inhalt
in der rechtswissenschaftlichen Dogmatik aber stark umstritten sind.

3. Das staatliche Gewaltmonopol

Die um das staatliche Gewaltmonopol gefuihrte Kontroverse betrifft dabel
nicht nur die inhaltliche Ausgestaltung staatlicher Zwangsmacht und die aus
ihr zu ziehenden Schlussfolgerungen, sondern setzt bereits bei der Frage an,
ob ein Gewaltmonopol des Staates Uberhaupt existiert®. Andere erkennen
die Geltung eines staatlichen Gewaltmonopols zwar an, beschrénken es aber
inhdtlich auf die Moglichkeit, physische Gewalt anzuwenden®, wéahrend
wieder andere meinen, das Gewatmonopol regele eine umfassende
Zwangsmacht des Staates®. Die Ursache dieser Differenzen ist in einer
mangelnden positivrechtlichen Normierung des Gewaltmonopols zu fin-
den™. Seine Geltung wird Uberwiegend aus anderen Verfassungsprinzipien,

87 Dazu gleich ausfuhrlich.

88 Pitschas z.B. verneint dies ausdriicklich, DOV 1997, S.393, 397: ,Der Staat
verfligt Uber kein Gewaltmonopol“.

89 So Sekmann in: FS Stern, S. 341ff.; 354f.; Stober, NJW 1997, S. 889, 890;
Mohrdieck, Privatisierung im Bereich offentlicher Verkehrsraume, 2004, S. 54;
Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 8; Merten, Rechtsstaat
und Gewaltmonopol, S. 36.

90 So Schoch in: Schmidt-ARmann (Hg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 12. Auflage,
2. Kapitel, Rn. 29; wohl auch Hammer, in: Stober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheits-
gewerberechts 1999/2000, S. 123ff., 128ff.

91 Vdl. hierzu auch Calliess, ZRP 2002, S. 1.
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so aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG* oder aus dem
Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG* abgeleitet. Daneben findet sich
auch die Auffassung, das Gewaltmonopol gelte zwar, kénne aber mangels
Kodifizierung keinen Verfassungsrang haben™.

Da sich die fur den Einsatz Privater zu Gefahrenabwehrzwecken gezoge-
nen Schlussfolgerungen® grofteils as Spiegelbild der unterschiedlichen
Interpretationen darstellen, ist eine grundlegende Beschaftigung mit den
Inhalten und dem Geltungsgrund des Gewaltmonopols dringend geboten.
Auch hier sollen die staatstheoretischen Erkenntnisse und die aus ihnen zu
ziehenden Schlussfolgerungen als Grundlage der weiteren Ausfiihrungen
dienen.

a)  Staatstheoretische Erkenntnisse

Im Hobbesschen System wird die Zuweisung jeglicher Zwangsmacht zum
Staat a's Grundlage des staatskonstitutiven Aktes des kollektiv interpersona
len Gewaltverzichts unmittelbar deutlich. Da die Totalitdt eines solchen
Staates unserem liberalen Verstandnis aber fremd ist*, vermag das Hob-
bessche Modell keine hinreichende Begriindung fiir die aufgeworfene Frage
zu liefern. Ein fur unser heutiges System hilfreiches Bild ergibt sich aler-
dings, wenn man sich neuerlich Kant zuwendet und seine Rechtsbegriindung
genauer untersucht.

Wie oben dargelegt, ist das Recht nach Kant notwendig, um das auf3ere
Verhdltnis von Personen zueinander zu regeln und damit groRtmogliche
individuelle Freiheit zu gewahrleisten”. Aus dem dieser Definition zu
Grunde liegenden Vernunftschluss folgt, dass jede mit der dul3eren Freiheit
Anderer vereinbare Handlung rechtlich legitim ist. Umgekehrt ist jede die
Freiheit des Anderen ungerechtfertigt beeintréchtigende Handlung illegitim

92 Hammer, oben, Fn. 90; so wohl auch Schoch, oben, Fn. 90, Rn. 27; Herzog, in
Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, Band 3, Art. 20, Rn. 35; Stand 1980;
Schulte, DVBI 1995, S.130, 132; Saipa/Wahlers/Germer, NdsVBI 2000,
S. 285,287f.; Lange, Privates Sicherheitsgewerbe in Europa, 2002, S. 62; Steeg-
mann, NJW 1997, S. 2157, 2158.

93 Hammer, oben, Fn. 90; J. Isensee, in FS Eichenberger, S. 23, 25, 32; ausfihrlich
zur Entwicklung des Gewaltmonopols: Isensee, in: ders./Kirchhof (Hg.), Handbuch
des Staatsrechts Bd. 1, § 13, Rn. 74ff.; Schnekenburger, Rechtsstellung und Auf-
gaben des Privaten Sicherheitsgewerbes, 1999, S. 187ff.; Bulow, in: Pit-
schas/Stober (Hg.), Kriminalprévention durch Sicherheitspartnerschaften, S. 103,
107.

94 Winkler, NWVBI 2000, S. 287, 289.

95 Vgl. bereitsoben | 1. und 2.

96 Vgl. hierzu auch Sekmann in FS Stern, S. 341ff., 352.

97 S.oben, §2,11.1.b).
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und darf aufgrund dessen mittels Zwangsgewalt verhindert werden®. Kant
driickt dies folgendermal3en aus: ,, Wenn ein gewissser Gebrauch der Frelheit
selbst als ein Hindernis der Freiheit nach allgemeinen Gesetzen (d.i. unrecht
ist), so ist Zwang, der diesem entgegen gesetzt wird, as Verhinderung eines
Hindernisses der Freiheit nach algemeinen Gesetzen zusammenstimmend,
d.i. recht: mithin ist mit dem Recht zugleich die Befugnif3, den, der ihm
Abbruch thut, zu zwingen, nach dem Worte des Widerspruch verknipft“®.
Das Recht ist somit bereits seinem Begriff nach mit der Méglichkeit seiner
zwangsweisen Durchsetzung verbunden'™. Ist nun aber das Recht dem Staat
zugeordnet, weil der Staatsauftrag in der Sicherung der Rechtsverhétnisse
beruht™®, muss auch die mit dem Recht verbundene Zwangsgewalt notwen-
dig beim Staat liegen'®. In der Auslbung der Zwangsmacht wird dabei
gleichzeitig eine weitere Funktion des Staates erflllt, ndmlich die neutrale
und objektive Entscheidung Uber den Ausgleich des Rechts, wodurch der
Staat zur Instanz distributiver Gerechtigkeitssicherung wird.

aa) Geltung und Inhalt des Gewaltmonopols

Mit diesen relativ einfachen Erkenntnissen ist zunéchst die Geltung des
Gewaltmonopols als dem Staat zuzuordnende Zwangsmacht begriindet,
denn durch die Verbindung von Recht und Zwangsmacht stellt das Gewalt-
monopol das notwendige Korrelat des (Rechts)Sicherungsauftrages des
Staates dar. Es ist aso nicht nur fir die tatséchliche Erfullung des staatli-
chen Sicherungsauftrages erforderlich, sondern bereits begriffsnotwendig
mit der staatlichen Rechtsgewalt verbunden und Uber diese dem Staat
zugeordnet'®. Ubertragen auf das Grundgesetz zeigt sich, dass die Herlei-
tung des Gewaltmonopols aus der Verfassung also keineswegs zirkul &r ist™™,

98 Vgl. hierzu Hoffe, Immanuel Kant, 5 Auflage, S. 217f.; Maluschke, Philosophische
Grundlagen des demokratischen Verfassungsstaates, S. 119.

99 Kants Werke, Akademie Ausgabe, Metaphysik der Sitten, S. 231.

100 ,Mithin ist mit dem Recht zugleich eine Befugnis, den, der ihm Abbruch thut, zu
zwingen, nach dem Gesetze des Widerspruchs verknupft*, Kant's Werke, Akade-
mische Ausgabe, MDS, S. 231; vgl. weiter Maluschke, Philosophische Grundlagen
des demokratischen Verfassungsstaates, S. 116; Hoffe, Immanuel Kant, 5. Auflage,
S. 218f.

101 Vgl. die Darstellung oben 1.b).

102 Etwas anderes gilt nur im Falle der unmittelbaren Rechtsbeeintréchtigung ohne die
Madglichkeit der Erlangung staatlicher Hilfe, also im Bereich der (heutigen) Not-
rechte Vgl. insgesamt zu den Notrechten unten, cc).

103 Calliess, ZRP 2002, S. 1, 2 spricht davon, dass das Grundgesetz eine funktionie-
rende Staatsgewalt ebenso voraussetze wie Staatsgebiet und Staatsvolk.

104 So aber Winkler, NWVBI 2000, S. 287ff.
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sondern vielmehr aus dem Rechtsstaatsprinzip selbst hervorgeht'®. Auch der
Inhalt des staatlichen Gewaltmonopols lasst sich unter Zuhilfenahme der
dargestellten Grundsédtze ermitteln. Wenn das Gewaltmonopol des Staates
Ausdruck der dem Recht immanenten Zwangsmacht ist, muss es, um dem
Rechtsbegriff gerecht zu werden, jegliche Form der zwangsweisen Durch-
setzung des Rechts umfassen und kann sich gerade nicht in der Ausiibung
rein physischer Gewalt erschopfen'®. Auf der anderen Seite ist der Einsatz
physischer oder sonstiger (Zwangs)Gewalt aber auch nicht das alleinige
Wesensmerkmal des Gewaltmonopols. Wesentliches Element der staatlichen
Zwangsmacht ist es namlich vielmehr, der — zunéchst abstrakten — staatli-
chen Rechtssicherungsfunktion im konkreten Einzelfall unmittelbare Wir-
kung zu verlethen und damit die hinter dem Rechtsgedanken stehende
Staatsfunktion, fir ausgleichende Gerechtigkeit zu Sorgen, zu erfillen. Eben
diese Funktion kommt aber nicht (nur) in der Auslbung physischer
Zwangsmacht zum Tragen, sondern kann sich auch in vielfaltiger anderer
Form verwirklichen™.

bb) Der historische Wandel des Gewaltmonopols

Ferner zeigt sich, dass das rechtsstaatliche Gewaltmonopol auch nicht
beliebig wandelbar ist. In der historischen Riickblende begegnet einem zwar
durchaus ein anderes Verstéandnis des Gewaltmonopols, so z.B. im absolu-
tistischen Staat des 18. Jahrhunderts, in dem die Polizei zur Herstellung
einer ,guten Ordnung* durch das , Tun der ordnungsschaffenden Obrig-
keit“'® perufen war'®. Man darf dabei aber nicht Ubersehen, dass diese
Aufgabenzuweisung tber das staatliche Leithild, die Gliickseligkeit'® seiner
Burger zu fordern, legitimiert wurde™. Dieses Staatsverstandnis wurde
Ende des 18. Jahrhunderts — geprégt vom freiheitlich liberalen Denken

105 So i.E. auch Hammer, in: Stober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts
1999/2000, S. 123, 141, der feststellt, dass das Gewaltmonopol aus dem Rechts-
staatsprinzip resultiert; dhnlich auch Sober, NJW 1997, S. 889, 890; Jeand’ Heur,
AG6R 113, S. 106ff., 113f., 120f.

106 So aber z.B. Sekmann, s. oben Fn. 95; Lange, Privates Sicherheitsgewerbe in
Europa, 2002, S. 62, wie hier: Schoch, in: Schmidt-ABmann (Hg.), Besonderes
Verwaltungsrecht, 12. Auflage, 2. Kap., Rn. 29.

107 So auch Schoch, ebd.

108 Kndbl, Polizei und Herrschaft im Modernisierungsprozess, S. 27.

109 Brugger, VVDSIRL 63 (2004), S. 101, 121.

110 Vgl. hierzu die dargelegten Grundsétze in Bezug auf das Hobbessche Modell, oben
1. a).

111 Kndbl, oben, Fn. 108, S. 28.
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Kants™ und dem aufkommenden britischen Wirtschaftsliberalismus™® — mit
den Anfangen des moderneren Rechtsstaates abgel ost™4. Damit wurde auch
das Gewaltmonopol einem grundlegenden Wandel unterworfen'™ und in
seiner eben beschriebenen Ausprégung als Umsetzung staatlicher Gerech-
tigkeitssicherung begrindet. Das Gewatmonopol ist in seiner konkreten
Ausprégung aso an die jeweilige Staatsform, d.h. im geltenden Recht an die
Form des Rechtsstaats gebunden™® und kann insoweit innerhalb des gelten-
den Staatssystems nicht beliebig gewandelt werden. An diesem Ergebnis
vermag auch die so genannte ,, zweite Polizeireform“*”’, die nach dem Ende
des zweiten Weltkrieges zur Trennung der Zustandigkeiten von Gefahren-
abwehrbehtrden und Polizei fuhrte, nichts zu andern, da sie keinen Ein-
schnitt in die Ausiibung staatlicher Zwangsbefugnisse darstellte, sondern
lediglich zu einer Verlagerung der hoheitlichen Befugnisse auf unterschied-
liche Exekutivorgane fihrte. Bei einer Aufgabenibertragung auf Private
hingegen erfolgte nicht nur eine Verschiebung innerstaatlicher Zusténdigkei-
ten, sondern eine grundlegende Kompetenzverschiebung von Staat auf
Privat, die das eben aufgezeigte Verhdltnis zwischen staatlichem Sicher-
heitsauftrag und staatlichem Gewaltmonopol betreffen wirde. Aus der
historischen Riickblende kann folglich keine grundsétzliche Wandelbarkeit
des Gewaltmonopols und damit auch keine Anpassung des Gewaltmonopols
an die gednderten Handlungsformen des modernen ,, Gewdhrleistungsstaa-
tes* abgeleitet werden™®. Anders ausgedriickt: Die Rolle des Staates hat sich
aufgrund der immer komplexer werdenden Sachverhalte, derer er sich
anzunehmen hat, zwar in Bezug auf die von ihm eingesetzten Steuerungsan-

112 Brugger, oben, Fn. 109, S.122f.

113 Kndbl, Fn. 108, S. 28.

114 Sober, NJW 1997, S. 889, 89.

115 Die zahlreichen Einrichtungen des heutigen Sozial staates sind mit der ,, Wohlfahrts-
vorsorge" des absolutistischen Staates nichtvergleichbar. Sie finden ihre Legitima-
tion vielmehr in dem Auftrag des Staates, fur bestmdgliche Existenzbedingungen
der Birger zu sorgen. Dieser darf keinesfalls mit einer aufoktroyierten Gliickselig-
keitsvorsorge, die sich Uber individuelle Befindlichkeiten erhebt, gleichgesetzt wer-
den. Einrichtungen zur sozialen Sicherung sind somit — wenn auch zeitbedingt dort
nicht aufgefihrt - auch aus dem Kantischen Staatsprinzip begrindbar, vgl. hierzu:
Maluschke, Philosophische Grundlagen des modernen Verfassungsstaats, S. 118.

116 Link, VVDSIRL 48, S: 7,28 spricht insofern davon, dass das Gewaltmonopol
untrennbar mit der Entstehung des neuzeitlichen Staates verbunden ist.

117 Sober, NJW 1997, S. 889, 891.

118 So aber Stober, ebd.; Mohrdieck, Privatisierung im Bereich offentlicher Verkehrs-
raume, 2004, S. 54.
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sitze und -Modi gewandelt™, die , Grundform“ Rechtsstaat und damit die
Definition des Gewaltmonopols as originar staatliche Zwangsmacht wird
davon aber nicht tangiert'.

cc) DasVerhdltnis zwischen privater und staatlicher Gefahrenabwehr

Um das Verstdndnis des Gewaltmonopols insbesondere in Hinblick auf den
Einsatz Privater innerhalb der Staatsaufgabe Sicherheit zu vervollsténdigen,
ist letztlich die Geltung privater Zwangsbefugnisse und ihr Verhaltnis zur
staatlichen Rechtsdurchsetzungsmacht darzulegen.

(1) Der Geltungsgrund der Notrechte

Private Gewaltbefugnisse, positiv in den 88 32, 34 StGB, 228, 229, 856,
904 BGB und 127 StPO das Nothilfe- und Notwehrrechte, normiert, lassen
sich — trotz der grundsétzlichen Zuweisung der Rechtsmacht zum Staat —
vorpositiv begrinden. Ihr Ursprung l&sst sich aus dem dargestellten Rechts-
begriff'®* ableiten: In einer Situation, in der staatliche Hilfe nicht rechtzeitig
zu erlangen ist, kann nach der Definition des Rechts keine Duldungspflicht
des Opfers, sondern muss vielmehr die Duldungspflicht des Angreifers
statuiert werden. Denn die Durchbrechung der jeweiligen Rechtsnorm durch
den Angreifer bedeutet neben der rechtswidrigen Beeintréchtigung der
Freiheitssphére des Angegriffenen auch eine Verletzung der objektiven
Allgemeingiltigkeit des Rechts und impliziert damit Uber die Verlet-
zung(sgefahr) fur das Individuum hinausgehend einen Ruckfal in die
Rechtlosigkeit?. Die Abwehr der Verletzungshandlung fiihrt damit nicht
nur zu einer rechtméligen Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung der
Freiheitssphére des Einzelnen, sondern bestétigt zugleich das Recht in seiner
objektiv allgemeingultigen Geltung™®. Notwehrbefugnisse stellen sich damit
as Aktualisierung der (Vernunft)Pflicht zum Austritt aus dem Naturzustand
und nicht als Ruickfall in denselben dar'®.

119 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 6; allgemein hierzu:
Schulze-Fielitz, in: Voigt (Hg.), Abschied vom Staat, S. 95ff.

120 Daran andert auch die Tatsache, dass sonstige Staatsregelungen oder legislative
Mal3nahmen durchaus an sich andernde Realumsténde anzupassen sind nichts, denn
staatlicher Sicherheitszweck und das damit verbundene Gewaltmonopol sind in ih-
rer Geltung elementar fir das Bestehen des Staates Uberhaupt und nicht nur Aus-
prégung sonstiger — im zeitlichen Wandle divergierender — Freiheitsgewahrleistun-
gen.

121 Vgl. oben, §211. 1. b).

122 Vgl. hierzu Kohler, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 261ff.

123 Kohler, ebd.

124 So aber J. Isensee, in FS Eichenberger, S. 23, 27.
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(2) Die Anwendbarkeit der Notrechte auf private Sicherheitsdienstleister

Diese Allgemeingultigkeit der Notwehrhandlung erklért zugleich die
Striktheit des Notrechts. Nicht aufgrund eines wie auch immer gearteten
Uberraschungs- und Unterlegenheitsmoments in der Person des Angegriffe-
nen’®, sondern durch die in einem rechtswidrigen Angriff liegende Gefahr
des Riickfalls in den Naturzustand, erhalten die Notrechte ihre weitreichen-
de Geltung™. Das so statuierte Individuarecht zur Verteidigung eigener
Rechtsgiiter und zur (notfalls) zwangsweisen Durchsetzung der Rechtsord-
nung', ist alen Privaten und damit auch den privaten Sicherheits-
dienstleistern zuzuerkennen'®. Die Forderung, die Handlungsbefugnisse
professionell agierender Privater auf ein den staatlichen Bediensteten
auferlegtes Mal? zu beschranken'®, ist demnach ebenso vertretbar wie der
Vorschlag, einen eigenen Befugniskatalog fur Handlungen privater Si-
cherheitsdienstleister aufzustellen'®. Denn die Bindung staatlichen Handelns
an das Verhdtnismaigkeitsprinzip und die sich daraus ergebende Ein-
schrénkung staatlicher Zwangsbefugnisse, folgt aus dem Auftrag des Staa-
tes, in objektiv beschiitzender und gerechtigkeitswahrender Form zu agie-
ren'*. Gerade dieser Auftrag kann aber nicht auf Private Ubertragen wer-

125 So aber Hoffmann-Riem, ZRP 1977, S. 282.

126 Der Unterscheid zu einem rechtslosen Zustand liegt darin, dass die Reaktionsmég-
lichkeit des Betroffenen durch die Rechtsordnung vorgegeben wird, vgl. Kéhler,
oben, Fn. 122, S. 261f.

127 So i.E. auch Mostl, Die staatliche Garantie fur die offentliche Sicherheit und
Ordnung, S. 301f.; Bracher, Gefahrenabwehr durch Private, 1987, S. 127ff.

128 Sober, NJW 1997, S.889, 893ff.; Hammer, in: Sober (Hg.), Jahrbuch des
Sicherheitsgewerberechts 1999/2000, S. 123, 148; Gotz, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts Bd. 3, §79, Rn. 33; Peilert, in: Olschok/Stober (Hg.),
Handbuch des Sicherheitsgewerberechts, S. 360, 362ff.; Schwabe, ZRP 1978,
S. 165, 166f.; aA.: Hoffmann-Riem, ZRP 1977, S. 277, 281; Jeand’ Heur, A6R 119
(1994), S. 107, 127f.; Winkler, NWVBI 2000, S.292, 294; Bernhardt, in: Stober
(Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts 1999/2000, S. 23, 30; Nitz; Private
und offentliche Sicherheit, 2000, S. 395; Beste, Morphologie der Macht, S. 339;
Greifeld, DOV 1981, S: 906, 912f.; im Rahmen des § 127 Abs. 1 StPO erilbrigt
sich die Differenzierung im Ubrigen bereits insoweit, a's dass die Vorschrift auch
fur staatliche Bedienstete anwendbar ist, vgl.: Meyer-Golner, StPO-Kommentar,
§127,Rn.1.

129 Hoffmann-Riem, ZRP 1977, S. 277, vgl. i.0. bereits oben, § 2 1. 1. inkl. der dortigen
Fn.

130 Ebenso: Sober, Besonderes Wirtschaftsverwaltungsrecht, 13. Auflage, 846, 6. b);
ders. IHK Spezia, S. 38 ff.; Gramm, in: Stober (Hg.), Empfiehit es sich, das Recht
des privaten Sicherheitsgewerbes zu kodifizieren?, S. 78; Spinrath, in: Stober
(Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts 1999/2000, S. 201, 210.

131 Vgl. bereitsoben § 2 11. 1. b) und: Koéhler, Strafrecht Allgemeiner Tell, S. 277.
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den'®. Der Forderung nach einer Einschrankung der Notrechte fur Si-
cherheitsdienstleister'® fehlt damit staatstheoretisch die Grundlage.

Die gesetzgeberische Klarstellung der Anwendbarkeit der Notrechte fir
gewerbliche Sicherheitsdienstleister durch die Novellierung des § 34a Abs.
5 GewO™ ist somit — trotz einiger Kritik an ihrer systematischen Verort-
nung™® — al's begriiRenswert anzusehen.

(3) Subsidiariét privaten Handelns

Aus der vorpositiven Begrindung privater Zwangsbefugnisse kann indes
nicht abgeleitet werden dass diese eine gegeniiber der staatlichen Sicher-
heitsgewahrleistung eine gleiche®- oder gar vorrangige®™ Geltung bean-
spruchen kénnen. Zwar steht dem Einzelnen als notwendige Folge seines
bereits vorstaatlich existenten Rechts auf Freiheit auch das Recht auf Eigen-
tum, korperliche Unversehrtheit usf. zu'®. Wie dargestellt ist zur Wahrung
und Sicherung dieser Rechte aber gerade nicht der Einzelne, sondern der
Staat berufen. Erst durch ihn werden bereits vorstaatlich existente Rechte
einem allgemeinglitigen System eingefiigt und durch die staatliche Durch-
setzung der Rechtsanspriiche gesichert. Insoweit kann sich auch der grund-
rechtlich verankerte Sicherheitsanspruch nur auf die ordnungsgeméiie
Erfullung des Staatsauftrages™, bzw. auf die Gestattung eigener Gewaltan-
wendung bei Unerreichbarkeit staatlicher Hilfe°, nicht aber auf ein gleich-
rangiges eigenes Eingriffsrecht beziehen. Bestiinde ein solches, wére der
Staat a's unabhéngige Ordnungsmacht Uberfllissig, was — und damit schlief3t
sich der Kreis — zu seiner vernunftwidrigen Auflésung fuhren wirde. Ein

132 Vgl die Darstellung zum staatlichen Sicherheitsauftrag, oben, § 2 11 1c) und 2 b).

133 S Hoffmann-Riem, Fn. 127, S. 281; Jeand'Heur, Fn. 126, S. 127ff.

134 Vgl. ausfihrlich zu der Novellierung: Schonleiter, GewArch 2003, S. 1ff.; Brau-
ser-Jung/Lange, GewArch 2003, S. 224ff.

135 Peilert, in: Mdllersivan Oyen/Spohrer (Hg.), Die Polizei des Bundes in der
rechtsstaatlichen pluralistischen Demokratie, S. 141, 169f.

136 Mostl, Die staatliche Garantie fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, S. 300ff.

137 Mahlberg, Gefahrenabwehr durch gewerbliche Sicherheitsunternehmen, 1988,
S 56ff.

138 So die Argumentation Mostls, oben, Fn. 136, S. 30f.

139 J. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 1ff.

140 Krolls, NVwzZ 1999, S. 233, 234; vgl. hierzu auch: J. Isensee, oben, Fn. 139,
S. 27ff.; Bleckmann, Staatsrecht 11, 4. Auflage, § 14, Rn. 6; Peilert, Das Recht des
Auskunftei- und Detekteigewerbes, 1996; S. 468f.; Lange, Privates Sicherheitsge-
werbe in Europa, 2002, S. 64; Hummler, Staatliches Gewaltmonopol und Notwehr,
S. 5, die die Nothilferechte insoweit richtigerweise aus staatlichen Schutzpflichten
ableiten.
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gleich- oder vorrangiges Prinzip privater Gewaltbefugnisse zu statuieren*,
widerspréche also bereits der Rechtsbegriindung als Grundlage der Staat-
lichkeit selbst.**?

Festzuhalten beleibt also, dass die privaten Gewaltbefugnisse gegeniiber
staatlicher Rechtsdurchsetzungsmacht subsididr sind und insoweit weder ein
gleich- noch ein vorrangiges Recht bzw. ein Anspruch Privater auf Teilhabe
an der Sicherheitsgewahrleistung statuiert werden kann.

b)  Auswirkungen des Gewaltmonopols auf die Staatsaufgabe Sicherheit

Die unmittelbare Verbindung von staatlichem Sicherheitszweck und Ge-
waltmonopol wirkt sich schliefflich auf die Staatsaufgabe Sicherheit aus.
Denn die konkrete Umsetzung der Staatsaufgabe ist, wie oben (I1. 2) festge-
stellt wurde, inhaltlich an die Vorgaben des Staatszwecks gebunden. Da das
Gewaltmonopol den Staatszweck Sicherheit aber konkretisiert, indem es
zum einen das dem Staat vorgegebene Umsetzungsmittel darstellt**® und
zum anderen eine eigene, Uber den Mitteleinsatz hinausgehende Funktion,
namlich die Durchsetzung ausgleichender Gerechtigkeit erflllt, muss es
also, ebenso wie der Staatszweck selbst, auf die inhaltliche Ausgestaltung
der Staatsaufgabe Sicherheit Einfluss nehmen.

Die nachstehende Grafik verdeutlicht den Zusammenhang zwischen dem
Staatszweck und der Staatsaufgabe Sicherheit und dem staatlichen Gewalt-
monopol:

141 Zur gleichrangigen Wahrnehmungsbefugnis staatlicher und privater Stellen: Mostl,
Die staatliche Garantie fur die offentliche Sicherheit und Ordnung, S. 300ff.;
Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 125; Mahlberg, Gefah-
renabwehr durch gewerbliche Sicherheitsunternehmen, 1987, S. 53 ff. meint gar,
dass den Privaten ein vorrangiges Recht zur Gefahrenabwehr zustehe.

142 Aus diesem Grund kann auch das Prinzip der Subsidiaritat staatlichen Handelns in
Bezug auf die Sicherheitsgewahrleistung keine Geltung erlangen. In anderen Berei-
chen hingegen entspricht es — das sel nur klarstellend angefiigt — durchaus dem
Kantischen Rechtsbegriff, der dem Staat eindeutige Grenzen seine Regelungsmacht
setzt und eine Materie im Zweifel eher der Freiheitssphére der Birger, as der Re-
gulierungsmacht des Staates unterwirft.

143 Soauch Calliess, ZRP 2002, S. 1, 3.
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Das Gewaltmonopol wirkt sich auf die prinzipiell bestehende Wahlfreiheit
des Staates bei der Aufgabenausfiihrung folglich in zweifacher Weise aus:
Zum einen gibt es mit seiner Funktion der Gerechtigkeitssicherung ein
weiteres Ziel neben der physischen Sicherheitsgewdahrleistung vor, das der
Staat bei der Umsetzung der Staatsaufgabe Sicherheit berticksichtigen muss.
Zum anderen determiniert es die Ausfihrung der Staatsaufgabe insoweit, als
dass der Staat der konkreten Umsetzung des Staatszwecks Sicherheit regel-
mafdig Uber die Erzwingung der Rechtsvorschriften nachzukommen hat.

In einer Gesamtbetrachtung muss die Erfullung der — insoweit umfassen-
deren — Staatsaufgabe Sicherheit also auf zwei Ebenen gesehen und darge-
stellt werden.

Die erste Ebene betrifft das préventive Tétigwerden des Staates, zu dem er
im Rahmen seiner algemeinen Sicherheitsschutzfunktion verpflichtet ist.
Das Gewaltmonopol wirkt sich hier nicht aus, da es im Vorfeld einer
Rechtsverletzung nicht zur Anwendung kommt und nach dem aufgezeigten
Zusammenhang zwischen Recht und Zwangsmacht auch nicht zur Anwen-
dung kommen darf. Ausgenommen ist lediglich der Fall der Abwehr einer
konkret bevorstehenden Gefahr, da der Einsatz staatlicher Zwangsmacht
hier unmittelbar der Erhaltung der Rechtsordnung diente. Dieser Grundsatz
spiegelt sich auch im geltenden Polizeirecht der Lénder wieder, das die
polizei- oder ordnungsbehordlichen Eingriffsbefugnisse gesondert regelt
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und damit gesetzliche Erméchtigungen fur die Anwendung staatlichen
Zwangs, d.h. die belastende EinzelfallmaBnahme schafft'. Der Einsatz
privater Sicherheitsdienstleister, die polizeiliche Praventivtétigkeit unter-
stitzen, indem sie algemeine sicherheitsrelevante Beobachtungen an die
Polizeidienststellen weiterleiten, tangiert das Gewaltmonopol also nicht™®,

Die zweite Ebene betrifft die Umsetzung der staatlichen Zwangsmacht im
Falle einer unmittelbar bevorstehenden oder bereits eingetretenen Rechts-
verletzung. Hier befiehlt der Staatszweck Sicherheit ein Eingreifen des
Staates zur ausgleichenden Gerechtigkeitssicherung oder zu Wiederherstel-
lung der Rechtsordnung. Das Gewaltmonopol liefert ihm die dazu erforder-
lichen Handlungsmittel und —Befugnisse. Mit der Ausiibung des Gewaltmo-
nopols wird also die besondere Funktion des staatlichen Sicherheitszwecks,
ausgleichende Gerechtigkeit herzustellen, konkret verwirklicht'*.

Allerdings kommt die im Gewaltmonopol verwirklichte Gerechtigkeitssi-
cherung, vielfach nicht erst und aleinig in der Ausllbung staatlichen
Zwangs, sondern bereits in der Entscheidung Uber das ,,Ob" und ,,Wie" der
Zwangsanwendung zum Tragen. Denn gerade die Entscheidung dartiber, ob
ein Eingriff in die Rechte des Einzelnen als Ausgleich des von ihm began-
genen Eingriffsin die algemeine Rechtsordnung bzw. in die Rechte anderer
notwendig ist, ist Ausdruck der staatskonstitutiven distributiven Willkur',
im geltenden V erfassungsrecht findet er sich im Verhad tnisméldigkeitsprinzip
s, algemeinem Grundsatz des Verwaltungsrechts‘ ' wieder. Der Staat ist
aus dem Grundrechtsschutz und dem Rechtsstaatsprinzip heraus verpflichtet,
bei der Ausfilhrung belastender Eingriffe gebunden, eine Interessenabwé
gung zwischen den Rechten des Betroffenen und den Rechten bzw. Interes-
sen der Allgemeinheit vorzunehmen.

Beinhaltet nun die Ausfihrung einer staatlichen Entscheidung keine Uber
die Entscheidung hinausgehende ,, Ausgleichs-* bzw. Gerechtigkeitsfunkti-
on, ist folglich nur die Entscheidung, nicht aber die Ausfihrung als zwin-
gend dem Staat zugeordnete, d.h. nicht delegierbare Verpflichtung zu
erachten. Dabei ist es sogar unerheblich, ob die jeweilige Privathandlung
selbst unter Einsatz hoheitlicher Mittel erfolgt oder nicht. Entscheidend ist

144 Knemeyer, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Auflage, Rn. 144; Roos, POG Rhein-
land-Pfalz, § 1, Rn. 6.

145 Vgl. hierzu auch Bernhardt, in: Stober (Hg.),Jahrbuch des Sicherheitsgewerbe-
rechts 1999/2000, S. 23, 29.

146 Vgl. insgesamt auch Link, VVDSIRL 48, S: 7, 28ff., dhnlich auch Gusy, Verw
Arch 92, S. 344, 348.

147 So auch Ehlers, Die Erledigung von Gemeindeaufgaben durch Verwaltungshelfer,
S. 20.

148 BVerwG DOV 1971, S. 857, 858.
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vielmehr die Frage, ob der Einsatz des hoheitlichen Mittels eine Entschei-
dung impliziert. Denn dies ist keinesfalls zwingend. Wéahrend eine Ent-
scheidung immer die Auslibung von Hoheitsgewalt ist, stellt die Ausiibung
von Hoheitsgewalt ndmlich nicht immer Entscheidung dar. Agiert der
Tréger der Hoheitsbefugnisse beispielsweise unter strenger staatlicher
Aufsicht, so werden ihm die staatlichen Befugnisse nur as Durchfiihrungs-
nicht aber as Entscheidungsmittel zur Verfligung gestellt. Anders ausge-
driickt: In diesem Fall ist trotz der Ubertragung spezifisch staatlicher Hand-
lungsmittel die Staatlichkeit nicht spezifisch beriihrt. Eine Ubertragung der
jeweiligen Mal3nahme auf die Privatperson ist damit also ohne Verletzung
des Gewatmonopols moéglich. Impliziert hingegen auch oder erst die Aus-
fuhrungshandlung selbst die Entscheidung, darf sie nicht delegiert werden.

Die nebenstehende Grafik verdeutlicht die Einsetzungsmoglichkeiten
Privater unter dem Blickpunkt von staatlichem Sicherheitsauftrag und
staatlichem Gewaltmonopol:

Gewaltmonopol
verwirklicht sich in:

Nur
Entscheid- /
ung

Entscheidung
und Umsetz-

Zwangsanwendung nicht]
auf Private libertragbar

Zwangsanwendung auf
Private iibertragbar

Einschaltung Privater
grundsétzlich méglich
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§ 2 Auswirkungen des staatlichen Sicherheitsauftrags

4.  Schlussfolgerungen fir den Einsatz Privater im Bereich der
Saatsaufgabe Sicherheit

Die Einsatzmdglichkeiten Privater im Bereich der Sicherheitsgewahrleistung
lassen sich anhand dieser Ergebnisse klar erfassen und grob schematisch wie
folgt darstellen:
(1) Im Vorfeld des Gewatmonopols, also im Bereich der Gefahrenabwehr
ohne Zwangseinsatz, ist die Einschatung Privater regelmélZig moglich, da
hier nur die generelle VVorgabe des Staatszwecks Sicherheit und damit die —
durch den Einsatz Privater regelméafdig sogar beforderte — Sicherheitsver-
antwortung des Staates Erfiillungsvorgaben liefert.
Der Einsatz von Sicherheitsdienstleistern im Rahmen des ,, Sehen, Erken-
nen,*® Melden“, wirft demnach keinerlei Probleme auf**. Ebenso gestaltet
sich die Mitwirkung von Privaten in sonstigen Bereichen der préventiven
Gefahrenabwehr, so beispielsweise nach § 29 Abs. 2 LuftVG grundsétzlich
als unproblematisch™. Auch gemeinsame Streifen von Polizei und privaten
Sicherheitsdienstleistern sind als praventive Vorfeldmal3nahme grundsétz-
lich denkbar. Bei ihnen ist allerdings zu beachten, dass dem beteiligten
Privaten nur die — gegeniiber den polizeilichen Hoheitsbefugnissen subsidi&-
ren — Jedermannrechte™ zustehen, so dass er im Falle eines Konflikts mit
einem Delinquenten, nicht, bzw. erst dann eingriffsbefugt ist, wenn sich der
Beamte selbst in einer konkreten Gefahrdungslage befindet's®. Andernfalls
wirde durch den Einsatz der Privaten eine — nach den dargelegten
Grundsatzen unzul &ssige — Notwehrbefugnis des Staates begriindet™>.
(2) Eine besondere Kategorie des Einsatzes Privater findet sich dort, wo der
Staat Private dazu verpflichtet, bestimmte Sicherungs- und Gefahrenab-
wehrmal3nahmen zu ergreifen.

Die prominentesten Beispiele aus diesem Bereich finden sich in den Si-
cherungspflichten des Flughafenbetreibers nach § 19b LuftVG, des Luft-

149 Vgl. dazu unten, § 4, 1. 1. ausfuhrlich.

150 So auch Hammer, in: Stober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts
1999/2000, S. 123, 148.

151 Vgl. zu beidem ausfiihrlich unten, § 4 111.

152 Vgl. oben, §211. 2. &) bisc).

153 Peilert, in: Mollers/Ooyen/Spohrer (Hg.), Die Polizei des Bundes in der rechts-
staatlichen pluralistischen Demokratie, S. 141, 157.

154 Vgl. Peilert, ebd.; Lange, Privates Sicherheitsgewerbe in Europa, 2002, S. 69;
Huber, Wahrnehmung von Aufgaben im Bereich der Gefahrenabwehr, 2000,
S. 145; Schenke, in: Stober (Hg.), Die Regelung der Zusammenarbeit zwischen Po-
lizei und privaten Sicherheitsdiensten a's neue Herausforderung der Sicherheits-
rechtsordnung, im Erscheinen.
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fahrtunternehmers nach §20a LuftVG und des Atomkraftwerkbetreibers
nach 88 7 Abs. 2 und 9 Abs. 2 AtomG. lhre Besonderheit besteht darin, dass
die auferlegten Gefahrenabwehrmaldnahmen in einem Bereich zwischen
staatlicher und privater Gefahrenabwehrverantwortung angesiedelt sind, da
sie sowohl dem Schutz der Allgemeinheit, as auch den Interessen des
Verpflichteten selbst dienen™. Soweit sich die auferlegten Verpflichtungen
auf den Bereich der préventiven Gefahrenabwehr beziehen, indem sie einen
~vorlaufigen* Schutz durch baulich-technische Mal3nahmen bis zum Ein-
greifen der Polizei bewirken sollen™®, kénnen sie bereits systematisch in
keinen Konflikt mit dem staatlichen Gewaltmonopol treten, so dass, auch
wenn man die Mal3nahmen dem offentlichen Bereich zuordnete, an ihrer
verfassungsrechtlichen Zulassigkeit keine Bedenken bestehen™. Gemessen
am Staatszweck ,, Sicherheit” gestalteten sie sich dartiber hinausgehend nicht
nur als zuléssig, sondern sogar as notwendig, da der mit ihnen angestrebte
Sicherungszweck effektiv nur durch den vor Ort befindlichen und sachlich
und technisch versierten Privaten geleistet werden kann'®. Soweit sich die
Verpflichtungen allerdings auch darauf beziehen, aktive Gefahrenabwehr,
beispielsweise durch die Einrichtung eines bewaffneten Werkschutz zu
betreiben (vgl. 8 7Abs.2 Nr. 5 und 9 Abs. 2 Nr. 5), wird die Vereinbarkeit
der Verpflichtung mit dem staatlichen Gewaltmonopol teilweise bezwei-
felt'®. Geht man jedoch davon aus, dass auch ein Werkschutz nur der
préventiven, in concreteo der ,personellen, préaventiven Gefahrenabwehr"
dient, er aso lediglich bis zum Eintreffen der Polizel und nur ausnahmswei-
se und unter der subsididren Anwendung privater Jedermannrechte Gewalt
einsetzen kann, steht auch hier das Gewatmonopol nicht entgegen. Es
werden dann ndmlich gerade keine Entscheidungsbefugnisse auf den Priva
ten Ubertragen, sondern lediglich ein — ebenfalls im Vorfeld des staatlichen
Gewaltmonopols angesiedeltes — Agieren Privater normiert™®.

155 Vgl. dazu unten, § 3, 11, 1. c) cc) genaver.

156 BVerwGE 81, S. 185,189.

157 So auch BVerwGE 81, S. 185, 189; Koch/John, DVBI 2002, S. 1578, 1579f.;
Bracher, Gefahrenabwehr durch Private, 1987, S. 146.

158 Vgl. Koch/John, Fn. 157, S. 1581.

159 Hierzu: Bracher, oben, Fn. 157, S. 146f.; Leidinger, DVBI 2004, S. 95, 96ff.;
Ronellenfitsch, VerwArch 77 (1986), S. 435, 442.

160 Ronellenfitsch, ebd.; ders., Das atomrechtliche Genehmigungsverfahren, S. 279.

161 Die Problematik der Eigensicherungspflichten wird unten, § 3 11. 1. ¢) cc), ausfuhr-
lich dargelegt und zudem in §51. anhand des konkreten Einzelfalles tberpriift
werden.
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(3) Innerhalb des Bereichs des Gewatmonopols, d.h. im Rahmen der
Ausilbung staatlicher Zwangsmacht, missen die Einsatzmdglichkeiten
Privater differenziert beurteilt werden.

Nach den oben b) dargelegten Grundsdtzen muss zunéchst die Entschei-
dungshoheit Uber den Einsatz von Zwangsmitteln beim Staat verbleiben.
Eine Beteiligung Privater kann hier nur ausnahmsweise und auch nur dann
in Betracht kommen, wenn der Private in den Staatsaufbau eingegliedert,
also as Beliehner eingesetzt wird, und damit gleichsam stellvertretend fur
den Staat und unter dessen unmittelbarer Aufsicht handel '

Externe, d.h. nicht in den Staatsaufbau eingegliederte Private wie Verwal-
tungshelfer und Inpflichtgenommene'®, konnen diese Funktion hingegen
nicht Ubernehmen, da mit ihrer Betrauung die aus dem Gewaltmonopol
resultierende Staatspflicht zur (distributiven) Gerechtigkeitssicherung
unzuldssigerweise entstaatlicht wirde. Fir die externen Privaten ertffnen
sich alerdings dort Einsatzbereiche, wo sich die Funktion staatlicher Ge-
rechtigkeitssicherung in ihrem spezifischen Gehalt bereits in der Entschei-
dung Uber den Zwangsmitteleinsatz erschopft, die Ausfihrung des Zwangs
aso nur technische Umsetzung der Entscheidung ist, nicht aber eine selbst-
standige Gerechtigkeitsfunktion beinhaltet. Dabei ist es —wie eben dargelegt
— unerheblich, ob die Ausiibung ihrerseits aufgrund rein privatrechtlicher
oder unter Zuhilfenahme hoheitlicher Befugnisse erfolgt. Entscheidend ist,
dassin der Ausfuhrungshandlung nicht zugleich eine Entscheidung liegt.

Dies ist beispielsweise bei dem privaten Abschleppunternehmer der Fall.
Die staatliche Entscheidung, ein rechtswidrig geparktes Fahrzeug, das eine
Geféhrdung bzw. Stérung der 6ffentlichen Sicherheit darstellt, entfernen zu
lassen, muss aufgrund der durch sie implizierten gerechtigkeitswahrenden
Funktion beim Staat verbleiben. Die Ausfihrung dieser Entscheidung weist
ihrerseits aber keinen Uber diese Entscheidung hinaus gehenden Zwangscha
rakter auf, so dass sie nicht der unmittelbar staatlichen Umsetzung bedarf;
der Einsatz des privaten Abschleppunternehmers ist damit als dem Staat zur
Verfligung stehende ,, Erflllungsmodalitat” anzusehen™,

Das Durchfiihren eines Platzverweises mit anschlieRender Verbringung
des Betroffenen stellte sich als Gegenbeispiel dar. Hier gilt die staatliche
Pflicht der Gerechtigkeitsgewahrleistung zumindest in dem Fall, in dem der
Betroffene sich gegen die Mal3nahme wehrt (was weder unwahrscheinlich
noch vorhersehbar ist), da im konkreten Moment entschieden werden muss,

162 Ahnlich auch Bracher, Gefahrenabwehr durch Private, 1987, S. 128.

163 Vgl. zu diesen beiden Instituten ausfuhrlich unten, § 3.

164 Kritisch insoweit Ehlers, Die Erledigung von Gemeindeaufgaben durch Verwal-
tungshelfer, S. 20.
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welches Zwangsmald zum Ausgleich der Interessen von Verwiesenem und
Allgemeinheit notwendig ist. Eine Ubertragung der Aufgabenausfilhrung auf
einen externen Privaten kommt also nicht in Betracht, da mit der Privat-
handlung die Gerechtigkeitsentscheidung auf3erhalb der staatlichen Pflicht
lage.

Wirde der Private hingegen unter strenger polizeilicher Aufsicht einge-
setzt, um an der Uberwachung des ruhenden oder flieRenden Verkehrs
mitzuwirken, stellte sich sein Handeln zwar als hoheitliche Malinahme dar.
Solange aber die Entscheidung Uber die jeweilige Handlung nicht auf ihn
Uberginge, so beispiel sweise wenn er — nach vorheriger Ermessensausiibung
durch einen Beamten — angewiesen wirde, eine bestimmte Reihe falsch
geparkter Fahrzeuge ,, aufzuschreiben, wére das staatliche Gewaltmonopol
nicht tangiert; die Einbeziehung des Externen also zul&ssig.

Mit diesem Uberblick sind freilich nicht alle Einsatzbereiche privater
Sicherheitsdienstleiser innerhalb der Staatsaufgabe Sicherheit erfasst. Mit
der vorgenommenen Einordnung ist aber das Grundschema, anhand dessen
sich die Zulassigkeit der privaten Beteiligung an der Wahrnehmung staatli-
cher Sicherheitsaufgaben bemisst, verdeutlicht.

Insgesamt kann damit festgehalten werden, dass weder der staatliche Si-
cherheitsauftrag als Staatszweck noch das staatliche Gewaltmonopol als
Konkretisierung dieses Staatszwecks den Einsatz Privater ausschlief3en.
Beide Prinzipien liefern vielmehr genaue Vorgaben dafir, wann und wie
weit gehend, eine Beteiligung Privater an der Wahrnehmung bzw. Verwirk-
lichung staatlicher Sicherheitsaufgaben zuldssig ist. Man kann beiden
Prinzipien insoweit eine regulierende, aber keinesfalls, wie bisweilen in der
Literatur vertreten'®, ausschlieRende Wirkung beimessen.®. Der Feststel-
lung der Beflrworter einer vermehrten Einbeziehung Privater in den Bereich
der Inneren Sicherheit, der Staat habe zwar ein Gewalt- aber kein Gefahren-
abwehr- oder Sicherheitsmonopol®®, ist folglich zuzustimmen. Ob und wie
weit der Staat Private in dem vorgegebenen Rahmen in die Erflllung seiner

165 Vgl. die Darstellung oben, §21 1.

166 Da tatsachliche Entscheidungsbefugnisse nur im Ausnahmefall auf die Privaten
Ubertragen werden kdnnen, steht letztlich auch keine Aushéhlung des Sozial staats-
prinzips — das nach Ansicht Hoffmann-Riems ZRP 1977, S. 277, 279ff., durch eine
mangelnde Resozidisierung des Delinquenten tangiert werde zu befiirchten, eben-
so: Lange, Privates Sicherheitsgewerbe in Europa, 2002, S. 74; Schnekenburger,
Rechtsstellung und Aufgaben des Privaten Sicherheitsgewerbes, 1999, S. 211,
Buel3, Private Sicherheitsdienste, 1997, S.50; Mahlberg, Gefahrenabwehr durch
Private, 1988, S. 94; Huber, Wahrnehmung von Aufgaben im Bereich der Gefah-
renabwehr, 2000, S. 170.

167 So Stober, NJW 1997, S. 889, 893.
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Sicherheitsaufgaben einbezieht, ist damit weitestgehend eine ordnungspoliti-
sche Entscheidung, die vom Willen des jeweiligen Gesetzgebers abhangt'®.

5.  Die staatliche Gewahr|eistungsverantwortung

Die Frage nach der konkreten Umsetzung generell zul&ssiger Privatisie-
rungsmal3namen ist abschlief3end aber erst dann beantwortet, wenn auch die
Ausarbeitung eines Privatisierungsfolgenrechts bedacht wird. Die Notwen-
digkeit eines solchen Folgenrechtes ergibt sich aus dem oben bereits darge-
legten Begriff der Staatsaufgabe und der aus ihm resultierenden staatlichen

Erfullungsverantwortung fir eine ordnungsgemélle, d.h. aufgabengerechte
Ausfiihrung der jeweiligen Aufgabe. Diese Erfullungsverantwortung bleibt
bei der Einbeziehung eines Privaten unveréndert bestehen, da die ,Zwi-
schenschaltung” des externen Helfers lediglich eine Anderung der staatli-
chen Wahrnehmungsform darstellt, nicht aber einen Wandel der staatlichen
Aufgabenverantwortung bedingen kann'®. Ein solcher ware —wie oben, 11. 3.
dargestellt — nur im Falle des staatlichen Kompetenzverlustes fir eine
Sachmaterie anzunehmen. Da der Staat in diesem Fall die Aufgabe vollstén-
dig in private Hande zu Ubertragen, also eine materielle Privatisierung
vorzunehmen hétte'™, stellte sich die Frage nach einer Gewahrleistung der
staatlichen Aufgabenerfillung in diesem Fall nicht. Im Rahmen einer sol-
chen ,materiellen Privatiserung’™ kann sich das staatliche Gewéahrleis-
tungsregime also nur aus der algemeinen staatlichen Pflicht, eine funktio-
nierende Rechtsordnung bereitzustellen und den Grundrechtsschutz des
Birgers zu gewdhrleisten, ergeben'™ In den hier problematisierten Fallen
reicht die aatliche Verantwortung hingegen weiter. Sie bezieht sich auf die
Erfullung der Aufgabe selbst, so dass der Staat, wenn er sich zur Aufgaben-
ausfihrung eines Privaten bedient, durch die Schaffung geeigneter Kontroll-
und Regelungsmalinahmen die Gleichwertigkeit der privaten Erfullung mit

168 Sober, ebd.; Peilert, in: Sober (Hg.), Der Beitrag des Sicherheitsgewerbes zur
Kriminapravention, S. 27, 29; ein solcher Wille existiert derzeit auch, vgl. Schlen-
der, in Sober (Hg.), Der Beitrag des Sicherheitsgewerbes zur Kriminal préavention,
S. 59ff.; Expertenkommission Staatsaufgabenkritik, in: Stober (Hg.), Jahrbuch des
Sicherheitsgewerberechts 2001, S. 195, 196.

169 Vgl. oben, Il. 3. zum Staatsaufgabenbegriff und Remmet, Private Dienstleistungen
in staatlichen Verantwortungsstrukturen, S. 199ff., 215ff.

170 Vgl. oben, § 211. 3. und Weiss, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 26f.

171 Vgl. Zu dem Begriff unten, § 3, 1. 2.

172 Vgl. auch Weiss, oben, Fn. 170, S. 31f., 49.
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derjenigen durch den Staat sicherzustellen hat'™. Zudem muss gewéhrleistet
werden, dass es durch den Einsatz externer Kréfte nicht zu einer Umgehung
rechtsstaatlicher Prinzipien, an die das staatliche Handeln nach den aufge-
zeigten Grundsatzen zwingend gebunden ist, kommt'™. In der Literatur wird
insoweit von einer staatlichen , Strukturschaffungspflicht*” gesprochen und
eine , Garantenstellung des Staates‘'” postuliert. Wie auch immer man es
nennen mag, Regulierungs-, Uberwachungs-, Beobachtungs- Auffang-,*"”
Letzt- oder Gewéhrleistungsverantwortung™™®, es geht um die Pflicht des
Staates, fur Art, Umfang und Folgen der von ihm eingeleiteten Privatisie-
rungsmaf3nahmen rechtliche Grundlagen zu schaffen'™.

Die aus der Erfullung der Staatsaufgabe resultierenden Anforderungen
beziehen sich dabei Uber die Auftragsausfiihrung hinaus auch auf zahireiche
weitere verfassungsrechtliche Vorgaben: Gegenlber den eingesetzten
Privaten und gegeniiber den Drittbetroffenen sind staatliche Grundrechts-
bindungen einzuhalten. Die verfahrensrechtlichen Garantien des Rechtsstaa-
tes sind auf den Einsatz von Privaten regelméafiig nicht zugeschnitten und
bedirfen insoweit einer besonderen Uberpriifung bzw. Erganzung'®. Rah-
menregelungen, die den Wissenstransfer, Eingriffs- und Interventionsmog-
lichkeiten des Staates regeln und die Transparenz staatlich-privaten Koope-
rationen gewdhrleisten , existieren derzeit ebenfalls nicht, und bedirfen
insoweit der wissenschaftlichen Ausarbeitung™.

Zusammengefasst kann also festgestellt werden, dass die Frage nach der
Mdglichkeit des Staates, Private an der Erfillung seiner Aufgaben zu
beteiligen, erst dann abschliefRend beantwortet werden kann, wenn nicht nur
die einzelnen Rechtsinstitute, die ihm dazu zur Verfliigung stehen, sondern

173 Ziekow, Gutachten, S. 180ff.; Stober, in: ders/Olschok (Hg.), Handbuch des
Sicherheitsgewerberechts, S. 1, 11.

174 Vgl hierzu Peilert, in: Mollers/ van Ooyen/ Spohrer (Hg)., Die Polizei des Bundes
in der rechtsstaatlichen pluralistischen Demokratie, S.141, 155.

175 Sober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, § 92, Rn. 38;
Burgi, Die Verwaltung 33 (2000), S. 183ff.

176 Seidel, Privater Sachverstand und staatliche Garantenstellung im Verwaltungsrecht,
2000.

177 Vgl. zu den Begriffen und ihrem Ursprung: Vosskuhle, VVDSIRL 62, S. 266, 285.

178 Burgi, Funktionale Privatiserung und Verwaltungshilfe, S.364; Peilert, oben,
Fn. 174.

179 Sober/Braun, in: Sober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts 2002,
S. 139, 141; Vosskuhle, oben, Fn. 177,S. 268ff.

180 Vgl. zu beiden Aspekten: Vosskuhle, ebd., S. 292ff.

181 Im Bereich der Gefahrenabwehr spielt das Spezialwissen der Privaten hauptsich-
lich in den oben skizzierten Falen der Eigensicherung geféhrlicher Anlagen eine
Rolle, zu dem Problem als Ganzem vgl. Vosskuhle, ebd., S. 294ff.
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auch die — noch zu schaffenden — Folgeregelungen einer Einbeziehung der
Privaten genau erortert sind.

Beide Aspekte sind Gegenstand des nachfolgenden Teils der Untersu-
chung. Mit den Rechtsfiguren der Verwaltungshilfe und Inpflichtnahme
werden zwei Formen der Beteiligung Privater an der Wahrnehmung staatli-
cher Aufgaben in Hinblick auf ihre rechtstheoretischen, rechtspraktischen
und rechtspolitischen Aspekte thematisiert und auf die Notwendigkeit der
Schaffung eines speziell auf sie zugeschnittenen Privatisierungsfolgenrechts
untersucht.
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8 3 Dielnstitute der Verwaltungshilfe und Inpflichtnahme

Die Begriffe ,Verwdtungshilfe® und ,Inpflichtnahme* bezeichnen zwel
gesetzlich nicht geregelte Rechtsingtitute, die der Einbeziehung Privater in
die Erflllung 6ffentlicher Aufgaben dienen.

Der Rechtsfigur des Verwaltungshelfers ist in der rechtswissenschaftli-
chen Dogmatik seit ihrer ersten Erwéhnung durch H.P. Ipsen® erhebliches
Interesse zu Teil geworden. Um die ebenfalls auf H.P. Ipsen rickfihrbare
Inpflichtnahme? ist es insoweit schlechter bestellt. Man konnte sie als
Stiefkind der Privatisierungsdogmatik bezeichnen. Dort, wo man sich der
Thematik annimmt, ist entweder der Verwels auf zahlreiche Unklarheiten®
oder auf die geringe Bedeutung der Inpflichtnahme zu finden®; genauere
Abhandlungen zu dem Thema existieren nur sehr vereinzelt®. Auch die
Rechtsprechung hat sich der Problematik der Inpflichtnahme nur sporadisch
angenommen, worin der eigentliche Grund fur die untergeordnete Rolle, die
die Rechtsfigur heute noch spielt, liegen dirfte. Wéhrend die Verwaltungs-
hilfe in zahlreichen Urteilen behandelt und im selben Zuge einer Definition
zugefihrt wird®, sind in Bezug auf die Inpflichtnahme nur wenige Urteile zu
finden, die sich zudem eher auf die grundrechtliche Folgeproblematik der
Einbeziehung Privater denn auf Voraussetzungen und Inhalte einer
Inpflichtnahme beziehen’.

Trotz der ungleichmédigen wissenschaftlichen Durchdringung weisen
beide Figuren einen vergleichbar groRen Erérterungsbedarf auf. Fir die
Inpflichtnahme wird dies aus dem Gesagten unmittelbar ersichtlich. Aber
auch die Diskussion um die Verwaltungshilfe hat durch den in den letzten

1 H.P. Ipsen, in: Gedéachtnisschrift fir Walter Jellinek, S. 593ff.
2 Vgl H.P. Ipsen, in: Festgabe fur Erich Kaufmann, S. 141ff.; ders., AGR 90 (1965),

S. 417ff.

3 Sober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd.3, 5. Auflage,
§ 903, Rn. 61.

4 Mostl, Die staatliche Garantie fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, S. 298,
Fn. 27.

5 Vgl insb. die Arbeiten von Jani, Die partielle Verwaltungsrechtliche Inpflichtnah-
me zu Handlungs- und Leistungspflicht, 1992; von Heimburg, Verwaltungsaufga-
ben und Private, 1982; Gause, Die offentliche Indienststellung Privater als Rechts-
institut der Staatsorganisation, 1967.

6 Vgl. z.B. BGH VersR 1958, S. 705f.; BGH NJW 1999, S. 2378f.; OLG K&ln NJW
1968, S. 655; OLG Hamm, NVWZ-RR, 1999, S. 223f.

7 Vgl. zB. BVerfGE 30, S.292, 310ff.; BVerfGE 68, S. 138, 170ff.; BVerfGE
S. 329, 334; Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 83.
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Jahren zu verzeichnenden Trend, staatliche Aufgaben vermehrt auf Private
zu Ubertragen®, neue Impulse erhalten, die die bisherige Definition der
Rechtsfigur in Frage stellen.

. Verwaltungshilfe

1. Inhaltliche Grundlegung zur Verwaltungshilfe

Die Verwatungshilfe, von H.P. Ipsen zundchst as die , verwaltungsentlas-
tende Téatigkeit einer juristischen Person des Privatrechts® beschrieben,
wurde nach einiger dogmatischer Auseinandersetzung® dahingehend defi-
niert, dass der Verwaltungshelfer im Auftrag und nach Weisung der Behor-
de unterstitzende Tétigkeiten fur die Verwaltung wahrnehme. Im Unter-
schied zum Beliehenen stiinden ihm dabel nur privatrechtliche Handlungs-
befugnisse zur Verfiigung™. Diese Definition ist bis heute in weiten Teilen
von Literatur und Rechtsprechung anerkannt.

Im Zuge der Umsetzung des Konzepts vom schlanken Staat erweist sich
ihr prégendes Merkmal, die Weisungsgebundenheit des privaten Helfers,
jedoch zunehmend al's Uberholt. Waren zur Zeit der Entstehung der genann-
ten Definition noch Schiilerlotse und Ordnungsschiller™ typische Verwal-
tungshelfer, werden im modernen Staat Verwaltungshelfer auf immer mehr
Gebieten eingesetzt™. Der damit bezweckte Entlastungseffekt ist dabel umso

8  Sober, NJW 1997, S.898; vgl. zu der Thematik insgesamt die Arbeiten von
Kémmerer, Privatisierung; Burgi, Funktionale, Privatisierung und Verwaltungshil-
fe, 1999; Weiss, Privatisierung und Staatsaufgaben, 2002; Mostl, Die staatliche Ga-
rantie fUr die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung.

9 H.P. Ipsen, in: Gedachtnisschrift fir Jellinek, S. 593ff., 614.

10 Vgl. hierzu inshesondere: Boge, Der Verwaltungshelfer im Polizeirecht, 1964;
Martens, NJW 1970, S. 1029f.; Zuleeg, DOV 1970, S. 630, 631; Kiihlhorn, Haf-
tung fur die durch Verwaltungshilfe Privater entstandenen Schaden, 1972; Stober,
Schuler als Amtshelfer, 1972.

11 Kluth, in: Wolff/Bachof/Sober, Verwaltungsrecht Bd. 2, 6. Auflage, § 67, Rn. 22;
Bryde, in: von Minch/Kunig (Hg.), Grundgesetz Kommentar Bd. 2, Art. 34,
Rn. 14f.; Jungk, Police Private Partnership, 2002, S. 95ff.; Ehlers, Die Erledigung
von Gemeindeaufgaben durch Verwaltungshelfer, S. 18ff.

12 Vgl. z.B. Kumanoff/Schwar zkopf/Frdse, SachsVBI 1997, S. 73, 75; Brauser-Jung,
in: Sober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts 1999/2000, S. 55, 84ff.;
Gramm, VerwArch. 90 (1999), S. 329, 335 und 340; BGH NJW 1980, S. 1679;
OLG Hamm, NVwZ-RR 1999, S. 223ff.

13 Vgl hierzu ausfihrlich: Sober, Schiler als Amtshelfer, 1972.

14 Vgl. Kluth, oben, Fn. 10, § 67, Rn. 23; Bonk, DVBI 2004, S. 141, 143ff.
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groRer, je eigensténdiger die Privaten agieren. Exemplarisch seien die
Abwasser- und Abfallbeseitigung durch Private, die Tétigkeit amtlich
anerkannter Sehteststellen, der private Abschleppunternenmer®® sowie aus
dem Bereich der Inneren Sicherheit die Weiterleitung sicherheitsrelevanter
Daten durch private Sicherheitsdienste an die Polizei genannt®®. Die Sub-
sumtion dieser keineswegs unselbststéndigen Privattétigkeit unter den
urspriinglichen Begriff des Verwaltungshelfersist zum Scheitern verurteilt”.

Die Vorschldge zu einer Neudefinition der Rechtsfigur setzen dement-
sprechend an der bisher as wesentlich erachteten Unselbststandigkeit des
Verwatungshelfers an. Nicht mehr das Kriterium der Weisungsgebunden-
heit, sondern vielmehr der funktionale Bezug der ausgelibten Tétigkeit zu
einer Staatsaufgabe misse als zentrales Merkmal der Verwaltungshilfe
herangezogen werden®.

Wirft man einen Blick auf die Rechtsfolgenseite der Verwaltungshilfe, so
zeigt sich, dass der Gedanke einer aufgabenbezogenen Betrachtung dort
bereits weitgehende Anerkennung gefunden hat: Schédigt ein vom Staat
eingesetzter Privater bel der Ausfihrung der ihm Ubertragenen Aufgabe
einen Dritten, stellt sich némlich die Frage, ob das Regime der Amtshaftung
greifen, aso eine Schuldiibernahme durch den Staat stattfinden sollte', oder
ob der Private selbst — und ausschliefdlich — gegeniiber dem Dritten zu haften
habe. Die Rechtsprechung, namentlich der Bundesgerichtshof, orientierte
sich bei der Beantwortung dieser Frage zundchst an der urspringlichen
Definition des Verwaltungshelfers. Agierte der Private weisungsgebunden
und unselbststéndig, gleichsam als Werkzeug des Staates, sollten die Grund-
sdtze der Amtshaftung greifen; handelte der Private dagegen eigenstandig,
sollte er selber in Haftung treten®. Diese as , Werkzeugtheorie*# bekannt
gewordene Sichtweise stiefd alsbald auf starken Widerstand in der Litera

15 Kiluth, oben, Fn.11, § 67, Rn. 24; BGHZ 121, S. 161.

16 Vgl. zu den Beispielen statt vieler nur: Stober, in: Wolff/Bachof/Sober, Verwal-
tungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, § 90a, Rn. 16.

17 Vgl. Brauser-Jung, in: Sober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts
1999/2000, S. 55, 79; Jungk, oben, Fn. 11, S. 95ff.

18 Sober, oben, Fn. 16, Rn. 12; Burgi, in: Stober (Hg.), Public-Private-Partnerships
und Sicherheitspartnerschaften, S. 65, 73f.

19 Vgl. zu dem Bereich der Amtshaftung ausfuhrlich unten, § 3 1. 3. bb) (4).

20 Vgl. BGH WM 1973, S. 390; BGH NJW 1980, S. 1679; LG Minchen, NJW 1978,
S.48.

21  BGH WM 1970, S. 390; Kluth, oben, Fn. 11, § 67, Rn. 25, Maurer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 15. Auflage, § 26, Rn. 13.
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tur®: Sie passe nicht in das funktional ausgerichtete Staatshaftungsrecht und
ermogliche dem Staat eine ,unzuldssige Flucht ins Privatrecht“®. Die
Rechtsprechung reagierte auf diese Kritik und &nderte ihre Sichtweise
dahingehend, dass nunmehr die Stérke des hoheitlichen Charakters der
Aufgabe, die Enge der Verbindung zwischen der Ubertragenen und der
behdrdlicherseits zu erfillenden Aufgabe und das Mal? des dem Privaten
noch zukommenden Handlungsspielraumes fir die haftungsrechtliche
Einordnung malgeblich sein sollen®. Obschon die damit aufgestellten
Kriterien nicht in der von der Literatur geforderten Klarheit auf den funktio-
nalen Aufgabenbezug ausgerichtet sind, I&sst sich also durchaus von einer
aufgabenbezogenen Beurteilung des Verwaltungshelferbegriffes im Staats-
haftungsrecht sprechen.

Um so verwunderlicher mutet es daher an, dass die organisationsrechtli-
che Beschreibung des Verwaltungshelfer vielerorts nach wie vor auf die
Unselbststandigkeit der Tétigkeit des Privaten abstellt, was zu einer Zweitei-
lung des Begriffes zwischen Primér- und Sekundérebene fuhrt®. Die darin
manifestierte begriffliche Uneinigkeit bedingt nicht nur Verstdndnisschwie-
rigkeiten; sie widerspricht vielmehr auch der rechtswissenschaftlichen
Systematik. Zur Auflosung dieses Widerspruchs ist die Schaffung eines
einheitlichen Verwaltungshelferbegriffes unumganglich — das heifdt, es ist
entweder an der bisherigen Definition der Verwaltungshilfe festzuhalten
oder aber den Novellierungsvorschldgen aus der Literatur zu folgen. Ginge
man den erstgenannten Weg, misste fur die zahlreichen selbststéndig
agierenden Privaten, die nicht unter den urspringlichen Begriff der Verwal-
tungshilfe fallen, eine eigenstdndige dogmatische Figur entwickelt werden;
ein Vorhaben, das in der bereits hinreichend terminologisch befrachteten
Privatisierungsdogmatik wenig Aussicht auf Erfolg hétte, wie das zwischen-
zeitlich entwickelte Ingtitut des ,Verwaltungssubstituten“® und sein Schei-
tern®” belegen.

22  Maurer, ebd.; Ossenbihl, JuS 1973, S. 421, 423; ders, Staatshaftungsrecht,
S. 20ff.; Kuhlhorn, Haftung fur durch Verwaltungshilfe Privater entstandene Sché-
den, 1972, S. 115ff.; Schafer/Bonk, Staatshaftungsgesetz, 1982, § 12, Rn. 15.

23 Vgl. hierzu: Maurer, oben, Fn. 21; Kluth, oben, Fn. 11, beide m.w.N.

24  Grundlegend: BGHZ 121, S. 161ff.

25 Remmet, Private Dienstleistungen in staatlichen Verwaltungsverfahren, S. 260f.,
vgl. zu dieser ,Zweiteilung: Ossenbihl, Staatshaftungsrecht, S. 20ff.; Vinke, in:
Soergel, § 839, Rn. 50f.

26 Vgl. von Heimburg, Verwaltungsaufgaben und Private, 1982, S. 112, 139f., siehe
ferner: Brining, NWVBI 1997, s. 286, 290; ders., SachsVBI 1998, S. 201ff.

27 Sober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, 8§ 90a,
Rn. 23; Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 155f.
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Es ist somit — den oben dargelegten Ansétzen folgend — eine Neudefiniti-
on der Verwatungshilfe vorzunehmen. Stellte man dabel alerdings aleinig
auf den funktionalen Bezug der privaten Tétigkeit zu einer staatlichen
Aufgabe ab, wére die Rechtsfigur aber noch nicht endglitig beschrieben.
Die Funktionalitét ist vielmehr nur eine, wenn auch wichtige, Voraussetzung
der Verwaltungshilfe. Entscheidender noch als die Funktionalitét ist aber,
dass der Verwaltungshelfer Aufgaben immer nur bis zur Entscheidungsreife
vorbereiten oder bereits getroffene Entscheidungen ausfihren kann. Die
Befugnis, selber Entscheidungen zu treffen, fehlt ihm hingegen. Insoweit
unterscheidet er sich von dem Beliehenen, der sich durch die Ubertragung
von Hoheitsbefugnissen, die ihn zur eigensténdigen Entscheidungsfindung
erméchtigen, auszei chnet.

Entsprechend der oben, § 2 11. 3. b) und 4., bereits dargelegten Differen-
zierung der Ubertragbarkeit staatlicher Befugnisse auf einen Privaten, ist
also as wesentliches Unterscheidungsmerkmal zwischen Verwaltungshilfe
und Beleihung festzuhalten, dass der Verwaltungshelfer nicht abschliefRend
handeln kann®. Da ihm grundsatzlich keine hoheitlichen Befugnisse Uber-
tragen werden, sondern er as reines Privatrechtssubjekt agiert, ist mit der
gangigen Differenzierung, die auf die Ubertragung von Hoheitsbefugnissen
auf den Beliehenen abstellt, zwar regelmalig das richtige Ergebnis gefun-
den. Stellt man sich nun aber den Fall vor, dass einem Privaten hoheitliche
Befugnisse ausschliefdlich zur Ausfiihrung einer staatlichen Aufgabe Uber-
tragen werden und nimmt man zugleich eine strenge Weisungsunterworfen-
heit des Privaten an, die jegliche eigene Entscheidungsbefugnis des Privaten
verhindert, 18sst sich nicht von einem Fall der Beleihung sprechen, obwohl
Hoheitsbefugnisse Ubertragen wurden. Hier ist vielmehr die Ndhe zum
Verwaltungshelfer gegeben, da diesem, ebenso wie dem eben beschriebenen
Privaten, keine Entscheidungsbefugnisse Uberantwortet werden, so dass mit
seiner Bestellung auch kein Eingriff in spezifisch staatliche Strukturen
vorliegt. Bedient sich der Staat also beispielsweise sogenannter ,, Hilfspoli-
zisten“ oder ,,Hilfspolizeibeamter“®, zur Unterstiitzung eigener Kréfte, so
wéren diese zumindest im Falle einer strengen Weisungsgebundenheit als
Verwaltungshelfer anzusehen, da sie ohne eigene Entschei dungsbefugnisse
agierten.

Damit ist as Zwischenergebnis festzuhalten, dass die Verwaltungshilfe
eine vorbereitende, aus- oder durchfuhrende, aber nie abschlieflende, d.h.
Entscheidungsbefugnisse beinhaltende Privattdtigkeit darstellt, die mit
funktionalem Bezug zu einer Staatsaufgabe erfolgt.

28  Soauch Stober, oben, Fn.27, Rn. 21.
29 Vgl. dazuunten, §41. 3. und § 4 V. genauer.
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Fraglich bleibt indes, ob der ,funktionale Bezug“ seinerseits ebenfalls
einer genaueren Spezifizierung bedarf. N&hme man eine solche nicht vor,
wére die Rechtsfigur sehr weit gefasst. Sie schldsse sdmtliche Formen des
kooperativen Handelns zwischen Staat und Privat, sog. Public-Private-
Partnerships®, oder auch die — unten genauer zu erérternde — Rechtsfigur
der Inpflichtnahme ein® und ware einzig von der Beleihung abgrenzbar.

Es ist daher zu fragen, ob die Rechtsfigur der Verwaltungshilfe weiter
ausdifferenziert werden muss oder ob der Begriff des Verwaltungshelfers
tatséchlich in der dargestellten umfassenden Form, gleichsam als umfassen-
de dogmatische Kategorie®, zu gebrauchen ist. Die Antwort auf diese Frage
ergibt sich aus der algemeinen Privatisierungsdogmatik, die daher einer
genaueren Betrachtung zu unterziehen ist.

2. Der Einfluss des Privatisierungsver standnisses auf den Begriff der
Verwaltungshilfe

Die gegenwértige Privatisierungsdebatte ist von der Koexistenz verschie-
denster Privatisierungstheorien, -Motive und -Formen gekennzeichnet®, so
dass weder auf inhaltlicher noch auf begrifflicher Ebene mit einer einheitli-
chen Klassifizierung der Privatisierungsalternativen gearbeitet werden
kann*. Untersucht man die verschiedenen Ansétze allerdings in Hinblick auf
ihre Einordnung der Verwaltungshilfe, wird augenféllig, dass sich trotz
einiger Divergenzen im Detailbereich zwel Grundstrukturen herausgebildet
haben, die die Systematisierung der Privatisierungskategorien von je ver-
schiedenen Ausgangspunkten aus betreiben: Die erste dieser Auffassungen
unterteilt die einzelnen Privatisierungskategorien anhand der Auswirkung,
die die jeweilige Privattétigkeit auf eine staatliche Aufgabe hat®. Die Ande-

30 Vgl. zu dem Begriff jungst: Bonk, DVBI 2004, S. 141ff.

31 SoBurgi, GewArch 1999, S. 393, 395.

32 Burgi, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hg.), Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsverfahrensgesetz, S. 155, 163.

33  Vgl. Kammerer, Privatisierung, S. 16ff.; Lee, Privatisierung als Rechtsproblem,
1997, S. 20ff.; Mohrdieck, Privatisierung im Bereich offentlicher Verkehrsraume,
2004, S. 11; Sober, oben, Fn. 27, vor § 90, Rn. 10ff.; Konig/Benz, in: dies. (Hg.),
Privatisierung und staatliche Regulierung, S. 13ff.

34  Sober, oben, Fn. 33; Mohrdieck, oben, Fn. 33; Di Fabio, JZ 1999, S. 585.

35 So z.B. Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 71ff.; Schup-
pert, in: Budaus (Hg.), Organisationswandel &ffentlicher Aufgabenwahrnehmung,
S. 19, 23f.
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re differenziert die Privatisierungskategorien hingegen danach, in welcher
Form der Staat seine Handlungsweise andert®.

In beiden Ansédtzen lassen sich die Grundformen ,,formelle”, , funktionale*
und ,, materielle” Privatisierung™ finden. Letztere wird von beiden Ansichten
einheitlich als die vollstdndige Ubertragung einer Staatsaufgabe in private
Héande verstanden®. In Bezug auf die formelle und insbesondere in Bezug
auf die funktionale Privatisierung bestent hingegen eine grundsétzliche
inhaltliche Divergenz, die — wie gleich gezeigt werden wird — zu einer
unterschiedlichen Klassifizierung der Verwaltungshilfe fihrt. Nach der
ersten, im Folgenden as ,aufgabenbezogene Privatisierungsdogmatik*
bezeichneten Ansicht fuhrt die Unterteilung der Privatisierungskategorien
namlich dazu, die Verwaltungshilfe im oben genannten ,,weiten Sinne*, also
as umfassende dogmatische Figur zu begreifen. Nach der zweiten, im
Folgenden ds,, handlungsformbezogne Privatisierungsdogmatik” bezeichne-
ten Auffassung, kann der Begriff der Verwatungshilfe hingegen enger
gefasst und die Verwaltungshilfe damit a's eigenstdndige Rechtsfigur klassi-
fiziert werden.

a) Die aufgabenbezogene Privatisierungsdogmatik: Verwaltungshilfe als
umfassende dogmatische Figur

Die hier as ,aufgabenbezogene Privatisierungsdogmatik® bezeichnete
Ansicht, die den ,,weiten" Verwaltungshelferbergiff hervorbringt, basiert auf
zwei Grundprinzipien. Das erste Prinzip ist die Anwendung eines formalen
Staatsaufgabenbegriffes, aso die Bestimmung des Begriffs der Staatsaufga
be anhand ihrer tatsichlichen Wahrnehmung durch den Staat®. Das zweite
Prinzip ist die Unterteilung der Privatisierungsformen danach, inwieweit die
Staatsaufgabe durch die konkrete Privatisierungsmal3nahme beeinflusst
wird. Mit dieser Einteilung lassen sich die drei oben genannten Privatisie-
rungskategorien unterschei den:

Wirkt sich die jeweilige Privatisierungsmal3nahme nicht auf die unmittel-
bar staatliche Ausfiihrung aus, liegt nach einem aufgabenbezogenen Ver-
standnis eine , formelle* Privatisierung vor. Dies soll bei der Anderung der

36 Sober, oben, Fn. 27, vor 8§ 90, Rn. 11ff.; ders., Allgemeines Wirtschaftsverwal-
tungsrecht, 14. Auflage, § 41; Mohrdieck, oben, Fn. 33, S. 13ff.

37 Vgl. Sober, Fn. 35; Burgi, oben, Fn. 35; Weiss, Privatisierung und Staatsaufgaben,
S. 26ff.; Kammerer, Privatisierung, S. 18ff.; Remmet, Private Dienstleistungen in
staatlichen Verwaltungsverfahren, S. 189ff.

38 Vgl. sogleich unter &) und b), sowie Burgi, oben, Fn. 35; Stober, oben, Fn. 27,
§ 903, Rn. 13.

39 Vgl. bereits oben, §21I. 3. und: Burgi, oben, Fn. 35, S.61; Fluck/Theuer, Ge-
wArch. 1995, S. 96, 97.
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Rechtsform eines staatlichen Unternehmens vom offentlichen ins private
Rechtsregime oder bei der Einsetzung eines Beliehenen anzunehmen sein®,
dain beiden Féllen die unmittelbar staatliche Aufgabenwahrnehmung — im
Falle des Beliehen Uber dessen Eingliederung in den Staatsaufbau® - erhal-
ten bleibe.

Das Gegenstiick zu der formellen Privatisierung bildet die materielle Pri-
vatisierung, bei der eine Aufgabe vollsténdig in private Hande gegeben
wird, wodurch sie ihren Charakter als Staatsaufgabe notwendigerweise
verliert®,

Zwischen diesen beiden Privatisierungsformen ist in einer aufgabenbezo-
genen Betrachtung die , funktionale Privatisierung® angesiedelt. Sie kenn-
zeichnet die besondere Konstellation, in der sich der Staat zur Aufgabener-
flllung eines Privaten bedient, der aufgrund mangelnder Zugehérigkeit zum
Staat selber aber keine Staatsaufgaben wahrnehmen kann. Ein solcher
Privater ist nach einem aufgabenbezogenen Verstdndnis als Verwaltungshel -
fer zu bezeichnen®. Burgi driickt dies wie folgt aus: Das Phanomen, , dass
Private, bezogen auf eine einzelne Staatsaufgabe, Teilbeitrage in funktiona-
ler Stufung der Verantwortung innerhalb der Aufgabe leisten, und zwar auf
Veranlassung des Staates [...] wird as Verwaltungshilfe bezeichnet; der
dazu fulhrende Vorgang ist die funktionale Privatisierung*.

In einer ,,aufgabenbezogenen Betrachtung” wird die Verwaltungshilfe also
zu einer eigenstandigen dogmatischen Figur, da sie sich al's zwingende Folge
des Vorgangs einer funktionalen Privatisierung darstellt und damit Privati-
sierungsform und Privatisierungsvorgang insoweit gleichgesetzt, as dass
eine funktionale Privatisierung ohne Verwaltungshelfer nicht maglich ist.

Die nebenstehende Grafik veranschaulicht die von der aufgabenbezogenen
Betrachtung vorgenommene Ordnung der Privatisierungskategorien und ihre
Folgen:

40 Burgi, Fn. 35, S. 86.

41 Burgi, ebd.

42  Burgi, Fn. 35, S. 66ff.; 72; Schuppert, oben, Fn. 35.

43  Burgi, GewArch 1999, S. 393, 395, ders. Funktionale Privatisierung und Verwal-
tungshilfe, S. 86; ders., in: Erichsen/Ehlers (Hg.), Allgemeines Verwaltungsrecht,
§ 51, Rn. 11; Schuppert, oben, Fn. 35, S. 23f., folgend wohl auch Maurer, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 15. Auflage, § 23, Rn. 62.

44 Burgi, oben, Fn. 35, S. 100.
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Aufgabenbezogenes Privatisierungsverstindnis nach einem
formalen Staatsaufgabenbegriff

Staatsaufgabe
—» | bleibt vollstandig
in staatl. Hand

Organisations-
privatisierung

funktionale
Privatisierung

Ausgangspunkt
staatliche Entscheidung

materielle

Privatisierung

b)  Die handlungsformbezogene Privatisierungsdogmatik:
Verwaltungshilfe a's eigenstandiges Rechtsinstitut

Im Unterschied zu einer aufgabenbezogenen Betrachtung werden die Priva-
tisierungsformen nach einem an der Handlungsform orientierten Versténdnis
nicht Uber ihren Bezug zu einer Staatsaufgabe, sondern durch einen Wandel
der Form staatlichen Tétigwerdens gekennzei chnet.

Bei der ,formellen Privatisierung” besteht dieser Wandel in einer Ande-
rung des staatlichen Organisationsmodus’: Anstelle der Wahrnehmung von
Staatsaufgaben in 6ffentlich-rechtlicher Form griindet der Staat eine Eigen-
gesellschaft —in der Regel eine AG oder GmbH — und fiihrt seine Aufgaben
nun in privatrechtlicher Tragerschaft aus®, freilich ohne seine Gffentlich-
rechtlichen Bindungen verloren zu haben. Die Einsetzung eines Bdiehenen
kann nach dieser Auffassung folglich nicht als ,formelle Privatisierung”
eingestuft werden, da auch der Beleihungsakt 6ffentlich-rechtlicher Natur ist
und damit keine Anderung der — hier ausschlaggebenden — staatlichen

45 Mohrdieck, oben, Fn. 33, S. 16f.; Dreher, NZBau 2002, S.245, 246; Gern,
Privatisierung in der Kommunalverwaltung, S. 15; Stolimann, DOV 1999, S. 183,
187.
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Organisationsform darstellt®. Die materielle Privatisierung bildet auch im
Rahmen einer handlungsformbezogenen Betrachtung das Gegenstiick zur
formellen Privatisierung, indem sie zu einer vollsténdigen und endgiltigen
Ubertragung von — vormals staatlichen — Aufgaben auf Private fiihrt*. Es
werden also sowohl die Rechtsform als auch die Rechtstrégerschaft gewan-
delt. Bei der ,funktionalen Privatisierung” liegt nach einem handlungsform-
bezogenen Versténdnis ein Wandel in der Aufgabenausfihrung vor: Der
Staat é@ndert also nicht seine Organisationsform, sondern er bedient sich
einer externen Handlungseinheit, die in die eigene Aufgabenerfillung
integriert wird®. Im Unterschied zu der aufgabenbezogenen Betrachtung
bedingt der Einsatz eines Privaten hier aber keine Gleichsetzung der Privati-
sierungskategorie , funktionale Privatisierung® mit der Privatisierungsform
»Verwaltungshelfer”, da nicht die Sonderstellung des Privaten, sondern der
besondere Vorgang staatlichen Handelns fir die Beschreibung der Privati-
sierungskategorie ausschlaggebend ist. Insofern kann und muss nach einem
handlungsformbezogenen Privatisierungsversténdnis zwischen verschiede-
nen Formen des Einsatzes Privater differenziert und damit eine genauere
Spezifikation der Verwaltungshilfe vorgenommen werden.

Die nebenstehende Grafik veranschaulicht die von der handlungsformbezo-
genen Betrachtung vorgenommene Ordnung der Privatisierungskategorien
und ihre Folgen:

46  Sober, in: Wolff/Bachof/Sober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, vor § 90,
Rn. 11; ebenso Dreher, in: Oldiges (Hg.), Daseinsvorsorge durch Privatisierung,
S. 33, 35 der die Beleihung dementsprechend as Fall der funktionalen Privatisie-
rung einordnet.

47  Mohrdieck, oben, Fn. 45; Lee, Privatiserung als Rechtsproblem, S. 21; Stober,
oben, Fn. 45, § 92, Rn. 13 und ausfuhrlich: § 93; K&mmerer, Privatisierung, S. 22;
Kutscha, NJ 1997, S. 393f.

48  Seidel, Privater Sachverstand und staatliche Garantenstellung im Verwaltungsrecht,
2000, S. 19; Wittkamper, in: Weil¥Plate (Hg.), Privatisierung von polizeilichen
Aufgaben, S. 67, 73f.
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¢) Kritische Wirdigung beider Ansétze

Die durch eine handlungsbezogene Sichtweise ertffnete Moglichkeit, die
einzelnen Privatisierungsformen genau zu erfassen, erweist sich sowohl aus
dogmatischer, aus rechtspraktischer als auch aus rechtstatséchlicher Sicht al's
sinnvoll, wenn nicht gar notwendig®, wenn man sich vergegenwartigt, wie
vielféltig die Mdglichkeiten sind, die dem Staat zur Einbeziehung , externer
Helfer* zur Verfigung stehen. So wird alein im Rahmen der Public-Private-
Partnership regelmaf3ig zwischen ,informellen”, ,gesellschaftsrechtlichen®
und ,vertraglichen“ Kooperationen unterschieden®. Die ,informellen”
Public-Private-Partnership werden dabei — wie ihr Name bereits sagt — ohne
formell-vertragliche Grundlage als reine ,, Gentlemans Agreements®, d.h. auf
rechtlich unverbindlicher Basis durchgefiihrt®. Die ,gesellschaftsrechtli-
chen und ,vertraglichen" Kooperationen hingegen erfolgen auf Grundlage
verbindlich ausgestalteter Vertrége™?, was dem Staat nicht nur die tatsachli-

49  So offenbar Di Fabio, VVDSIRL 56, S. 235, 269, Fn. 137.

50 Sober, oben, Fn. 46, § 92, Rn. 31; Becker, ZRP 2002, S. 303, 304; Schuppert,
Gutachten, S. 14.

51 Bonk, DVBI 2004, S. 141, 143; Becker, ZRP 2002, S. 303, 305.

52  Becker, ebd.; Bonk, ebd., zu den gesellschaftsrechtlichen Kooperationen vgl. auch
Schoch, in: J. Ipsen (Hg.), Privatisierung offentlicher Aufgaben, S. 63, 91.
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che Durchsetzbarkeit der Leistung, sondern dariiber hinausgehend die
Maglichkeit der Festschreibung von Einflussnahme- und Weisungsrechten
gegentiber dem Privaten (bei den gesellschaftsrechtlichen Kooperationen im
Rahmen des Gesellschaftsvertrages) ercffnet™. Mit den informellen Ab-
kommen sind diese beiden Formen der PPP folglich nicht vergleichbar. Da
diese jedoch ebenso wie jene den Einsatz eines Privaten, der mit funktiona
lem Bezug zu einer Staatsaufgabe handelt, beschreiben, miisste nach einen
formal-aufgabenbezogenen Versténdnis in alen drei Féllen undifferenziert
von ,, Verwaltungshilfe* gesprochen werden™.

AuRerhalb der Public-Private-Partnership stehen dem Staat Uberdies wei-
tere Formen des Einbezugs Privater in seine Aufgaben offen®. So kann er
Private beispielsweise zur Erbringung von Leistungen zu verpflichten®. Da
eine solche , staatliche Inpflichtnahme" aber im Gegensatz zu der freiwilli-
gen Tétigkeit eines Privaten mit einem Grundrechtseingriff verbunden ist¥,
ist sie sowohl aus rechtlicher als auch aus praktischer Perspektive von der
kooperativen Mitwirkung des privaten Helfers zu unterscheiden®™. Dennoch
sind nach einer aufgabenbezogenen Betrachtung auch die Féle der
Inpflichtnahme al's Verwaltungshilfe zu werten, solange nur der funktionale
Bezug zu einer Staatsaufgabe gegeben ist™.

Die aufgabenbezogene Betrachtung weist Uber diesen praktischen Mangel
hinausgehend aber auch eine grundlegende dogmatische Schwéche auf:
Indem sie den Verwaltungshelfer a's Privatrechtssubjekt, das innerhalb einer
Staatsaufgabe handelt, ohne dabei selbst eine Staatsaufgabe ausfiihren zu
konnen, beschreibt, trennt sie die Staatsaufgabe von ihrer Ausfiihrung. Eine
solche Trennung ist aber sowohl praktisch unméglich as auch inhaltlich
verfehlt, da der Inhalt der Staatsaufgabe erst in ihrer Umsetzung zu Tage
tritt. Das bekannte Beispiel des privaten Abschleppunternehmers vermag
diesen Zusammenhang zu verdeutlichen: Die Staatsaufgabe, das Funktionie-

53 Sober, oben, Fn. 46, § 92, Rn. 33ff.; Becker, ZRP 2002, S. 303, 304; Schuppert,
Gutachten, S. 14.

54  Burgi, GewArch 1999, S. 393, 395, unterscheidet insoweit lediglich zwischen der
Lechten, der ,pflichtigen”, und der , unechten Verwaltungshilfe*, die bel der Be-
auftragung gemischtwirtschaftlicher Unternehmen vorliegen soll, vgl. auch Burgi,
GewArch 2001, S. 217, 218.

55 Vosskuhle, VVDSIRL 62, S. 266, 277.

56 Vgl. dazu unten, 8 3 11., genavuer.

57 Vdgl. hierzu unten, 8 31I. 2.

58  So auch Sober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, § 92,
Rn. 61; insgesamt dazu ausfuhrlich unten, § 3 11. 1.

59 Burgi, GewArch 1999, S. 393, 395; ders., Funktionale Privatisierung und Verwal-
tungshilfe, S. 116ff.

66



§ 3 Die Institute der Verwaltungshilfe und Inpflichtnahme

ren der staatlichen Infrastruktureinrichtungen, konkret also die Sicherheit
und Ordnung des Stral3enverkehrs zu gewéhrleisten (Burgi spricht insofern
von der , Staatsaufgabe des Entfernens verbotswidrig geparkter Fahrzeu-
ge“®), in deren Rahmen der Abschleppunternehmer eingesetzt wird, er-
schdpft sich nicht in der Normierung von Vorschriften, die ein Vorgehen
gegen storende Verkehrsteilnehmer ermdglichen. Sie kommt in ihrer eigent-
lichen Rechts-, d.h. Zwangfunktion® vielmehr erst dann endgultig zum
tragen, wenn die abstrakte Norm umgesetzt wird, also der Abschleppunter-
nehmer das stérende Kfz entfernt. Der Verbleib der staatlichen Entschei-
dungshoheit Uber den Einsatz des Zwangsmittels andert daran nichts, denn
auch wenn die Ausfuhrungshandlung im Prinzip nur die technische Umset-
zung der staatlichen Entscheidung und deswegen zul&ssig ist®, wére letztere
ohne erstere relativ wertlos. Das Tatigwerden des Privaten muss insofern
bereits inhaltlich as die Ausfiihrung einer Staatsaufgabe begriffen werden,
womit der aufgabenbezogenen Betrachtung ihre Grundlage entzogen wird.

In einer Gesamtschau zeigt sich also, dass die aufgabenbezogene Betrach-
tung und mit ihr die Einordnung des Verwaltungshelfers als eigenstandige
dogmatische Kategorie abzulehnen sind.

Die Verwaltungshilfe ist dementsprechend auf Grundlage der handlungs-
formbezogenen Sichtweise as einer der moglichen, nicht aber as einziger
Anwendungsfall einer funktionalen Privatisierung zu begreifen. Im Interesse
einer praktisch und dogmatisch klaren Differenzierung gilt es dabei, ihre
Inhalte weiter auszudifferenzieren.

d) Endgliltige Definition der Verwaltungshilfe

Will man die Verwaltungshilfe weiter spezifizieren, ist auf den Zweck des
Rechtsingtituts zu rekurrieren. Bereits in seiner urspriinglichen — also Uber
die Weisungsgebundenheit definierten — Form, diente der Einsatz eines
Verwaltungshelfers der Entlastung des Staates. Der Verwaltungshelfer
wurde bestellt, um die (teilweise) Ausfihrung staatlicher Aufgaben anstelle
von unmittelbar staatlichen Bediensteten zu Ubernehmen oder den Staat bel
seiner Tétigkeit zu unterstiitzen®. Im modernen Staat tritt dieser Aspekt
noch stérker in den Vordergrund, da der Staat im Rahmen der Aufgabenum-

60 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 123.

61 Vgl oben, § 211. zum Rechtsbegriff.

62 Vdl. bereitsoben, 8 2, 1. 3. b) und 4.

63 Vgl. Ehlers, Die Erledigung von Gemeindeaufgaben durch Verwaltungshelfer,
S. 18; Kluth, in: Wolff/Bachof/Sober, Verwaltungsrecht Bd. 2, 6. Auflage, § 67,
Rn. 22; Sober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwatungsrecht Bd. 3, § 90a, Rn. 1ff.;
Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 18ff.
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setzung zunehmend auf privaten Sachverstand angewiesen ist*. Die Verwal-
tungshilfe dient also dem Ziel, staatliche Aufgaben vermittels der Einschal-
tung eines Privaten effektiver auszufiihren®™. Der damit bezweckte Entlas-
tungseffekt kann aber nur dann eintreten, wenn der Staat die Erbringung der
vereinbarten Leistungen auch tatséchlich durchsetzen kann. Dies ist wieder-
um nur dann der Fall, wenn der Tétigkeit des Privaten ein férmlicher Ver-
trag zu Grunde liegt oder wenn die Einsetzung des Privaten per Hoheitsakt
erfolgt. Soweit der Hoheitsakt verpflichtenden Charakters und nicht — wie
z.B. fur die Bestellung von Hilfspolizeibeamten nach einigen Landesgeset-
zen zustimmungsbeduirftig — ist®, beinhaltet er alerdings einen besonderen
Grundrechtseingriff fir den Privaten, so dass die Konstellation einer
zwangsweise erbrachten Leistung von der einer freiwilligen zu unterschei-
den ist. Da die hoheitliche Inanspruchnahme des Privaten im Rahmen der
unten noch genauer zu behandelnden Inpflichtnahme erfasst wird, verbleibt
fur die Verwaltungshilfe also der Rahmen des freiwilligen, auf einer vertrag-
lichen Vereinbarung bzw. zustimmungsbedirftigen hoheitlichen Einsetzung
beruhenden Tétigwerdens”.

Zusammenfassend kann die Verwaltungshilfe damit a's Privattétigkeit, die
auf Grundlage eines formellen Vertrages oder einer gleichwertigen, freiwil-
lig eingegangenen Verpflichtung erfolgt, einen funktionalen Bezug zu einer
Staatsaufgabe aufweist und ein abschlief3endes, d.h. entscheidendes Handeln
des Privaten ausschliefd, qualifiziert werden. Sie ist abzugrenzen vom
Tétigwerden des ,informellen Verwaltungsgehilfen, der im Rahmen infor-
meller Vereinbarungen aktiv wird, und von dem Inpflichtgenommenen, der
nicht freiwillig, sondern aufgrund staatlichen Zwanges seinen Pflichten
nachkommt. Von der Beleihung unterscheidet sich die Verwaltungshilfe
dadurch, dass der Beliehene — regelmaiig unter Anwendung der ihm Gber-
tragenen Hoheitsbefugnisse — abschliefend, d.h. entscheidend zu handeln
vermag®.

64  Sollmann, DOV 1999, S. 183, 191; Mehde, VerwArch 91 (2000), S. 540, 543.

65 Mehde, ebd.

66 Vgl. § 29 Hamb. SOG, dazu: Alberts’Mertens/Rogosch, SOG Hamburg Kommen-
tar, 8§29, Rn. 3.

67 So offenbar auch Stollmann, DOV 1999, S. 183, 186, der den Verwaltungshelfer
as Privatperson, die aufgrund eines — den angefiihrten Beispielen nach - férmlichen
Vertrages eingesetzt wird.

68 Vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 79ff.; Stober, in:
Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, § 90a, Rn. 21f.
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3. Das Verfassungsrecht der Verwaltungshilfe

Die so definierte Rechtsfigur ,Verwaltungshilfe* wirft alerdings neue
Fragen — inshesondere auf verfassungsrechtlicher Ebene — auf. Solange die
Verwaltungshilfe as , unselbststdndige Hilfstétigkeit” eines Privaten ange-
sehen wurde, war ihr verfassungsrechtlicher Erdrterungsbedarf vergleichs
weise gering®: Die Weisungsgebundenheit des Verwaltungshelfers band ihn
unmittelbar an die bestellende Behdrde, so dass mit seiner Einsetzung weder
die rechtsstaatlich erforderliche demokratische Legitimation™ gefahrdet,
noch ein Steuerungsverlust der 6ffentlichen Hand zu beftirchten war™. Mit
der Neudefinition der Rechtsfigur im oben dargestellten Sinn erlangen beide
Komponenten hingegen neue Bedeutung. Denn der selbststandig agierende
Private ist aufgrund seiner Eigenstandigkeit nicht mehr nur ,steuerbares
Werkzeug“, sondern ein Privatrechtssubjekt mit eigener Entscheidungsfrei-
heit. Macht sich der Staat den Sachverstand dieses Privatrechtssubjekts im
Rahmen der Erflllung ihm obliegender Aufgaben zu Nutzen, so bezieht er
externe Leistungen in die eigene Entscheidungsfindung und Aufgabenaus-
fuhrung ein und durchbricht damit die Kette der unmittelbar demokratischen
Legitimation staatlichen Handelns™. Dabei lauft er gleichzeitig Gefahr, die
Kontrolle Uber die auszufiihrende Aufgabe (zumindest teilweise) zu verlie-
ren, da er auf die Leistungserbringung des Privaten angewiesen ist, ohne
zugleich wirksamen Einfluss auf sie nehmen zu kénnen™.

Vergegenwartigt man sich, dass die Einsetzung des Verwatungshelfers
Lnur eine der Erfullungsmodalitédten staatlicher Aufgabenwahrnehmung
darstellt (vgl. bereits oben, §2,11.3 und Ill.2) der Staat also trotz der
Zwischenschaltung des Privatrechtssubjekts weiterhin die volle Aufgaben-
verantwortung trégt™, wird die rechtliche und tatsichliche Brisanz dieser
Situation deutlich. Dem Staat wird mit dem Einsatz des Verwaltungshelfers
die Mdoglichkeit ertffnet, sich zur Erflllung seiner Aufgaben externer
Handlungseinheiten zu bedienen, ohne dass zugleich Regelungen bestehen,

69  Seidel, Privater Sachverstand und staatliche Garantenstellung im Verwaltungsrecht,
2000, S. 31.

70 Vdl. Erbguth, UPR 1995, S. 369, 372ff.

71  Sober, oben, Fn. 68, § 90a, Rn. 34.

72 Vdl. hierzu: Di Fabio, VVDSIRL 56, S. 235, 264ff.

73 Vosskuhle, VVDSIRL 62, S. 266, 321.

74 Ganz h.M., vgl. Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 72,
340ff.; Mostl, Die staatliche Garantie fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung,
S. 43ff., 118, 322, 327; Weiss, Privatiserung und Staatsaufgaben, S. 42; Sober,
oben, Fn. 68, vor § 90a, Rn. 16.
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die Aufgabenerfiillung in einer ergebnisorientierten Perspektive sicherstel-
len™.

Die Diskussion um die Public-Private-Partnership hat diese Problematik
aufgegriffen und ihren Fokus insoweit gedndert, als dass sie sich mittlerwei-
le weniger auf die Statthaftigkeit des Einbezuges Privater in die verschiede-
nen Sachmaterien konzentriert™, sondern statt dessen auf die Relevanz der
inhaltlichen Ausgestaltung der zahireichen fur zuldssig erachteten Privatisie-
rungsformen abstellt”. Konkret tritt dieser Ansatz in den wissenschaftlichen
und politischen Bestrebungen, ein VVerwaltungskooperationsrecht fur Public-
Private-Partnership zu schaffen®, zu Tage. Ein solches Kooperationsrecht
impliziert zun&chst die Schaffung einer allgemeinen ,, Befugnisnorm® fur die
Einbeziehung von Verwatungshelfern, so dass der Diskussion um die
Notwendigkeit einer gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage fir die Verwal-
tungshilfe” zumindest in ihren Grundziigen gentige getan ware®. Der
Schwerpunkt der wissenschaftlichen Uberlegungen liegt indes auf der
Privatisierungsfolgenseite des Zusammenwirkens zwischen Staat und Privat
und damit bel der Frage, wie der Staat eine angemessene Qualitdt der
Aufgabenerflllung trotz des Einsatzes privater Akteure gewahrleisten kann.

a) Das Privatisierungsfolgenrecht der Verwaltungshilfe

aa) Problemstellung

Der Einsatz von selbststéndigen Verwaltungshelfern wirft in zweifacher
Hinsicht rechtlichen Regelungsbedarf auf. Zum einen gilt es, dem oben
bereits angesprochenen Steuerungsdefizit der 6ffentlichen Hand, durch das
der Staat nicht nur — wie gewollt — der Aufgabenausfiihrung, sondern letzt-
lich auch der Kontrolle Uber die Staatsaufgabe verlustig ginge, entgegenzu-
wirken. Zum anderen fuhrt der Einsatz von Verwaltungshelfern auf verfah-

75 Vdl. bereits oben, §2, II. 2. zur staatlichen Gewéhrleistungsverantwortung und:
Burgi, Funktionale Privatiserung und Verwaltungshilfe, S. 340ff.; Gallwas,
VVDSIRL 29, S. 211, 220ff.

76 Vgl Burgi, Die Verwaltung 33 (2000), S. 183, 184.

77 Vgl. Schuppert, Gutachten; Ziekow, Gutachten, sowie die Arbeiten Vosskuhles,
VVDSIRL 62, S. 266ff. und Burgis, Funktionale Privatisierung und Verwaltungs-
hilfe, S. 71ff., 100ff., 175ff., 225ff., 247ff., 309ff., 340ff.; ders.: Die Verwaltung
33(2000), S. 183ff.

78 Vgl. den Kabinettsheschluss vom 1.12. 1999, 2. Abschnitt, b) ,Der Bund as
Partner und die hierzu in Auftrag gegebenen Gutachten von Schuppert, oben,
Fn. 76 und Ziekow, oben, Fn. 77.

79 Vgl. dazu unten, 8 3 1. @) und b) ausfuhrlich.

80 Ob dariiber hinaus weitergehende gesetzliche Erméchtigungen erforderlich sind,
wird unten, § 3 11. 2. b) erortert werden.
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rensrechtlicher Ebene zu Problemen, da die Vorschriften des VwV{G bis auf
wenige Ausnahmen (vgl. 89 VwVIG i.V.m. § 26, 20 Abs.1, 21 Abs. 1
VwWV{G) nicht auf den Einsatz von Verwaltungshelfern zugeschnitten sind,
sondern gem. 8 1 Abs. 4 VwV{G ausschliefdlich fir die Verwaltungstétigkeit
der ,Behorden* Geltung erlangen®. Dasselbe gilt fiir die meisten fachspezi-
fischen Vorschriften®.

Beide Aspekte bertihren die Verantwortung des Staates fur die Erfllung
der jeweiligen Staatsaufgabe. In Bezug auf die Kontrolle privaten Handelns
gilt dies insoweit, als dass die Leistung des Verwaltungshelfers sich regel-
malkig unmittelbar auf die Verwirklichung der Staatsaufgabe auswirkt:
Erbringt der Private Teilbeitrége vorbereitenden Charakters, beeinflusst
seine Arbeit den staatlichen Entscheidungsfindungsprozess; die offentliche
Hand ist daher auf eine sachgemélie und vollstdndige Ermittlung und Wei-
terleitung der entscheidungsrelevanten Daten angewiesen. Besteht sein
Beitrag in der (alleinigen oder unterstiitzenden) Durchfiihrung einer staatli-
chen Aufgabe, reicht die Verantwortung des Privaten sogar hoch weiter, da
sich die Staatsaufgabe — wie oben § 3 1. 2.b) gezeigt — gerade nicht in der
staatlichen Entscheidung erschopft, sondern ihre (Gerechtigkeits-)Wirkung
vielmehr erst mit der konkreten Umsetzung, also der Tétigkeit des Privaten,
entfaltet®™. Der Verbleib einer staatlichen Letztverantwortung fir die Aufga-
benausfiihrung vermag demnach, entgegen einer bisweilen in der Literatur
zu findenden Ansicht®, keine verfassungsrechtlich hinreichende Verantwor-
tung zu begriinden®.

Hinzu kommt ein weiteres. Selbst wenn durch die Einschaltung des priva-
ten Helfers im Einzelfall kein Verlust der unmittelbaren staatlicher Kon-
trollmacht zu beflrchten stinde, lauft der Staat mit der Eingliederung
externer Handlungseinheiten langfristig betrachtet Gefahr, das zur Aufga
benausfiihrung notwendige Wissen zu verlieren. Dieses ist aber notwendig,
um die Qualitét der privaten Leistungserbringung beurteilen und im Falle

81 Vgl. Burgi, oben, Fn. 76, S. 183, 193.

82 Burgi, ebd.
83 Vqgl. hierzu auch den Staatsaufgabenbegriff, oben, § 2 I1. 3. und den Rechtsbegriff,
§21l.2.

84  Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. 1, § 22, Rn. 13;
Emde, Die demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, 1991,
S. 215, Jaestedt, Demokratieprinzip und Kondominiaverwaltung, 1993, S. 25ff.,
86ff.; aus der Rechtsprechung: BVerfGE 47, S. 253,273 und BVerfGE 83,
S. 60, 73.

85 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 198ff.
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einer ,gesellschaftlichen Schlechterfiillung“®,also einer unzureichenden
Leistungserbringung durch Private, gegensteuern oder die Aufgabe notfalls
wieder vollstdndig in eigener Regie ausfihren zu kénnen. Die Ausgliede-
rung der Aufgabenausfihrung aus der unmittelbar staatlichen Wahrnehmung
erfordert folglich ein funktionierendes Wissensmanagement zwischen Staat
und Privat, das wiederum nur im Rahmen eines Privatisierungsfolgenrechts
gesetzlich gesichert werden kann.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist zu beachten, dass die zahlreichen
organisatorischen und inhaltlichen Anforderungen, die bel einer unmittelbar
staatlichen Aufgabenausfiihrung bestehen®, fur Verwaltungshelfer nicht nur
nach dem VwV{G, sondern auch nach fachspezifischen Vorschriften regel-
maRig keine Geltung erlangen®. Diese Regelungsliicke gefahrdet nicht nur
das rechtsstaatliche Verfahren, das seinerseits Ausdruck des Demokratie-
und Rechtsstaatprinzips ist®, sondern auch die (Verfahrens-)Grundrechte
der Betroffenen®. Um eine Umgehung rechtsstaatlicher Bindungen durch
den Einsatz Privater zu vermeiden, ist also auch aus verfahrensrechtlicher
Sicht die Schaffung eines Privatisierungsfolgenrechts fir Verwaltungshelfer
geboten™.

Zusammenfassend kann damit festgestellt werden, dass sowohl staatstheo-
retische, verfassungsunmittelbare, als auch verfahrensrechtliche Aspekte die
staatliche Pflicht zur Normierung speziellen Kooperations- oder Privatisie-
rungsfolgenrechts fir den Einsatz selbststdndiger Verwaltungshelfer be-
grinden®™. Die Bestrebungen der Bundesregierung, die ,Public-Private-
Partnership® im gesamten einer gesetzlichen Regelung zuzufihren®, bestéti-
gen dies. Fraglich bleibt alerdings, wie die Regelungen im Einzelnen
auszusehen haben und wo sie zu verankern sind.

86 Vgl. zu dem Begriff: Schmidt-ABmann, in: Hoffmann-RienVSchmidt-
ABmann/Schuppert (Hg.), Reform des Allgemeinen Verwatungsrechts, S. 13,
43ff.; Vosskuhle, VVDStRL 62, S. 268, 308.

87 Burgi, Die Verwaltung 33 (2000), S. 183, 183.

88 Burgi, ebd., S. 192.

89 Krebs, in: von Minch/Kunig, Grundgesetz Kommentar Band 1, Art. 19, Rn. 50;
Ehlers, in: Erichsen/Ehlers (Hg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Auflage, § 4,
Rn. 21; Burgi, oben, Fn. 87, S. 192; Maunz/Zippelius, Deutsches Staatsrecht, 30.
Auflage, 99f.

90 Vosskuhle, oben, Fn. 86; Burgi, oben, Fn. 87, S. 192f.

91 Burgi, oben, Fn. 87, S. 192.

92 Burgi, ebd., S. 193.

93 Vgl. den Kabinettsbeschluss vom 1.12. 1999, 2. Abschnitt, b) Der Bund as
Partner; auch auf europarechtlicher Ebene finden Bestrebungen zur Kodifizierung
von offentlich-privaten Partnerschaften (OPP) statt, vgl. das Griinbuch zu offent-
lich-privaten Partnerschaften.
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bb) Inhalte eines Privatisierungsfolgenrechts

Der inhaltlichen Ausgestaltung eines Privatisierungsfolgenrechts fir Ver-
waltungshelfer muss die Uberlegung nach Sinn und Zweck staatlich-privater
Kooperationen vorausgehen, da nur so eine Grundstruktur entwickelt wer-
den kann, die neben den dogmatischen Anforderungen auch den verwal-
tungspraktischen Zielen und Vorgaben der Privatisierung gerecht wird. Die
Schaffung eines Privatisierungsfolgenrechts fir Verwatungshelfer ist
insoweit spezieller, als die Ausgestaltung eines algemeinen Folgenrechts fiir
Public-Private-Partnership, das auch die rechtlich unverbindlichen Koopera-
tionen erfassen misste. Da alerdings im Rahmen der Public-Private-
Partnership die Verwaltungshilfe dasjenige Instrument darstellt, das zur
Regelung verbindlicher Kooperationen zwischen Staat und Privat die
Grundlage liefert, ist die Forderung nach einem Public-Private-Partnership
Privatisierungsfolgenrecht (PPPPF) streng genommen auf den Bereich der
Verwatungshilfe zu beschranken. Denn rechtlich unverbindliche Partner-
schaften, wie sie bei der Einsetzung eines , Verwaltungsgehilfen“®* vorge-
nommen werden, passen ebenso wenig in den Regelungsrahmen eines
verbindlichen, zielgerichteten Zusammenwirkens wie die einseitig an einen
Privaten gerichtete Verpflichtung, im staatlichen Auftrag tétig zu werden.
Die Schaffung eines PPPPF ist damit im Wesentlichen mit der Schaffung
eines Privatisierungsfolgenrechts fir selbststéndig agierende Verwaltungs-
helfer gleichzusetzen und hat sich dementsprechend in seiner Ausrichtung
an den im Vorangehenden erarbeiteten Grundlagen der Verwaltungshilfe zu
orientieren.

Der Zweck der Verwaltungshilfe besteht, wie oben, (83, I. 2. c) aufge-
zeigt, in der Einbeziehung privaten Sachverstandes zur Entlastung und
Effektuierung staatlichen Handelns. Es sollen also ,,endogene Potentiale der
Gesdllschaft fur die Verfolgung offentlicher Zwecke nutzbar gemacht
werden“®, Dazu ist es erforderlich, sowohl die Eigenrationalitét des Staates,
as auch die Eigenrationalitét der Gesellschaft, also den Vorgang unabhén-
giger Wissenshildung auf privater Seite, zu erhalten®. Der Private darf im
Rahmen eines PPPPF daher nicht vollstdndig ,etatisiert” oder , publifi-
ziert“”” werden, sondern muss as unabhangiges Subjekt neben der Instanz
Staat bestehen bleiben.

94  Vgl. zu dem Begriff oben, § 31.1. ¢).

95 Vosskuhle, VVDSIRL 62, S. 266, 307.

96 Vosskuhle, ebd.; vgl. auch das Grinbuch zu &ffentlich-privaten Partnerschaften,
s 3.

97  Vosskuhle, ebd.
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Die Vielzahl der Einsatzbereiche eines Verwaltungshelfers macht es wei-
terhin erforderlich, anstelle von statischen Normen oder Einzelfallregelun-
gen ein mdglichst offenes Gesamtkonzept staatlicher Regulierung zu schaf-
fen®, das die verfassungsrechtlichen Vorgaben gleichsam als Grundpfeiler
verankert.

(1) Kommunikationsstrukturen

Den ersten dieser Grundpfeiler bildet die Entwicklung von Kommunikati-
onsstrukturen zwischen staatlichen und privaten Stellen. Der durch ihn
ermoglichte Informationstransfer ist zwingend erforderlich, um einem
Verlust von Wissen und Handlungsmoglichkeiten auf Seiten der offentli-
chen Hand entgegenzuwirken®™. Er erlangt fur alle Formen der Verwaltungs-
hilfe, also auch fir die gesellschaftsrechtlichen Kooperationen, Bedeutung,
da auch unternehmensintern eine nicht unerhebliche Gefahr mangelhafter
Kommunikation und in Abteilungen aufgespalteter Sachkunde besteht.
Rechtlich lief3e sich der Pfeiler ,, Kommunikationsstrukturen® durch eine
gesetzliche Verpflichtungen, Informationszentralen zwischen den Beteilig-
ten einzurichten oder ,, Kommunikationsbeauftragte zu bestellen, redisie-
ren'®, Unternehmensintern bote sich entsprechend die Einsetzung eines
gemeinsamen Gremiums an. Sofern zu einem effektiven Informationsaus-
tausch die Weiterleitung datenschutzrechtlich relevanter Sachverhalte an die
Privaten notwendig ist oder zumindest die Gefahr der Kenntniserlangung
personenbezogener Daten durch die Privaten entsteht, mussen alerdings im
gleichen Zuge entsprechende Vorschriften in das jeweils einschldgige
Datenschutzgesetz aufgenommen werden. Diese Problematik tritt insbeson-
dere in gemeinsamen Sicherheits- und Lagebesprechungen zwischen Polizei
und Sicherheitsgewerbe, wie sie im Rahmen der Sicherheitspartnerschaften
des , Sehen, Erkennen, Melden“*®* abgehalten werden, zu Tage. Das Erfor-
dernis der Schaffung geeigneter Kommunikationsstrukturen ist hier beinahe
vorbildlich erfiillt, wird aber durch die bestehende datenschutzrechtliche
Situation begrenzt'®.

98 Liubbe-Wolff, Modernisierung des Umweltordnungsrechts, 1996, S.28f.; Bonk,
DVBI 2004, S. 141,149; Vosskuhle, oben, Fn. 95.

99 Vgl. zu dieser Gefahr: Ziekow, Gutachten, S. 96.

100 Ahnlich Becker, ZRP 2002, S. 303, 308.

101 Dazu unten, § 4, I. 1. ausfuhrlich.

102 Vgl. hierzu auch Stober, ZRP 2001, S. 260, 266.
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(2) Kontroll- und Einwirkungsrechte

Den zweiten Grundpfeiler bildet die Normierung von Kontroll- und Einwir-
kungsrechten auf den Verwaltungshelfer, mit denen die ordnungsgemalie
Erflllung der von privater Seite zu erbringenden Leistungen sicherzustellen
ist’®, Da es bei der Schaffung eines PPPPF nicht darum gehen kann, die
gerade erst aufgeldste Beschrénkung des Verwaltungshelferhandelns vom
unselbststandigen zum selbststandigen Téatigwerden'™ (iber die Rechtsfol-
genseite wieder riickgéngig zu machen, konnen diese Regelungen keine
unmittelbar auf die jeweilige Einzelhandlung des Privaten bezogene Kon-
trolle beinhalten. Sie sind vielmehr ergebnisorientiert an der — inhaltlich und
verfahrenstechnisch — erfolgreichen Aufgabenausfihrung auszurichten.
Dieses Ziel kann durch die gesetzliche Verankerung von vorstrukturierten
Leistungs- oder Regulierungsvertragen’® oder durch die Normierung be-
stimmter Mindestanforderungen fir Verwaltungshelfervertrége umgesetzt
werden. So konnte beispielsweise die Wirksamkeit des zwischen Behorde
und Privatem geschlossenen Vertrages von der Festschreibung von Kon-
trollrechten der Behtrde, der Normierung von Weisungsrechten fir den Fall
der Nicht- oder Schlechterfillung und der Existenz einer ,, Riickholklausel*
abhangig gemacht werden'®. Zudem sollten die Kooperationen grundsatz-
lich befristet eingegangen und ihr Erfolg in periodisch festgelegten Evalua-
tionsterminen Uberprift werden. Die Ergebnisse der Evaluation kénnten in
der Fortsetzung der Partnerschaft Vorgaben fir eventuell notwendige
Modifikationen der Vertragsverhdtnisse liefern oder aber die Notwendig-
keit einer staatlichen , Eigenausfiihrung® belegen, so dass der Staat die
Ubertragene Aufgabe wieder ,insourcen musste. Auch Instrumente zur
Sicherung der Vertragsdurchfiihrung, beispielsweise in Form von Sicher-
heitdeistungen oder Vertragsstrafen, sind im Rahmen staatlicher Einwir-
kungsmacht denkbar'®”

103 Vosskuhle, oben, Fn. 95, S. 311, Erbguth, UPR 1995, S. 369, 377f.

104 Vgl. oben, §31. 1.

105 Vgl. zu der Kategorie des , Regulierungsvertrags® Schuppert, in: Budaus (Hg.),
Organisationswandel  offentlicher Aufgabenwahrnehmung; S. 19, 55; Vosskuhle,
oben, Fn. 95, S. 312.

106 Vgl. hierzu auch die Vorschldge von Becker, ZRP 2002, S. 303, 308; Schulze-
Fielitz, in: Hoffmann-Rien/Schmidt-ARmann (Hg.), Innovation und Flexibilitét des
Verwatungshandelns, S. 139, 194; Schuppert, Gutachten, S. 125ff., ders., in: Bu-
déus (Hg.), Organisationswandel 6ffentlicher Aufgabenwahrnehmung, S. 19, 55.

107 Vgl. Ziekow, Gutachten, S. 165.
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(3) Verfahrensrechtliche Erganzungen

Der dritte Grundpfeiler des vorgeschlagenen Regulierungskonzeptes tréagt
die verfahrensrechtlich notwendigen Erganzungen des Einsatzes von Ver-
waltungshelfern'®, Er bezieht sich priméar auf den Einsatz vorbereitend
tétiger Privater, deren Beitrag — wie eben (3. @) aa) — gezeigt, as Grundlage
behordlicher Entscheidungen verfahrensrechtliche Relevanz erlangt'®. Die
Tétigkeit des Verwatungshelfers ist damit zum einen an die , Bereitstel-
lungs- oder Bewirkungsfunktion“*® des Verfahrens, d.h. an die Grundsétze
eines legitimen, rechtsstaatlich geordneten und disziplinierten Verfahrens,
das sachrichtige Entscheidungen hervorbringt und birgernah und effektiv
gestaltet ist™, anzubinden. Zum anderen muss sie der Schutzfunktion des
Verfahrens entsprechend ausgestaltet sein, so dass der Einsatz eines Privaten
nicht zu einer Verkiirzung oder Aufhebung der Rechtsschutzmdglichkeiten
des Burgers fuhren kann. Dabel gilt es insbesondere, das Verfahren transpa-
rent und nachvollziehbar zu gestalten sowie Informations- und Anhérungs-
rechte des Betroffenen (vgl. v.a. 8§ 28, 29, fiir das formliche Verfahren § 73
VwWV{G) sicherzustellen™ In Bezug auf die ,Bewirkungsfunktion ist
besonderes Augenmerk auf die vollstdndige und zutreffende Sachverhalts-
ermittlung durch den Privaten zu legen™®. Innerhalb des VwWV{G spielen hier
insbesondere der Untersuchungsgrundsatz (8§ 24 VWVTG™), der Mitwir-
kungsgrundsatz (8§ 26 Abs. 2 VwV{G™®) sowie die Vorschriften Uber Be-
weiserhebung- und Verwertung (vgl. 88 24, 26 Abs. 1 VWVfG) eine Rol-
le"s, Beide Aspekte iiberschneiden sich dabei héufig: Ubermittelt der
Private beispielsweise die Ergebnisse einer im Rahmen der privaten Vorbe-
reitungshandlung durchgefiihrten Anhdrung nicht oder nicht vollstandig an
die zustdndige Behdrde, wird nicht nur der Betroffene in seinem Recht auf

108 Burgi, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann (Hg.), Verwatungsverfahren und
Verwaltungsverfahrensgesetz, S. 155, 180.

109 Burgi, ebd. S. 176.

110 Schuppert, Gutachten, S. 80ff.

111 Schuppert, ebd.

112 Burgi, oben Fn. 108, S.173; vgl. zur Transparenz auch Faber, NVwZ 2003,
S. 1317ff.

113 Burgi, ebd.

114 Kopp/Ramsauer, VwVfG Kommentar, 8§24, Rn.1ff; Sober, in:
Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2, 6. Auflage, § 60, Rn. 28ff.

115 Kopp/Ramsauer, Fn. 112.; Burgi, oben Fn. 108, S. 172.

116 Burgi, ebd.; Schuppert, Gutachten, S. 79ff.
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rechtliches Gehor™” verletzt, sondern dartiber hinaus auch eine fehlerhafte
Sachgrundlage fir die behdrdliche Entscheidung geschaffen.

Der Pfeiler ,Verfahrensrechtliche Ergénzungen” hat also Vorschriften zu
enthalten, die eine funktional aquivalente Aufgabenerflllung durch den
Privaten sicherstellen'®, Um der besonderen Stellung des Verwaltungshel-
fers gerecht zu werden, kann dieses Ziel nicht durch eine Ubernahme der
bestehenden Regelungen im Verhdltnis eins zu eins erreicht werden. Es gilt
vielmehr, andersartige und speziell auf den Einsatz von Verwaltungshelfern
zugeschnittene Strukturen zu entwerfen, die neben den genannten verfah-
rensrechtlichen Anforderungen auch die politisch erwiinschte Zunahme
gesdllschaftlicher Handlungsrationalitét berticksichtigen™.

Letztlich ist bei der Einbeziehung eines Verwaltungshelfers ein weiterer
Aspekt des Rechtsschutzes, néamlich der , allgemeine Drittschutz”, zu beach-
ten: Der Vertrag, den die Behdrde mit dem Verwaltungshelfer schliefdt, kann
Dritte in ihren subjektiven offentlichen Rechten und Grundrechten tangie-
ren. Er gleicht in diesem Fall einem drittbel astenden Verwaltungsakt™®. Um
dem Einzelnen effektiven (Grund-)Rechtsschutz zu gewéhren, miisste der
Vertragsschluss daher bestimmten Transparenzanforderungen unterliegen®
und eine Erganzung der privatisierungsfolgenrechtlichen Vorschriften um
besondere Anfechtungs- oder Einspruchsrechte des Betroffenen vorgenom-
men werden'?. Zudem wére ein entsprechendes prozessuales Kriterium
bereitzustellen, da die Verwaltungsgerichtsordnung bislang nur die Anfech-
tung von Verwaltungsakten (vgl. 842 Abs. 1 VwGO), nicht aber die An-
fechtung von Vertragen kennt'®,

(4) Haftung

Viertens ist ein Grundpfeiler zu erdrtern, der in der bisherigen Debatte um
die Schaffung eines PPPPF erst relativ wenig Aufmerksamkeit erfahren hat:
Die Haftung des Verwaltungshelfers. Er félt insoweit aus der bisherigen
Zusammenstellung heraus, als dass die haftungsrechtlichen Fragen grund-
sdtzlich in den geltenden Rechtsgrundlagen, insbesondere dem staatlichen

117 Vgl. hierzu Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2, 6. Auflage,
860, Rn. 54ff.

118 Burgi, oben, Fn. 108, S. 173ff., vgl. zu entsprechenden Anforderungen in der
Schweiz: Jaag, VVDSIRL 54, S. 287, 299.

119 Burgi, oben, Fn. 108, S. 176.

120 Ziekow, Gutachten, S. 146.

121 Gallwas, VVDSIRL 29, S. 211, 231; Schulze-Fielitz, in: Hoffmann-RienvSchmidt-
ARmann (Hg.), Innovation und Flexibilitdt des Verwaltungshandelns, S. 139, 191.

122 Ziekow, oben, Fn. 120, S. 143ff.

123 Ziekow, ebd., S. 147.
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Amtshaftungsanspruch des Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB, erfasst werden.
Allerdings herrscht aufgrund der richterrechtlichen Ausgestaltung der
amtshaftungsrechtlichen Anspruchsvoraussetzungen™ gerade in Bezug auf
die hier thematisierten Verwaltungshelfer eine nicht unerhebliche Rechts-
unklarheit beziiglich der Frage, wann der Staat und wann der Private selbst
gegeniiber einem geschédigten Dritten in Haftung tritt.

(aa) Das geltende Amtshaftungsrecht

(a) DieProblematik der Einordnung des Verwaltungshelfers nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Die Schwierigkeiten der haftungsrechtlichen Einordnung eines Verwal-
tungshelfers liegen in der ungenauen Ausgestaltung der Voraussetzungen
des Amtshaftungsanspruchs des Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB begriindet.
§ 839 BGB normiert zunéchst die Haftung eines Beamten, der durch Verlet-
zung einer ihm obliegenden Amtspflicht einem Dritten einen Schaden
zufugt. Art. 34 GG leitet die Haftung alerdings auf den Staat Uber, wenn die
Amtspflichtverletzung ,,in Ausiibung eines offentlichen Amtes* begangen
wurde’®. Er modifiziert dabei zugleich den Beamtenbegriff, indem er im
Gegensatz zu § 839 BGB nicht von dem ,Beamten”, sondern schlicht von
~jemand in Auslibung eines offentlichen Amtes* spricht'®. Art. 34 GG geht
damit nicht von dem statusrechtlichen, sondern von einem so genannten
»haftungsrechtlichen” Beamtenbegriff aus'”. Schaltet der Staat Verwal-
tungshelfer ein, ist fir die staatliche Haftungstibernahme aso zu fragen,
inwieweit der Verwaltungshelfer als Beamter im haftungsrechtlichen Sinne
angesehen werden kann'®, Wahrend die Literatur bereits friihzeitig dafur
pladierte, das Eingreifen der staatlichen Haftung davon abhangig zu ma-
chen, ob der eingesetzte Private mit funktionalem Bezug zu einer Staatsauf-
gabe tétig wurde®, vertrat die Rechtsprechung lange Zeit die Auffassung,
dass nur ein vollkommen unselbststdndig und ,, werkzeuggleich* agierender
Verwatungshelfer von der Amtshaftung erfasst werden kénne (sog. Werk-

124 Ossenbuihl, Staatshaftungsrecht, 5. Auflage, S. 10.

125 Ossenbihl, ebd.; Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, Bd. 2, § 67,
Rn. 1.

126 Kiluth, ebd.

127 Kiluth, ebd.

128 Kluth, ebd., Rn. 22ff.; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Auflage, § 26,
Rn. 13f.; Papier, in: MUKo, § 839, Rn. 17ff.; Sprau, in: Palandt, § 839, Rn. 25.

129 Papier, in: MUKo, § 839, Rn. 18; Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984,
S. 505; Ossenbiihl, JuS 1973, S. 421, 423; ders., Staatshaftungsrecht, S. 21ff.;
Wiirtenberger, DAR 1983, S. 155, 159; Schimikowski, VersR 1984, S. 315, 317.
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zeugtheorie)™®. In einem Urteil zur Amtshaftung bei Abschleppmali3nahmen
vom 21. 1. 1993 anderte der Bundesgerichtshof erstmals seine Sichtweise,
indem er nicht mehr alleinig auf die strenge Weisungsunterworfenheit des
Privaten, sondern auch auf den Charakter der von dem Privaten ausgelibten
Aufgabe und den Sachbezug zwischen privater Handlung und hoheitlicher
Aufgabe abstellte: ,, Je stérker der hoheitliche Charakter der Aufgabe in den
Vordergrund tritt, je enger die Verbindung zwischen der Ubertragenen
Tétigkeit und der von der Behorde zu erfiillenden hoheitlichen Aufgabe und
je begrenzter der Entscheidungsspielraum des Unternehmers ist, desto néher
liegt es, ihn als Beamten im haftungsrechtlichen Sinne anzusehen“**!. Jeden-
falsim Bereich der Eingriffsverwaltung solle sich die 6ffentliche Hand der
Amtshaftung fur fehlerhaftes Verhalten ihrer Bediensteten grundsétzlich
nicht dadurch entziehen kdnnen, dass sie die Durchfihrung einer von ihr
angeordneten Malinahme auf einen privaten Unternehmer Ubertrage'. Bei
der staatshaftungsrechtlichen Wirdigung des Vorgangs komme es vielmehr
~auf das nach auf3en manifestierte Handeln des Privaten als Erfillungsgehil-
fe des Tragers offentlicher Gewalt‘ an**. , Das Innenverhaltnis zwischen der
Korperschaft, deren Aufgaben wahrgenommen werden und dem Verwal-
tungshelfer (im weitesten Sinne) [sei] fur die Beurteilung der Tétigkeit des
Verwaltungshelfers im Verhdltnis zu einem betroffenen Birger hingegen
nicht von Bedeutung* ***.

Mit dieser Anderung der Rechtsprechung trug und trégt der Bundesge-
richtshof den von der Literatur vorgebrachten Argumenten zwar teilweise
Rechnung. Insbesondere der Schutz des geschédigten Dritten wird mit der
Feststellung, dass das nach auf3en manifestierte Handeln des Privaten als
Erflllungsgehilfe des Staates von mal3geblicher Bedeutung sein solle,
befordert. Rechtsklarheit Uber die Frage, wann das Handeln eines Verwal-
tungshelfers dem Staat zugerechnet werden kann, schafft die ,, Formel* des
Bundesgerichtshofs indes nicht™. Sie benutzt mit den Aspekten des , Cha
rakters der Ubertragenen Tétigkeit, ihrer Sachnéhe zu einer staatlichen
Aufgabe und der Eingebundenheit des Privaten in den behordlichen
Pflichtenkreis* zu viele Variablen, as dass sie in der Lage wére, klare
Ergebnisse zu liefern**. Zudem beschrankt sie sich auf den Bereich der

130 BGH WM 1973, S. 390; BGH NJW 1980, S. 1679; Kluth, oben, Fn. 125; Rn. 25.

131 BGHZ 121, S. 161.

132 BGHZ 121, S. 161.

133 BGHZ 121, S. 161, 165.

134 BGH NJW 1996, S. 2431, 2432.

135 Ahnlich auch Remmet, Private Dienstleistungen in staatlichen Verwaltungsverfah-
ren, S. 264ff.
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zu liefern®*, Zudem beschrénkt sie sich auf den Bereich der Eingriffsverwal-
tung, so dass fur Verwaltungshelfer, die innerhalb der Leistungsverwaltung
eingesetzt werden, nach wie vor auf die Werkzeugtheorie zurtickgegriffen
werden muss.

So tritt das Problem der haftungsrechtlichen Einordnung des Verwal-
tungshelfers auch in der heutigen Rechtsprechung immer wieder zu Tage.
Das OLG Hamm™" beispielsweise ist der Auffassung, dass das staatliche
Haftungsregime im Falle der Schadigung eines Kfz durch einen privaten
Abschleppunternehmer nur solange eingreife, wie der Private dem Einfluss
des Staates, in concreto dem Einfluss der anwesenden Polizei unterstehe.
Dies sei bei dem polizeilich kontrollierten Aufladen des Kfz auf das Ab-
schleppfahrzeug, nicht aber auf dem Sammelplatz, auf den das Fahrzeug
verbracht werde, der Fall. Fir Schaden, die erst auf dem Parkplatz des
Unternehmers (bzw. auf dem Weg dorthin) entstiinden, misse der Staat
folglich nicht haften™®,

Das LG Frankfurt am Main betont in einem &hnlich gelagerten Fall hin-
gegen die Sachndhe der Privattétigkeit zu der staatlicherseits zu erfillenden
Aufgabe und wirdigt den Gesamtvorgang des Abschleppens as Erfillung
einer hoheitlichen Aufgabe™. Die staatliche Haftung griffe demnach auch
dann ein, wenn der genaue Ort des Schadenseintritts nicht festgestellt
werden kdnne.

Der Auffassung Kluths, das geltende Amtshaftungsrecht erfasse — nach
der neuen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs — die Tétigkeit privater
Verwaltungshelfer in hinreichendem MaRe*, kann damit nicht gefolgt
werden.

Die nebenstehende Grafik veranschaulicht die dargestellte Problematik:

136 Kluth, in Stober (Hg.), Haftungsgrundsdtze und Haftungsgrenzen des Sicherheits-
gewerbes, S. 53, 60.

137 OLG Hamm, NJW 2001, S. 375, 376.

138 OLG Hamm, ebd.

139 LG Frankfurt aM, AZ 2/16 S 148/99 = DAR 2000, S268-269 (Leitsatz und
Grilinde).

140 Kluth, oben, Fn. 136, S. 68; ders., in: Stober/Olschok (Hg.), Handbuch des Sicher-
heitsgewerberechts, S. 618, 623ff.
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Haftung des Staates fiir Verwaltungshelfer nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichishofes
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(R)  Auslegung anhand der Grundlagen der Verwaltungshilfe

Die beschriebene Rechtsunsicherheit gestaltet sich praktisch sowohl aus der
Sicht des Staates, als auch aus Sicht des Beauftragten, und letztlich auch aus
der Sicht des geschéadigten Blrgers als problematisch. Die Erstgenannten
konnen sich beim Vertragsschluss des sie jeweils treffenden Haftungsrisikos
nicht sicher sein, Letzterer steht im Schadensfall vor der Frage, ob er seine
Anspriiche — notfalls klageweise — gegenliber dem Staat oder gegenuiber
dem Privaten geltend machen muss.

Bedenkt man, dass der Staat zur Ausfiihrung seiner Aufgaben zunehmend
auf die Einschaltung externer Kréfte zurlickgreift, das Risiko der Schédi-
gung eines Dritten durch einen privaten Helfer sich also absolut betrachtet
erhoht, lasst sich diese Rechtslage schwerlich als befriedigend erachten.
Dies gilt umso mehr, wenn man sich der Tatsache erinnert, dass der Staat
trotz der Zwischenschaltung des Privaten die volle Aufgabenverantwortung
behdlt und damit fur die ordnungsgemaiie Aufgabenerfillung einzustehen
hatlAl.

Die Ubertragung der im Vorangehenden fiir die Figur des Verwaltungs-
helfers erarbeiteten Grundlagen in das Haftungsrecht wére geeignet, hier

141 Vgl. bereitsoben § 2, 11. 5.
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Abhilfe zu leisten: Der Verwaltungshelfer wére danach grundsétzlich as
.jemand, der ein offentliches Amt ausibt* anzusehen, da er nicht nur mit
funktionalem Bezug zu einer Staatsaufgabe agierte, sondern dartiber hinaus
auch eine staatliche Aufgabe und damit bereits begriffsnotwendig ein
offentliches Amt wahrnghme?2. Die formal-vertragliche Grundlage der
Verwaltungshilfe® triige dem Grundsatz der ,Férmlichkeit*, der jedes
offentliche Amt unterliegt’, Rechnung; die regelmaRig nicht nur ganz
kurzfristige Aufgabentbertragung gentigte dem Kriterium der , gewissen
Dauerhaftigkeit“'* eines ¢ffentlichen Amtes. Aufgrund der hier verwende-
ten ,,engen” Begriffsbestimmung des Verwaltungshelfers ertibrigte sich des
weiteren auch eine differenzierte Betrachtung der Zurechenbarkeit des
privaten Handelns anhand des Grades seiner ,,Vorbestimmtheit* durch den
Staat, wie sie von Burgi gefordert wird*. Denn der Aufgabenbereich des
Verwatungshelfers wiirde bereits in dem seiner Bestellung notwendigerwei-
se zu Grunde liegenden Vertrag hinreichend konkretisiert, sein Handeln
unterlage zudem weiteren Kontroll- und Einwirkungsrechten des Staates'.
Alleinig dagenige Tétigwerden eines Verwaltungshelfers, das sich in eéinem
rein vorbereitenden Handeln erschopfte, 16ste im Falle des fehlerhaften
Verhaltens des Privaten keinen unmittelbaren Haftungsanspruch aus, da es
keine direkte Drittschadigung bewirkte, sondern sich erst in der — ohnehin
originér staatlichen — Folgemal3nahme niederschllige. Ergeht also beispiels-
weise aufgrund fehlerhafter sachlicher Vorarbeit eines Privaten eine belas-
tende Malinahme gegen den Burger, muss sich dieser im Haftungsfall
unmittelbar auf die fehlerhafte Behdrden- und nicht auf die fehlerhafte
private (Vor-)Arbeit berufen™®,

Mit diesen Feststellungen kann also davon ausgegangen werden, dass der
Verwdtungshelfer as,jemand, der ein 6ffentliches Amt auslibt”, anzusehen
ist. Seine Handlungen sind dem Staat im Haftungsfall demnach grundsétz-
lich zuzurechnen.

142 So in Bezug auf den selbststéndigen Verwaltungssubstituten auch Burmeister, JuS
1989, S. 256, 259; dagegen Burgi, der —wie oben § 3, |. 2. a). dargestellt — einem
formalen Staatsaufgabenbegriff folgt.

143 Vgl. oben, §31. 1. d).

144 Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2, 6. Auflage, § 67, Rn. 30.

145 Kiluth, ebd.

146 Burgi, Funktonale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 345ff.

147 Vgl die eben (1) bis (4) dargelegten Vorschriften Uber Kommunikationsstrukturen,
Einwirkungs- und Weisungsrechte.

148 So die Rechtsprechung, vgl. BGHZ, 39, S. 358; ebenso: Burgi, oben, Fn. 146,
S. 397f.

82



§ 3 Die Institute der Verwaltungshilfe und Inpflichtnahme

Fur die Beurteilung, ob die Haftung im Einzelfdl tatsachlich greift, sind
alerdings, fur den Verwaltungshelfer ebenso wie fir alle sonstigen staatli-
chen Bediensteten, die weiteren Voraussetzungen des Amthaftungsan-
spruchs zu prifen. Besondere Beachtung verdienen dabel die Aspekte der
Schadenszufiigung ,,in Ausiibung” eines éffentlichen Amtes und der ,Ver-
letzung einer drittbezogenen Amtspflicht*.

Das Begehen der Amtspflichtverletzung ,,in Ausiibung eines offentlichen
Amtes’ ist daran gebunden, dass die Pflichtverletzung in innerem Zusam-
menhang mit der auszufhrenden Aufgabe steht und nicht nur bei Gelegen-
heit begangen wird. Dafiir muss ein innerer Zusammenhang zwischen der
Amtsaustibung und der Schadenszufiigung bestehen'®. Dieses Kriterium
erlangt insbesondere fir nur unterstiitzend tétig werdende Verwaltungshelfer
Relevanz: Verursacht beispielsweise ein privater Sicherheitsdienstleister,
der als Verwaltungshelfer wahrend seiner privaten Dienstfahrten allgemeine
Beobachtungstétigkeiten fir den Staat Gbernimmt (Ordnungspartnerschaften
des ,Sehen, Erkennen, Melden“™*) einen Unfall, bei dem ein Dritter zu
Schaden kommt, greift das Regime der Amtshaftung regelméafiig nicht ein,
weil die Fahrt des Privaten nicht hoheitlich, sondern privat erfolgt, der
Schadenseintritt also nicht in innerem Zusammenhang mit dem Ubertragenen
Amt steht. Etwas anderes konnte lediglich dann gelten, wenn gerade die
offentlich wahrzunehmende Handlung zur Unfallursache wird, so beispiels-
weise wenn der Sicherheitsdienstleister durch die Ubermittlung der sicher-
heitsrelevanten Daten abgelenkt wird oder wenn er seine Fahrt unterbricht,
um eine auffélige Situation im 6ffentlichen Interesse genauer zu untersu-
chen.

Die Voraussetzung der Verletzung einer drittbezogenen Amtspflicht 1asst
sich aufgrund der Weite der Amtspflichten regelméfig problemlos auf den
Verwaltungshelfer Ubertragen™. Insbesondere die allgemeine oder , absolu-
te Amtspflicht, unerlaubte Handlungen zu unterlassen™, die dem Gesch&
digten gegentiber immer Drittwirkung entfaltet™, trifft den Verwaltungshel-
fer ebenso wie jeden anderen Beamten. Als schwierig gestaltet sich aller-

149 BGHZ 69, S. 128, 132; Kluth, oben, Fn. 136, S. 62; Ossenbuhl, Staatshaftungsrecht
5. Auflage, S. 25f.; Jarass, in: ders./Pieroth, GG-Kommentar, Art. 34, Rn. 7; Wie-
land, in: Dreier: (Hg), Grundgesetz Kommentar Bd. |1, Art. 34, Rn. 30; Bryde, in:
von Miinch/Kunig (Hg.), GG-Kommentar Bd. 2, Art. 34, Rn. 19.

150 Zur generellen Einordnung dieser Partnerschaften als Verwaltungshilfe unten, § 4,
1. 1.

151 Kluth, oben, Fn. 149.

152 Ossenbuhl, oben, Fn. 143, S.59; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15.
Auflage, § 26, Rn. 21.

153 Ossenbihl, ebd., vgl. auch Wurm, in; Saudinger, § 839, Rn. 173f.
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dings die Sonderkonstellation, in der der Verwaltungshelfer durch die
anstellende Behorde angewiesen wird, eine inhaltlich rechtswidrige Mal3-
nahme auszufihren. In der paralelen Fallgestaltung der rechtswidrigen
Weisung eines Dienstherrn an einen Beamten, stellt die herrschende Mei-
nung zur Beurteilung der Amtspflichtwidrigkeit auf das Innenverhdltnis
zwischen Beamtem und Dienstherrn ab™. Der Beamte handelte danach
amtspflichtwidrig, wenn er die Anweisung nicht befolgte™™. Auf die
Rechtswidrigkeit der Malinahme im AuRenverhdltnis komme es hingegen
nicht an™. Der Amtshaftungsanspruch des Birgers bestiinde dementspre-
chend auch nicht gegen die Anstellungskorperschaft des Beamten, sondern
gegen die Anstellungskérperschaft des Dienstherrn™. Ob dieser Grundsatz
auf den Verwaltungshelfer Ubertragen werden kann, ist alerdings fraglich,
da der Verwaltungshelfer nicht in einem besondere Treue- und Gehorsams-
pflichten begriindenden Dienstverhdtnis zu der anweisenden Korperschaft
steht. Andererseits ist auch er der Weisungsbefugnis der anstellenden
Behdrde aufgrund der vertraglichen Grundlagen und der — gesetzlich noch
zu normierenden — Einwirkungsrechte unterworfen. Zudem wird er haufig
nicht in der Lage sein, die Rechtméfligkeit der Anweisung zu beurteilen, so
dass er auch inhaltlich darauf angewiesen ist, der Richtigkeit der behordli-
chen Entscheidung Folge zu vertrauen. Daher muss auch bei dem Verwal-
tungshelfer davon ausgegangen werden, dass das Ausfiihren einer rechtswid-
rigen Weisung nicht als amtspflichtwidrig gewertet werden kann.

In einer Gesamtschau zeigt sich also, dass durch einen Verwaltungshelfer
verursachte Schadigungen eines Dritten innerhalb des geltenden Amtshaf-
tungsrechts dogmatisch sauber und damit praktisch ,rechtssicher” erfasst
und systematisiert werden konnten. Solange die Rechtsprechung alerdings
an den von ihr aufgestellten variablen Kriterien festhélt, ist aleine mit der
Feststellung der Méglichkeit einer klaren Einordnung noch nicht viel er-
reicht.

(bb) Weitere Anspruchsnormen

Die Problematik der Einordnung eines Verwaltungshelfers in das staatliche
Haftungssystem zeigt sich dabei nicht nur innerhalb des Amtshaftungsrechts,

154 Rifner, in: Erichsen/Ehlers (Hg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Auflage,
§ 47, Rn. 16; BGHZ 28, S. 297, 301; BGH VersR 1985, S. 588.

155 Vgl. die Verweise eben, Fn. 154, sowie ausfuhrlich: Herbst, Die Verwaltung 37
(2004), S. 51ff.

156 Vgl. oben, Fn. 151.

157 BGH NJW 1997, S.713; BGH NVwZ 1985, S. 682, 683; Kluth, oben, Fn. 144,
§ 67, Rn. 64f.
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sondern ebenso in den Entschadigungsanspriichen aus Aufopferung und
enteignendem Eingriff. Diese, auf die 88 74, 75 des Allgemeinen Preuf3i-
schen Landrechts von 1794 zurlickgehenden, heute als gewohnheitsrechtli-
che Regelung anerkannten oder spezialgesetzlich konkretisierten Anspri-
che*® sprechen dem Einzelnen eine Entschédigung wegen der ,, Aufopferung
individueller Rechtsgiiter im Interesse der Allgemeinheit* zu™°. Anspruchs-
voraussetzung ist, dass der Burger durch einen hoheitlichen Eingriff in
vermogenswerte (enteignender Eingriff) oder nicht vermdgenswerte (Aufop-
ferung) Rechtsgiiter verletzt wird™®. Damit wird zwar nicht — wie im Amts-
haftungsrecht — an personifizierte Tatbestandsmerkmal e angeknipft, so dass
sich die Schwierigkeit der Einordnung des Verwatungshelfers als , Beamter
im haftungsrechtlichen Sinne* nicht stellt. Uber das Erfordernis des , hoheit-
lichen Eingriffs* wird aber auch hier die Frage, wann das Handeln eines
Verwaltungshelfers dem Staat zugerechnet werden kann, aktuell™®!, Anders
als beim Amtshaftungsrecht haben Rechtsprechung und Literatur dieser
Frage bisher kaum Aufmerksamkeit geschenkt'®, so dass sich fir von
Verwaltungshelfern verursachte Schadigungen im Bereich der Aufopferung
und des enteignenden Eingriffs nicht nur eine uneinheitliche, sondern
vielmehr Uberhaupt keine gefestigte Rechtslage findet.

Zusammengefasst zeigt sich damit, dass im geltenden Staatshaftungsrecht
keine klaren Haftungsregelungen flr das Tétigwerden privater Verwaltungs-
helfer bestehen. Es stellt sich insofern die Frage, inwieweit die Schaffung
speziell auf den Einsatz von Verwaltungshelfern zugeschnittener Haftungs-
normen rechtlich méglich und rechtspolitisch sinnvoll ist.

(cc) DasBedirfnis nach einer gesetzlichen Klarstellung

Da Art. 34 GG nur eine Mindestgarantie normiert, hinter der der Staat nicht
zuriickbleiben darf'®®, aber keinesfalls eine unbedingte Festschreibung des
Amtshaftungsrechts in seiner gegenwartigen Form beinhaltet’®, ware eine
Anderung der haftungsrechtlichen Vorschriften durch den Gesetzgeber
entsprechend den vorgetragenen Novellierungsvorschldgen problemlos

158 Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 124ff.; 131ff.

159 Ossenbiihl, ebd.

160 Ossenbuhl, ebd.; Kluth, oben, Fn. 144, § 67, Rn. 78.

161 Kluth, in Stober (Hg.), Haftungsgrundsétze und Haftungsgrenzen des Sicherheits-
gewerbes, S. 53, 64.

162 Kiluth, ebd., S. 65.

163 Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG-Kommentar, Art. 34, Rn. 29.

164 Bryde, ebd.
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maglich™®. Der Anspruch aus Aufopferung und enteignendem Eingriff ist
einer gesetzlichen Ausgestaltung ebenfalls zugédnglich, wie zahlreiche
Normen des einfachen Rechts zeigen'®. Damit ist die prinzipielle rechtliche
Maoglichkeit der Schaffung spezifischer Haftungsregelungen fur Verwal-
tungshelfer zu bejahen.

Fraglich ist hingegen, ob der Staat inhaltlich verpflichtet ist, besondere
rechtliche Regelungen flr den Einsatz von Verwaltungshelfern zu erlassen.
Da mit den heute geltenden Rechtsnormen eine rechtliche Einordnung des
haftungsbegriindenden Verhaltens des Verwaltungshelfers zumindest még-
lich igt, ist diese Frage grundsétzlich zu verneinen. Die durch die richter-
rechtliche Ausgestaltung des Haftungsrechts bedingten Rechtsunsicherheiten
sprechen alerdings deutlich daflr, die staatliche Haftung fur Verwaltungs-
helfer — den eben () genannten Grundsétzen entsprechend — zu kodifizie-
ren'”. Diese Forderung erlangt zusétzliches Gewicht, wenn man sich verge-
genwértigt, dass Private vermehrt in Aufgabengebieten eingesetzt werden,
die sowohl qualitativ als auch quantitativ eine besondere Schadensgefahr
begriinden. Konkrete Beispiele liefert das hier thematisierte Aufgabengebiet
der Gefahrenabwehr, das regelmafiig nicht nur unmittelbaren Drittkontakt
erfordert, sondern aufgrund seines Regel ungsbereiches auch eine besondere
Eingriffs- und Schadensgefahr aufweist. Diese Feststellung harmoniert
darliber hinaus mit den bereits seit Jahren bestehenden Bestrebungen, das
allgemeine Staatshaftungsrecht grundlegend zu Uberarbeiten und in einem
Staatshaftungsgesetz zu kodifizieren'®. Da die Gesetzgebungskompetenz
des Bundes zum Erlass eines Staatshaftungsgesetzes mittlerweile ausdriick-
lichin Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG normiert ist, sind auch die kompetenzrecht-

165 Vgl. insoweit auch die Entwirfe des Staatshaftungsgesetzes vom 26.6. 1981,
BGBI I., S. 553ff.

166 Vgl. beispielsweise die in den Polizeigesetzen normierten Anspriiche des Nichtsto-
rers: Art.11 bayL StVG i.V.m. Art. 70 Abs. 1 Bay PAG; 8855 Abs. 1 bwPolG;
59 Abs. 1Nr.1ASOG; 38Abs. 1aOBGBB; 56Abs. 1, S. 1BremPolG;
10 Abs. 3hambSOG; 64 Abs. 1HSOG; 72Abs.1SOG MV; 80Abs. 1,
S. 1 NgefAG; 39Abs. 1aOBGNW; 68Abs.1,S.1POGRP;, 68Abs. 1,S.1
SéchsPolG; 69 Abs. 1, S. 1 SOG LSA; 221 Abs. 1 LVwG SH; 52 ThirOBG i.V.m.
68 Abs. 1 PAG.

167 Fur die Normierung haftungsrechtlicher Regelungen ebenfalls ausdriicklich: Stober,
in: Wolff/Bachof/Sober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, § 92, Rn. 37.

168 BVerfGE 61, S. 149, 152f.; vgl. zur Reform des Staatshaftungsrechts insb. den
Entwurf eines Staatshaftungsgesetztes (StHG) vom 26.6. 1981, BGBI 1., S. 553ff.
Ossenbiihl, JuS 1978, S. 720ff.; Schwertdfeger, JuS 1982, S. 1ff.; Oldiges, JA
1982, S. 274ff.; zur Notwendigkeit einer gesetzlichen Neugestaltung: Maurer, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 15. Auflage, §25, Rn. 4ff.; Ossenbihl, Staatshaf-
tungsrecht, S. 438ff.
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lichen Bedenken, an denen der erste Entwurf eines Staatshaftungsgesetzes
1981 scheiterte'®, ausgeraumt.

(5) Quadlifikation des Verwaltungshelfers

Ein letzter Grundpfeiler ergibt sich aus den besonderen Anforderungen, die
an die Person des Verwaltungshelfers zu stellen sind. Dieser Pfeiler kann al's
»Qudlifikation des Verwaltungshelfers* bezeichnet werden. Er ist nicht im
eigentlichen Sinne dem PPPPF zuzuordnen, da er die Voraussetzungen der
Einsetzung des Privaten und nicht die Folgen dieser Einsetzung betrifft. Im
Rahmen einer umfassenden Normierung ergénzender Vorschriften fir den
Einsatz privater Verwaltungshelfer bedarf aber auch er der ndheren Erorte-
rung. Seine inhaltliche Notwendigkeit lasst sich zundchst aus dem Verfah-
rensrecht, das den Birger in den 88 20, 21 VwWV{G vor befangenen Amts-
trégern in alen Phasen des Verfahrens schiitzt™™, herleiten. Der Verwal-
tungshelfer ist dieser, aus dem rechtsstaatlichen Grundsatz des fairen Ver-
fahrens resultierenden™, Vorgabe ebenso zu unterstellen, wie der Amtstré
ger selbst', da er — wie dargelegt — staatliche Aufgaben ausfihrt. Er muss
daher neutral und objektiv sein und in hinreichender Distanz zu der auszu-
fuhrenden Aufgabe stehen.

Weiter wirkt sich aber auch die oben aufgestellte Prémisse, dass der Staat
bei der Zwischenschaltung eines Privaten fir die inhaltlich ordnungsgemale
Ausfiihrung der Aufgabe zu sorgen hat, auf die Person des Verwaltungshel-
fers aus. Um den an die Aufgabenausfilhrung gestellten Anforderungen
gerecht werden zu konnen, ist eine hinreichende sachliche und fachliche
Qualifikation des Verwaltungshelfers unumganglich. Die Verwaltung ist
insofern gebunden, bel der Auswahl des Privaten auf dessen personliche und
fachliche Eignung zu achten. Da die gewerberechtlichen Anforderungen an
die beteiligten Privaten — so Uberhaupt vorhanden — regelméig nur einen
Mindeststandard, nicht aber eine besondere Qualifikation der Privaten'” —

169 BVerfGE 61, S. 149ff.; Ossenbuhl, Staatshaftungsrecht, 5. Auflage, S. 449ff.

170 Vgl. Kopp/Ramsauer, VwVfG Kommentar, 8820, 21; Burgi, in: Hoffmann-
RiemySchmidt-ABmann (Hg.), Verwaltungsverfahren und Verwaltungsverfahrens-
gesetz, S. 155, 172.

171 Kopp/Ramsauer, VWV{G Kommentar, § 20, Rn. 6.

172 Burgi, oben, Fn. 170; dhnlich auch Schmidt-Preul, VVDStRL 56, S. 160,196.

173 Vgl. z.B. 8 34a GewO und die zugehdrige Bewachungsverordnung, die fur Unter-
nehmer lediglich einen — wenn auch durch die Novelle der Norm 2002 stundenmé-
f3ig erhdhten — Unterrichtungsnachwel's fur Unternehmer und Angestellte, sowie fur
bestimmte Tétigkeiten der Angestellten einen Sachkundenachweis vorsehen
(8 34aAbs. 1S.5), vgl. hierzu auch: Sober, Besonderes Wirtschaftsverwaltungs-
recht, 13. Auflage, § 46, 6. a); Schonleiter, in: Sober/Olschok (Hg.), Handbuch des
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die bei der Erfullung staatlicher Aufgaben durch Private aber regelméfiig
erforderlich ist — festlegen, sollte as rechtlicher Rahmen zur Normierung
des Qualifikationserfordernisses primér das Vergaberecht, als fur die 6ffent-
liche Auftragsvergabe wesentliche gesetzliche Grundlage, dienen. Da es in
seiner geltenden Fassung eine an besonderen Qualitétskriterien, beispiels-
weise der DIN 77200 fiir das Sicherheitsgewerbe'™, orientierte Auftragsver-
gabe nicht nur nicht vorsieht, sondern vielmehr as , vergabefremd” verbie-
tet', besteht hier besonderer gesetzgeberischer Handlungsbedarf. Unterhalb
der Schwellenwerte des § 100 GWB gelangen die vergaberechtlichen
Pflichten alerdings nur dann zur Anwendung, wenn auf Ebene des jewelli-
gen Auftraggebers durch Gesetz die sogenannten V erdingungsordnungen fir
(ganz oder teilweise) anwendbar erklart werden'. Hier besteht insofern ein
Bedurfnis, qualitative Anforderungen an die Privaten bereits innerhalb des
Verfahrensrechts, beispielsweise als Bedingung fir die Zuldssigkeit der
Kooperation festzuschreiben. In Anbetracht der Unterschiedlichkeit der
Materien, in denen Verwaltungshelfer eingesetzt werden, sind dariiber
hinaus insbesondere dann einfachgesetzliche Konkretisierungen der alge-
meinen Qualitatskriterien zu fordern, wenn sich die Qualifikation des
Privaten fur die Aufgabenerflillung als besonders bedeutsam erweist™”.

cc) Vom Privatisierungsfolgen- zum Verwaltungskooperationsrecht

Mit der Feststellung, dass der Einsatz selbststéandiger Verwatungshelfer
ausdifferenzierten gesetzlichen Folgeregelungen zu unterwerfen ist, ist auch
die Frage nach der Notwendigkeit einer Erméchtigungsgrundlage fur die
Einschaltung eines Verwatungshelfers weitestgehend beantwortet. Die
Normierung des Privatisierungsfolgenrechts setzt némlich die Schaffung
einer Rechtsgrundlage fur den Einsatz von Verwaltungshelfern voraus, da
die vorgeschlagenen Folgeregelungen notwendigerweise im Kontext einer

Sicherheitsgewerberechts, S. 191, 198; Brauser-Jung/Lange, GewArch 2003,
S. 224, 225ff., aber keine umfassende Qualifikation, wie sie die DIN 77200 fir das
Sicherheitsgewerbe (dazu unten, § 4 11. 1. und 3. genauer) voraussetzt, normiert.

174 Abgedruckt in: Stober/Olschok (Hg.), Handbuch des Sicherheitsgewerberechts,
S. 833ff.

175 Boesen, in: Sober (Hg.), Ist das Recht der offentlichen Auftragsvergabe fur das
Sicherheitsgewerbe sachgerecht?, S. 17, 26ff.; Mdller, in: Stober/Olschok (Hg.);
Handbuch des Sicherheitsgewerberechts, S. 603, 613.

176 Burgi, GewArch 2001, S. 217, 219.

177 In Bezug auf das private Sicherheitsgewerbe dazu unten, § 4, I1. genauer, vgl. zu
der abstrakten Forderung auch Sober, ZRP 2001, S. 260.
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grundlegenden ,, Zul&éssigkeitsnorm* stehen. Ohne eine solche befénde sich
das Folgerecht der Verwaltungshilfe gleichsam losgel 6st von seinen Grund-
lagen im luftleeren Raum und wrfe systematische und begriffliche Ver-
sténdnisschwierigkeiten auf. Auch dem Rechtsgedanken der Kodifizierung
eines Privatisierungsfolgenrechts fur selbststdndig agierende Verwaltungs
helfer ist erst dann vollstdndig Rechnung getragen, wenn es umfassend, d.h.
in dem systematischen Gesamtzusammenhang eines Verwaltungskooperati-
onsrechts, geregelt ist.

dd) Systematische Verortung

Dem Ziel dieses Verwaltungskooperationsrechts entsprechend, sollten die
vorgeschlagenen Regelungen in einer fachgebietsiibergreifenden Materie
und damit im Verwaltungsverfahrensrecht kodifiziert werden'®. Dieses
beinhaltet mit den Vorschriften Uber den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag, 88
54ff. VWV{G, bereits eine Form kooperativen staatlichen Handelns. In der
Literatur wird daher bisweilen vorgeschlagen, kooperationsrechtliche
Regelungen in die Strukturen des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages zu imp-
lementieren'™.

Gegen eine Eingliederung des Verwaltungskooperationsrechts in die be-
stehenden Vorschriften Gber offentlich-rechtliche Vertrage™ lasst sich
allerdings vorbringen, dass die §8§ 54ff. VwVfG ihrem Ursprung nach nicht
auf dtaatlich-privates Zusammenwirken im Sinne ener arbeitsteiligen
Aufgabenerfiillung angelegt sind. Sie dienen vielmehr dazu, eine Pluralitét
des Handelns der 6ffentlichen Hand zu erméglichen, wo sich ein einseitiges
Eingreifen erlibrigen lasst oder weniger effektiv wére als konsensuales'™.
Satz 2 des § 54 VwV{G betont diesen Grundgedanken, indem er die M&g-
lichkeit eines offentlich-rechtlichen Vertragsschlusses , insbesondere” fir
den Fall vorsieht, dass die Behorde zum Erlass eines Verwaltungsaktes
berechtigt wére.

Damit widerspricht bereits die Grundstruktur des &ffentlich-rechtlichen
Vertrages den spezifischen Inhalten eines Verwaltungskooperationsrechts.
Aber auch auf privatrechtliche Vertragsstrukturen kann zu seiner Ausgestal-
tung nicht zuriickgegriffen werden'®, da die 6ffentliche Hand — auRer im

178 So auch Becker, ZRP 2002, S. 303, 307; Bonk, DVBI 2004, S. 141, 147; Ziekow,
Gutachten, S. 100ff., 106; Schuppert, Gutachten, S. 124ff.

179 SoBonk, DVBI 2004, S. 141ff.; LG Stuttgart, Az 15 O 496/02.

180 Vgl. die Verweise, eben Fn. 179.

181 Stober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2, §54, Rn. 1; Kopp/-
Ramsauer, VWVfG Kommentar, § 54, Rn. 12.

182 Hierfir plédiert Becker, ZRP 2002, S. 303, 305.
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Bereich der hier gerade nicht einschldgigen Fiskalverwatung — Vertrage
nicht wie ein Privater zur Manifestierung eines privatrechtlichen Willens
schlief3en kann, sondern Uber Art. 20 Abs. 3 GG besonderen gesetzlichen
Bindungen unterliegt'®. Es gilt daher, die Ausgestaltung des K ooperations-
rechts seinem Ziel, dem Staat eine neue Form des Tétigwerdens zur Verfi-
gung zu stellen, anzupassen'®. Der systematische Zusammenhang zu den
Vorschriften tber konsensuales Handeln des Staates sollte dabei allerdings
gewahrt bleiben.

Eingegliedert in diesen Kontext kénnte die Méglichkeit des Staates, Ver-
waltungshelfer zur Aufgabenerflllung einzusetzen, as ,,neue Handlungs-
form" wie folgt ausgestaltet werden: Im Anschluss an die Vorschriften Uber
den offentlich-rechtlichen Vertrag wére ein eigener Abschnitt: ,Verwal-
tungskooperationsrecht” einzufiihren, der zunéchst in einer grundlegenden
Norm klarstellt, dass es dem Staat grundsétzlich offen steht, seine Aufgaben
unter Hinzuziehung privater Verwaltungshelfer zu erfillen. Ergénzt werden
musste die Norm durch daran anschlief3ende Vorschriften Uber die privati-
sierungsfolgenrechtlichen Aspekte der Einbeziehung privater Verwaltungs-
helfer. Normen Uber Kontroll- und Weisungsrechte der kooperierenden
Korperschaft, sowie Regelungen zur Kindigung und Rickholbarkeit der
Aufgabe hétten unmittelbar anschlief?end in diesem ,,algemeinen Teil* des
Verwaltungskooperationsrechts zu erfolgen. Auch Instrumente zur Siche-
rung der Vertragsdurchfihrung, beispielsweise Sicherheitseistungen und
Vertragsstrafen sollten hier ihren Niederschlag finden'.

Die verfahrensrechtlich notwendigen Erganzungen miussten hingegen in
die de lege lata bereits bestehenden Verfahrensvorschriften integriert, d.h.
eine punktuelle Ergénzung geltender Verfahrensrechte um die Konstellation
des Einsatzes privater Verwatungshelfer vorgenommen werden. Die Nor-
men des Veraltungskooperationsrechts konnten lediglich auf diese Vor-
schriften verweisen.

Die qualitativen Anforderungen an die beteiligten Privaten wéren as
Grundsatz innerhalb des V erwaltungskooperationsrechts zu positionieren, so
beispielsweise in der allgemeinen Anforderung, bei der Wahl eines Koope-
rationspartners besonderen Wert auf dessen fachliche Eignung zu legen.
Primér sollten die Anforderungen an die Person des Verwaltungshelfers
alerdings in den vergaberechtlichen Vorschriften des GWB i.V.m. der
Vergabeordnung verortet werden. Die gegenwartigen Eignungs- und Zu-

183 Ziekow, Gutachten, S. 122.
184 So auch Ziekow, Gutachten, S. 106.
185 Vgl. Ziekow, Gutachten, S. 165.
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schlagskriterien'®® miissten insoweit um das Merkmal der besonderen Quali-
fikation des Verwaltungshelfers erganzt werden. In Fachgebieten, in denen
die Anforderungen an die Person des Verwaltungshelfers von besonderer
Bedeutung sind, was auch und insbesondere im hier thematisierten Bereich
der Gefahrenabwehr der Fall ist', ist dariber hinausgehend die Festlegung
besonderer Qualitétsanforderungen geboten. Fir das Sicherheitsgewerbe
wird dieser Aspekt unten (§ 4 und 5) noch genauer darzulegen sein.

Auch in Bezug auf die Normierung haftungsrechtlicher Aspekte kommt
das Verwaltungskooperationsrecht nur als sekundérer Standort in Betracht.
Primér einschlégig wére hier das — freilich noch zu schaffende — Staatshaf-
tungsgesetz (StHG). Dieses sollte bereits in seinen grundlegenden Tatbe-
standsvoraussetzungen klarstellen, dass sich die staatliche Haftung grund-
satzlich nicht auf unmittelbar staatliche Bedienstete beschrankt, sondern
ebenso Verwaltungshelfer, als vom Staat zur Aufgabenerfiillung herangezo-
gene Privatpersonen, erfasst. Die in dem Entwurf zu einem Staatshaftungs-
gesetz enthaltene Haftungsgrundnorm des 8 1 StHG, die sich schlicht darauf
bezog, dass die staatliche Haftung eintritt, wenn die éffentliche Gewalt eine
Pflicht des offentlichen Rechts verletzt'®, wiirde der aufgestellten Forderung
bereits genlige tun. Denn mit der Anknipfung an eigenes Unrecht des
Staates kommt es auf den Status der handelnden Person nicht mehr an, die
origindre und eigene Haftung des Staates griffe also in jedem Fall*®. Im
Rahmen des Verwaltungskooperationsrechts ware somit auf das StHG zu
verweisen. Zusétzlich zu der Verankerung der Haftungsvorschriften im
StHG — insbesondere solange ein solches noch nicht existiert — sind aller-
dings immer dort berei chsspezifische Sonderregel ungen anzudenken, wo das
Risiko der Schadensverursachung durch einen Privaten Uberproportiona
hoch ist. So sollten beispielsweise in das Polizeirecht der Lander konkreti-
sierende Haftungs- und Entschédigungstatbesténde eingefiigt werden, die
der Ubertragung polizeilicher Aufgaben auf private Sicherheitsdienstleister
bzw. den Sonderkonstellationen gemeinsamer Streifen usf. Rechnung
tragen'®.

Das hier vorgeschlagene System eines Verwaltungskooperationsrechts
basierte aso auf einer algemeinen, alle Verwaltungshelfer erfassenden

186 Vgl. dazu unten, 84 11 3. b) aa) (1) ausfihrlich.

187 Sober, in: ders. (Hg.), Ist das Recht der &ffentlichen Auftragsvergabe fur das
Sicherheitsgewerbe sachgerecht?, S. 1, 3ff.

188 Vgl. § 1 StGH, dazu: Schwertdfeger, JuS 1982, S. 1, 2f.

189 Oldiges, JA 1982, S. 274, 276.

190 Zu den einzelnen Formen der Zusammenarbeit unten, § 4 11.
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grundsétzlichen Regelung innerhalb des VwV{G mit ergénzenden Regelun-
gen im Vergabe- und Haftungsrecht.

Die nebenstehende Grafik verdeutlicht Funktionen und Standorte eines
Privatisierungsfolgenrechts fir selbststandige Verwaltungshelfer:

Privatisierungsfolgenrecht
fiir selbststindige Verwaltungshelfer

- Kommunikationsstrukturen

- Kontroll- und Einwirkungsechte

- Verfahrensrechtliche Ergéinzungen

- Qualifikation des Verwaltungs- }

helfers

- Haftungstragen }

b) Bedarf die Verwaltungshilfe spezialgesetzicher
Erméchtigungsgrundlagen?

Mit den dargelegten Vorschldgen zu einem Verwaltungskooperationsrecht
wére sowohl eine gesetzliche Grundlage fur den Einsatz selbststéndiger
Verwatungshelfer geschaffen as auch die staatliche Gewahrleistungsver-
antwortung fur den Einsatz privater Helfer weitreichend gesichert.

Aus der Literatur wird jedoch bisweilen die weitergehende Forderung
erhoben, die Einschaltung von Verwatungshelfern spezialgesetzlich und
ausdifferenziert und somit ghnlich den Grundlagen einer Beleihung auszu-
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gestalten™. Diesem Erfordernis geniigte das hier skizzierte Kooperations-
recht nicht. Es stellte vielmehr nur eine algemeine Grundlage des koopera-
tiven staatlichen Handelns dar. Ob es a's solche den verfassungsrechtlichen
Anforderungen, insbesondere dem von Bundesverfassungsgericht und
Literatur herausgebildeten und aus dem Demokratieprinzip entspringenden
» Wesentlichkeitsgedanken“*? entspricht, bleibt daher im Folgenden zu
prifen. Als ausdriickliche gesetzliche Regelung, die auf das Verhdltnis
staatlich-privater Aufgabenausfihrung Bezug nimmt, ist dabel zunéchst auf
den Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG einzugehen.

aa) Der Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG

Art. 33 Abs. 4 GG ordnet an, dass die , Ausiibung hoheitsrechtlicher Befug-
nisse (...) as stdndige Aufgabe in der Regel Angehdrigen des dffentlichen
Dienstes (...), die in einem offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhélt-
nis stehen zu Ubertragen ist. Er trifft also eine Grundsatzentscheidung Uber
die Wahrnehmung bestimmter &ffentlicher Aufgaben durch staatliche
Beamte™ und beschrankt damit zugleich die Moglichkeit der Aufgaben-
Ubertragung auf Nichtbeamte a's begriindungsbediirftigen Ausnahmefall®,
Liegt ein solcher Ausnahmefall vor, so ist dieser gesetzlich zu regeln.

Die Anwendbarkeit des Funktionsvorbehalts auf Verwaltungshelfer ist
allerdings umstritten'®. Ausgangspunkt der Kontroverse ist der Begriff der
hoheitlichen Befugnisse i.S.d. Art. 33 Abs. 4 GG™,

(1) Der Streit Uiber den Begriff der ,, hoheitlichen Befugnisse*

Die hierzu in der rechtswissenschaftlichen Diskussion vertretenen Meinun-
gen erstrecken sich von einer sehr weitreichenden Interpretation, die die

191 So Di Fabio, VVDSIRL 56, S.235, 273, in diese Richtung auch Erbguth, UPR
1995, S. 369, 375ff.

192 BverfGE 49, S. 89, 126; BverfGE 61, S. 260, 275.

193 Lubbe-Wolff, in: Dreier (Hg.), Grundgesetz Kommentar Bd. Il, Art. 33, Rn. 53;
Ehlers, Die Erledigung von Gemeindeaufgaben durch Verwaltungshelfer, S. 24.

194 Libbe-Wolff, ebd., Rn. 62f.

195 Fir eine Anwendbarkeit Krolls, GewArch 1997, S. 445, 451f.; dagegen ausdriick-
lich: Stober, in Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, § 90a,
Rn. 42; Hammer, in: Stober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerbes 1999/2000,
S. 123, 142.

196 Vgl. zu dem Streit, was unter hoheitsrechtlichen Befugnissen zu verstehen ist:
Leisner, in: ders. (Hg.), Das Berufsbeamtentum im demokratischen Staat, 1975,
S. 121ff.; P. Kirchhof, Der Begriff der hoheitsrechtlichen Befugnisse in Art. 33
Abs. IV des Grundgesetzes, 1968; Kunig, in: von Miinch/Kunig, (Hg.), Grundge-
setz-Kommentar Bd. 2, Art. 33, Rn. 47ff., m.w.N.
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Ausfiihrung hoheitlicher Befugnisse mit der Ausfihrung offentlicher Aufga
ben gleichstellt*” — und zwar unabhangig davon, ob die Ausfiihrung der
Aufgabe offentlich-rechtliche Handlungsbefugnisse erfordert oder nicht'® —
bis hin zu einer sehr engen Sicht, die nur den klassischen Eingriffsbefugnis-
sen im Bereich der Eingriffsverwaltung hoheitlichen Charakter zuerkennen
will™,

Nach der erstgenannten Meinung fande Art. 33 Abs. 4 GG auf den Ver-
waltungshelfer Anwendung, da dieser nicht nur &ffentliche, sondern sogar
staatliche Aufgaben ausfiihrt?®; nach der letztgenannten Betrachtung wirde
er hingegen nicht erfasst, da ihm keine hoheitlichen Handlungsbefugnisse
zur Verflgung stehen. Dazwischen findet sich eine Sichtweise, die auf die
Form der Aufgabenausfiihrung abstellt, und nur digjenigen Tétigkeiten, die
offentlich-rechtlich ausgefiinrt werden, als hoheitlich ansieht®®, oder — etwas
enger — fur die Klassifikation der Aufgabe auf die ,Adéguanz der Beson-
derheiten des Beamtenverhéltnisses* rekurriert”®. Danach sollen Bedienste-
te, die ohne relevante Entscheidungsbefugnisse agieren, keine hoheitlichen
Aufgaben ausiiben®. Da der Verwaltungshelfer nur privatrechtlich agieren
kann und zudem keinerlei hoheitliche Entscheidungsgewalt besitzt, wére
auch nach dieser Ansicht der Funktionsvorbehalt fir sein Téatigwerden ohne
Bedeutung. Daneben findet sich auch die Auffassung, dass der Begriff der
»hoheitlichen Befugnisse” nicht nur formell auf die jeweils auszutibende
Tétigkeit zu beziehen, sondern ebenso materiell anhand der Bedeutung der
Ubertragenen Aufgabe zu bestimmen sei. Jedenfals in Kernbereichen
staatlichen Handelns, zu denen vor allem die Sicherheitsgewahrleistung
gezahlt wird, wirden ausschliefdlich hoheitliche Aufgaben wahrgenommen,
so dass die Aufgabenubertragung hier — unabhéngig von der konkreten

197 P. Lerche, Verbeamtung als Verfassungsauftrag, S. 21f.; P. Kirchhof, oben, Fn.
196, S. 127, Leisner, oben, Fn. 196, S. 52ff.; Maunz, in: Maunz/Dirig,, Grundge-
setz Kommentar Band 3, Art. 33, Rn. 35; dabel eher auf den Bereich staatlicher
»Kernaufgaben“ abstellend: Schuppert, in: Ipsen (Hg.), Privatisierung offentlicher
Aufgaben, S. 16, 28; zusammenfassend: Libbe-Wolff, oben Fn. 193, Rn. 57.

198 P. Kirchhof, oben, Fn. 196, S. 127f.

199 F.- J. Peine, Die Verwaltung 17 (1984), S. 415,419ff.; W. Thieme, Der &ffentliche
Dienst in der Verfassungsordnung des Grundgesetzes, S. 57.

200 Vgl. bereitsoben §3, 1. 2. c).

201 P. Kirchhof, oben, Fn. 196, S. 127; Leisner, in: ders. (Hg.), Das Berufsbeamtentum
im demokratischen Staat, 1975, S. 121ff., 126; Lecheler, Die Beamtenaufgaben
nach dem Funktionsvorbehalt des GG, S. 35ff.; Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG-
Kommentar, Art. 33, Rn. 12.

202 Kunig, in: von Minch/Kunig, Grundgesetz Kommentar, Bd. 2, Art. 33, Rn.49;
ahnlich: Haug, NVwZ 1999, S. 816, 818.

203 Kunig, Fn. 202; dhnlich auch Badura, ZBR 1996, S. 321, 325.
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Tétigkeit — dem Funktionsvorbehalt unterfalle®®. Schliefllich wird auch die
Auffassung vertreten, der Verwaltungshelfer kénne — unabhéngig von der
Bedeutung des Begriffs der ., hoheitlichen Befugnisse” — nicht dem Funkti-
onsvorbehalt unterfallen, da sich die Norm auf die Wahrnehmung staatlicher
Aufgaben beziehe, der Verwaltungshelfer eben solche aber nicht ausfiihren
konne™®.

(2) Kritische Wirdigung

Der letztgenannten Ansicht kann —wie im Laufe der Arbeit bereits mehrfach
gezeigt wurde®™ — bereits von der dogmatischen Grunduberlegung her nicht
gefolgt werden. Das Handeln des Verwaltungshelfers muss as die Ausfih-
rung einer staatlichen Aufgabe begriffen werden, da sich die Aufgabe weder
rechtspraktisch noch rechtsdogmatisch von ihrer Ausfiihrung trennen |18sst.
Die Einordnung des Verwatungshelfers als Privatperson, die zwar im
staatlichen Auftrag, von der Wirkung her aber nicht staatlich tétig werde™,
geht auf den bereits oben — 8§ 211 2. und § 31 1. ag)-cc) — kritisierten for-
mellen Staatsaufgabenbegriff zurlick, der an dieser Stelle neuerlich seine
Schwéche beweist. In Bezug auf den Funktionsvorbehalt erweist sich der
Ausschluss des Verwaltungshelfers auf Grundlage der vorgetragenen Inter-
pretation dartber hinaus aber auch immanent als wenig schlissig, da die
Aufgabe nach der selbst verwendeten Definition ihren , staatlichen Charak-
ter* erst dadurch verliert, dass sie in private Hande tbergeben wird®®, Bis zu
diesem Zeitpunkt muss die Erflllung der Aufgabe aso as ,staatlich®
angesehen werden, womit auch das Regime des art. 33 Abs. 4 GG anwend-
bar wére. Geht man nun auf den Sinn und Zweck der Vorschrift zuriick, der
in der Gewdhrleistung der Kontinuitdt und Funktionsféhigkeit des Staates
durch den Einsatz von Personen, die in einem besonderen Treuverhétnis
stehen™, mithin also in der Verhinderung der Aufgabentibertragung auf
Stellen liegt, die nicht in die demokratische Verantwortlichkeit eingebunden
sind®°, musste der Funktionsvorbehalt bei einer weiterreichenden Malnah-
me, namlich der von dieser Ansicht angenommenen , Entstaatlichung® der

204 Ossenbiihl, Eigensicherung und hoheitliche Gefahrenabwehr, S. 34.

205 Vdgl. bereits die Darstellung oben, § 3 1. 2. b) und Burgi, Funktionale Privatisierung
und Verwaltungshilfe, S. 72ff., 85f., 220ff.

206 Vgl.oben, §3,1.2.¢c).

207 So Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 72.

208 Burgi, ebd.

209 Jachmann, in: Mangoldt/Klein/Sarck, Das Bonner Grundgesetz, Bd. 2, Art. 33,
Rn. 30; Kunig, in: von Minch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, Art.33,
Rn. 40.

210 Waechter, NZV 1997, S. 329, 330.
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Aufgabenausfihrung, erst recht zur Anwendung kommen. Stattdessen eine
vollsténdige Unanwendbarkeit der Norm auf Verwaltungshelfer anzuneh-
men, ist zumindest dem Telos der Norm nach schwerlich begriindbar.

Um das Eingreifen des Funktionsvorbehalts fur Verwaltungshelfer beur-
teilen zu koénnen, ist folglich alleinig auf den Begriff der ,hoheitlichen
Befugnisse" abzustellen®™ und damit eine Entscheidung zwischen den oben
genannten Ansichten zu treffen.

Dabei ist zundchst festzustellen, dass die Diskussion um den Begriff der
»hoheitlichen Aufgaben” in gewissem Mal3e an die umstrittene Bestimmung
des Begriffs der ,Ausibung eines offentlichen Amtes* i.S.v. Art. 34 GG
erinnert. Dennoch dirfen beide Tatbesténde nicht miteinander vermischt
oder gar aufeinander Ubertragen werden. Wéhrend Art. 34 GG mit der
staatlichen Haftung einen wesentlichen Aspekt der staatlichen Gewéhrleis-
tungsverantwortung fir den Einsatz von Verwaltungshelfern abdeckt und
aus diesem Grunde welt interpretiert werden muss, ist der Funktionsvorbe-
halt wesentlich enger zu verstehen. Er sollte bereits seiner Entstehungsge-
schichte nach nicht dem Zweck eines extensiven Verbeamtungszwangs
dienen®?, Der im Grundsatzausschuss vorgesehene Begriff der , Austibung
offentlicher Gewalt* wurde daher in der endgiiltigen Fassung durch den
noch enger zu verstehenden Begriff der Auslibung , hoheitlicher Aufgaben”
ersetzt*®. Auch seinem Ziel nach spricht nichts daftir, den Funktionsvorbe-
halt auf die Gesamtheit der Erfillung hoheitlicher Aufgaben auszudehnen.
Eine solche Annahme widerspréche bereits der oben, § 2 I1. 2. d) getroffe-
nen Feststellung, dass dem Staat bei der Aufgabenausfihrung eine relativ
weitreichende Wahlfreiheit zukommen muss, die auch den Einsatz Privater
erfasst.

Eine zu enge Fassung des Begriffs der hoheitlichen Aufgaben im Sinne
einer Gleichsetzung der Begriffe ,,hoheitliche Aufgaben” und ,, Eingriffsbe-
fugnisse" widerspricht aber ebenfalls dem Telos der Norm. Gerade in der
aktuellen Entwicklung staatlichen Handelns, das sich von den klassischen
Handlungsformen der Eingriffss und Leistungsverwaltung weg und zur

211 So auch: Krélls, GewArch 1997, S. 445, 451, wohl ebenso: Kunig, oben Fn. 202,
Rn. 39f., 42; Leisner, oben Fn. 191; Lechler, oben, Fn. 201; auch Erbguth, UPR
1995, S.369, 372 geht offenbar von einer grundsétzlichen Anwendbarkeit des
Funktionsvorbehalts auf V erwaltungshelfer aus.

212 Libbe-Wolff, in: Dreier (Hg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 11, Art. 33, Rn. 58.

213 Lubbe-Wolff, ebd.
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Gewéhrleistungsverwaltung hin bewegt®, kénnen nicht nur die ,klassi-
schen® staatlichen Handlungsformen a's hoheitlich angesehen werden.

Auch kann nicht davon ausgegangen werden, dass bestimmte staatliche
»Kernaufgaben“ diese Voraussetzung grundsatzlich aufweisen®®. Denn die
Wahlfreiheit des Staats in Bezug auf die Aufgabenausfiihrung in (vermeint-
lichen) ,, Kernaufgaben besteht — wie oben § 2 |1. dargelegt — grundsétzlich
ebenso, wie im Bereich sonstiger staatlicher Aufgaben®®.

Am treffendsten ist der Begriff der hoheitlichen Aufgaben daher mit dem
Abstellen auf die konkrete Beschéftigungsposition und der Frage, ob gerade
diese die Besonderheiten des Beamtentums voraussetzt, beschrieben™’. Setzt
diese spezifisch staatliche Handlungsbefugnisse voraus, die prinzipiell nur
von einem staatlichen Bediensteten erfilllbar sind, ist der Funktionsvorbehalt
anzuwenden. Diesist —wie bereits oben, § 2 11. 2. und 3, gezeigt — dann der
Fall, wenn sich in der wahrzunehmenden Maf3nahme die staatliche Gerech-
tigkeitsfunktion und damit die besondere Rechtsmacht des Staates, das
Recht einseitig und verbindlich durchzusetzen®®, verwirklicht. Entschei-
dungsbefugnisse oder digjenigen Formen der Aufgabenausfiihrung, in denen
in denen das Verha tnisméiigkeitsprinzip zum Tragen kommt, sind damit an
Art. 33 Abs. 4 GG zu messen. Deshab unterféllt auch die Beleihung — as
Delegation staatlicher Hoheitsgewalt im engen Sinne — dem Funktionsvor-
behalt. Die Ubertragung von Tétigkeiten, die lediglich die Vorbereitung
oder die Ausfiihrung einer Entscheidung beinhalten, ist dagegen nicht an die
Beschrankung des Funktionsvorbehalts zu binden®. Da Verwaltungshel-
fern, auch wenn sie selbststdndig handeln, keine Entscheidungsbefugnisse
zur Verfligung stehen” und ihnen damit auch die Ausfiihrung von Aufga
ben, die eine eigenstandige Entscheidung implizierten, nicht moglich ist*,
kann der Funktionsvorbehalt auf sie also keine Anwendung finden.

214 Vgl. Sober, NJW 1997, S. 889, 892; ebenfalls auf einen anderen Schwerpunkt
staatlichen Tétigwerdens abstellend: Maunz, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz Kom-
mentar, Bd. 3, Art. 33, Rn. 33.

215 So aber Ossenbuhl, Eigensicherung und hoheitliche Gefahrenabwehr, S. 34; ghnlich
auch Berndorf, DVBI 1981, S. 23, 26ff.

216 Vdgl. auch Di Fabio, JZ 1999, S. 585, 591.

217 Kunig, oben Fn. 209, Rn. 49.

218 So auch Karsten Baumann, Private L uftfahrtverwaltung, 2002, S. 26ff., 51, der zur
Definition des Begriffs der hoheitlichen Aufgaben auch auf den Verwaltungsakt re-
kurriert.

219 So auch Stober, in: Wolff/Bachof/Sober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage,
§90a, Rn. 42; dhnlich Kunig, oben, Fn. 209, Rn. 49.

220 Vgl. oben, §31. 1.c) und d).

221 Vdl. bereitsoben, § 211. 2.
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bb) Der ingtitutionelle Gesetzesvorbehalt

Das ,,Nichteingreifen“ des Funktionsvorbehaltes hat fur die Frage nach der
Notwendigkeit spezieller gesetzlicher Grundlagen fiur die Verwaltungshilfe
dennoch nur indizierende Bedeutung, da Art. 33 Abs. 4 GG lediglich einen
Teilausschnitt des sogenannten ,ingtitutionellen Gesetzesvorbehaltes*??
umfasst. Art. 33 Abs. 4 GG regelt den denkbar stérksten Eingriff in das
System staatlicher Organisationsstrukturen und erhoht die Anforderungen an
entsprechende Maldnahmen dabel nicht nur in formeller, sondern auch in
materieller Hinsicht. Der Ubergeordnete institutionelle Gesetzesvorbehalt
indes erfasst die staatliche Binnenorganisation in ihrer Gesamtheit und ist
ein wesentliches Staatsprinzip?. Einschnitte in staatliche Organisations-
strukturen bedirfen danach — den Grundsétzen der Wesentlichkeitstheorie™
entsprechend — einer gesetzlichen Grundlage, die umso differenzierter zu
sein hat, je mehr die staatliche Organisation strukturell betroffen ist?®. Ob
die Anderung dabei den Bereich der Eingriffs- oder der Leistungsverwal-
tung betrifft, ist prinzipiell ohne Belang?®. Der institutionelle Gesetzesvor-
behalt wird alerdings immanent durch das Prinzip der organisatorischen
Wahlfreiheit der Verwaltung begrenzt, nachdem der Exekutive ein im
Kernbereich unantastbar Handlungsspielraum zukommen muss (sogenannter
Verwa tungsvorbehal t?).

Die selbststdndige Verwaltungshilfe befindet sich im Spannungsfeld die-
ser beiden Prinzipien. Auf der einen Seite greift sie in nicht unerheblichem
Mal%e in die Staatsorganisation ein, indem sie dem Privaten die eigenstandi-
ge Vorbereitung oder Durchfiihrung staatlicher Aufgaben Ubertrégt und ihn
damit in die staatliche Verwaltungsfiihrung integriert?®. Auf der anderen

222 Vgl. Selmer, JuS 1980, S. 457f.

223 Rudolf, in: Erichsen/Ehlers (Hg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Auflage,
§52, Rn. 3f.

224 BVerfGE 49, S. 89, 126; BverfGE 61, S. 260, 275.

225 Vgl. Sober, oben, Fn.219, §90a Rn.35; Ossenbihl, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts Bd. 3, § 62, Rn. 41ff.

226 BVerfGE 40, S. 65, 83f.; Pitschas, DOV 2004, S 231, 235.

227 Maurer, VVDSIRL 43, S. 134, 139.

228 Vgl. bereits oben, §31. 1. c), der Gegenansicht, Funktionale Privatisierung und
Verwatungshilfe, S. 86, Verwaltungshelfer nghmen keine Staatsaufgaben wahr,
oben, §311. 1. @), so dass ihre Tétigkeit keinen Einschnitt in die staatlichen Orga-
nisationsstrukturen darstellen kdnne, kann —wie im Laufe der Arbeit mehrfach auf-
gezeigt — nicht gefolgt werden. Wie hier: Ossenbihl, VVDSIRL 29, S. 137, 175;
Erbguth, UPR 1995, S. 369, 376f. Fir ein Eingreifen des Gesetzesvorbehalts inso-
fern auch Di Fabio, VVDSIRL 56, S. 235, 273; ders., JZ 1999, S. 585, 590; &hn-
lich Trute, DVBI 1996, S. 950, 957.
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Seite kommt der Verwaltung ein — oben § 211.2. und 3. auch staatstheore-
tisch belegter — Gestaltungsspielraum bei der Aufgabenerfiillung zu, der die
Einschaltung Privater prinzipiell erfasst?.

Vergegenwartigt man sich alerdings, dass die Wahlfreiheit der Verwal-
tung in Bezug auf die Einschaltung Privater von vornherein nur insoweit
besteht, as die gewéhlte , Erfillungsmodalitét* dem hinter der jeweiligen
Aufgabe stehenden Ziel gerecht werden kann, ist dieses Spannungsverhdlt-
nis bereits ein Stiick weit aufgeldst. Die Ubertragung von Aufgaben, in
denen die spezifische Staatsfunktion der Gerechtigkeitssicherung zum
Ausdruck kommt, ist danach namlich prinzipiell ausgeschlossen. Wo die
Aufgabenibertragung aber im Grundsatz moglich ist, ist weiter zu fragen,
inwieweit ihre konkrete Umsetzung der Schaffung erganzender V orschriften
bedarf. Wird dieses Erfordernis —wie im Fall der hier thematisierten selbst-
stdndigen Verwatungshilfe — bejaht, ergibt sich die Einschrénkung des
Handlungsspielraums der Verwaltung aus dem vorrangigen Prinzip der
ordnungsgemal3en Erfllung staatlicher Aufgaben. Ist die Aufgabenerfillung
hingegen auch ohne besondere gesetzliche Regelungen mdglich, wie es bei
dem ,unselbststéndigen Verwaltungshelfer* der Fall war, geht die Wahifrei-
heit der Verwaltung vor.

Die Frage nach der erforderlichen Ausdifferenziertheit einer gesetzlichen
Grundlage fir die selbststéndige Verwaltungshilfe ist somit dahingehend zu
beantworten, dass die Schaffung einer gesetzlichen Rahmenregelung grund-
sédtzlich al's ausreichend anzusehen ist, wenn sie zugleich die privatisierungs-
folgenrechtlichen Aspekte der Einbeziehung externer Handlungseinheiten
erfasst und somit die ordnungsgemélie Aufgabenausfihrung in hinreichen-
dem Mal%e absichert. Eben dieses Erfordernis ist mit dem dargelegten
Verwaltungskooperationsrecht erfillt. Die zu schaffenden Kontrollrechte
der Verwaltung bildeten dabel zugleich ein Bindeglied zwischen Staat und
Privat und stellten die demokratische Legitimation des Verwaltungshelfer-
handelns sicher.

Der ingtitutionelle Gesetzesvorbehalt erfordert demnach also keine spezi-
algesetzliche Regelung der Einbeziehung eines Verwaltungshelfers, der tber
die geduferten allgemeinen V orschldge hinausgeht.

Dennoch kann sich das Bedurfnis nach einer ausdifferenzierten Gesetzes-
grundlage im Einzelfall ergeben, namlich dann, wenn der institutionelle
Gesetzesvorbehalt durch den grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt ergénzt
wird.

229 Gegen die Geltung des Gesetzesvorbehaltes fur Verwaltungshelfer daher: Ossen-
biihl, VVDSIRL 29, S. 137,174; Ehlers, Die Erledigung von Gemeindesaufgaben
durch Verwaltungshelfer, S. 30; Bauer, VVDSIRL 54, S. 243, 267.
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cc) Der grundrechtliche Gesetzesvorbehalt

Der grundrechtliche Gesetzesvorbehalt ist immer dann zu beachten, wenn
staatliches Handeln zu einem Eingriff in die Grundrechte des Betroffenen
fuhrt®. Dader Verwatungshelfer trotz seiner Funktion, staatliche Aufgaben
vorzubereiten oder auszufiihren, als reines Privatrechtssubjekt agiert, kann
er Dritten gegeniiber rechtlich nicht im AuRenverhdltnis in Erscheinung
treten”®. Sein Handeln l&sst sich somit dogmatisch nicht als unmittelbarer
Grundrechtseingriff gegenlber einem Betroffenen werten®. Wird ein
Dritter durch das Handeln des Privaten verletzt, ist insoweit auf das — oben
a) bb) (5) dargelegte — Regime der staatlichen Haftung zurlickzugreifen,
nach dem eine von dem Verwaltungshelfer verursachte Schadigung dem
Staat zuzurechnen ist*™, obwohl der Private selber nicht in Grundrechte
eingreifen kann.

Nichtsdestotrotz kann das Erfordernis einer Erméchtigungsgrundlage aus
dem grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt auch fur den Verwaltungshelfer zu
bejahen sein. Wie oben, §2,11.5. und 83 1. 3. @) ad), bereits aufgezeigt,
darf die Einsetzung eines Verwaltungshelfers namlich nicht zu einer Umge-
hung rechtsstaatlicher Bindungen fihren. Wére nun eine Téatigkeit eines
Verwatungshelfers, wenn sie anstelle des Privaten von der offentlichen
Hand ausgelibt wirde, als Grundrechtseingriff zu erachten, kann fir den im
staatlichen Auftrag eingeschalteten Privaten die Grundrechtsrelevanz nicht
verneint werden. Andernfalls kénnte der Staat sich mit der Einschaltung des
Privaten seiner eigenen grundrechtlichen Bindungen entledigen, womit die
Errungenschaften des modernen Rechtsstaates negiert wirden. Daher
bedirfen grundrechtsrelevante Tétigkeiten privater Verwaltungshelfer
ebenso einer gesetzlichen Grundlage wie unmittelbar grundrechtsrel evantes
Staatshandeln.

Dementsprechend erfordert die Schaffung eines Verwaltungskooperati-
onsrechts immer dann die Kodifizierung besonderer gesetzlicher Grundla
gen, wenn die Privaten mit einem besonderen Grundrechtsbezug eingesetzt
werden. Diesist insbesondere innerhalb der kooperativen Sicherheitsvorsor-
ge, und zwar primar im Bereich des Datenschutzes, der Fall®. Wenn nun
aber aus grundrechtlichen Erwéagungen die Schaffung spezifischer Eingriffs-

230 Erbguth, Fn. 228, S. 375; Sober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 1,
11. Auflage, § 30, Rn. 15f.; von Miinch, Staatsrecht I1, 5. Auflage, Rn. 242.

231 Sober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, 8§ 90a
Rn. 41.

232 Sober, ebd.

233 Sober, oben, Fn. 231.

234 Vdgl. ausfihrlich unten, § 4, 11. 1. ) bb) (2) und 2. ¢) cc).
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grundlagen erforderlich wird, bietet es sich an, nicht nur diese, sondern das
gesamte Kooperationsrecht spezialgesetzlich — freilich i.l. den algemeinen
Vorschriften entsprechend — zu regeln.

dd) Rechtspolitische Erwagungen

Hinzu kommt, dass der Einsatz Privater in grundrechtsrelevanten Bereichen
regelméRig einen besonderen Diskussionsbedarf aufweist. Den Einsatz der
privaten Helfer hier einer ausdriicklichen Regelung zuzufihren, ist damit
auch aus rechtspolitischer Sicht notwendig. Dasselbe gilt, wenn Privatisie-
rungsbestrebungen aus anderen Grinden auf ein verstérktes politisches
Interesse treffen oder schlicht besonders haufig vorkommen: Auch hier
sollte aus rechtspolitischer Sicht eine ausdriickliche Klarstellung der
Einsatzmoglichkeiten Privater und der ihnen zustehenden Befugnisse
erfolgen.

¢) Zusammenfassung zur verfassungsrechtlichen Ebene der
Verwaltungshilfe

In einer Gesamtschau zeigt sich, dass die selbststéndige Verwaltungshilfe
einen nicht unerheblichen verfassungsrechtlichen Regelungsbedarf aufwirft.
Sie erfordert die Konzeption eines umfassenden Privatisierungsfolgens
rechts, das sowohl einem Steuerungsverlust der offentlichen Hand entge-
genwirken, als auch notwendige verfahrens- und haftungsrechtliche Ergéan-
zungen vornehmen muss. Mit der Kodifizierung eines solchen ,Verwal-
tungskooperationsrechts* werden regelméfdig zugleich die nach dem ,,insti-
tutionellen Gesetzesvorbehalt” erforderlichen gesetzlichen Grundlagen fir
den Einsatz selbststandiger Verwaltungshelfer geschaffen. Als Standort des
Kooperationsrechts ist primér das Verwaltungsverfahrensrecht as fachge-
bietstibergreifende Materie heranzuziehen. Wo der Einsatz eines Verwal-
tungshelfers eine besondere Grundrechtsrelevanz aufweist, wie es bei-
spielsweise bei dem datenschutzrechtlich relevanten Tatigwerden privater
Sicherheitsdienstleister der Fall ist®™®, sind spezialgesetzliche Erméchti-
gungsgrundlagen zu schaffen.

4.  Zusammenfassende Feststellungen zur Rechtsfigur der
Verwaltungshilfe

In einer Gesamtbetrachtung zeigt sich, dass die Verwaltungshilfe — definiert
as die auf formal-vertraglicher Grundlage erfolgende Vorbereitung oder

235 Vgl. dazu unten, §4, 1. 1. ¢) bb) (2) ausfihrlich.
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Durchfiihrung staatlicher Aufgaben — zu einer wesentlichen Figur koopera-
tiven staatlichen Handelns wird. Als solche erfordert sie die Schaffung eines
geeigneten Privatisierungskooperations- und -folgenrechts, das den organi-
satorischen Veranderungen, die bei der Erflllung staatlicher Aufgaben
durch Verwaltungshelfer entstehen, gerecht wird. Das Verwaltungsverfah-
rensrecht ist daher um die Normierung spezieller Kommunikationsstruktu-
ren, Kontrollrechte und verfahrensrechtlicher Regelungen zu erganzen.
Zudem sollten spezifische Qualitétsanforderungen an die Person des Ver-
waltungshelfers im GWB und der Vergabeordnung kodifiziert sowie haf-
tungsrechtliche Vorschriften — idedlerweise in einem eigenen Staatshaf-
tungsgesetzt — niedergelegt werden.

Spezialgesetzliche Regelungen sind nur dort sinnvoll oder gar notwendig,
wo aufgrund der besonderen Bedeutung oder eines besonders héufigen
Einsatzes der Privaten, ein gesteigertes rechtspolitisches Bedirfnis nach
einer Klarstellung besteht oder wo das Verwaltungshelferhandeln eine
besondere Grundrechtsrelevanz aufweist. Im Bereich der staatlichen Sicher-
heitsgewéhrleistung sind beide Aspekte gegeben, so dass hier eine klarstel-
lende Kodifizierung in den Polizeigesetzen der Lander zu forderniist.

5. Bedeutung der gewonnenen Ergebnisse fur die Beteiligung von
Verwaltungshelfern an der Staatsaufgabe Sicherheit

Legt man die hier gewonnenen Ergebnisse Uber die Begriffsbestimmung der
Verwdtungshilfe und das Public-Private-Partnership-Privatisierungs-
folgenrecht zu Grunde, ist der Einsatz privater Verwaltungshelfer innerhalb
der Staatsaufgabe Sicherheit grundsétzlich problemlos mdglich.

Gemessen an den oben, §211. 2. und 3., dargelegten Anforderungen an
die Erflllung staatlicher Aufgaben durch Private, stellt sich der Einsatz
eines Verwaltungshelfers als Mittel der staatlichen , Formwahlfreiheit” bel
der Erfillung eigener Aufgaben dar. Denn der Verwaltungshelfer kann nie
abschlief?end, sondern immer nur vorbereitend oder durchfihrend tétig
werden, so dass sein Handeln bereits konstruktiv keine , Entstaatlichung®
originér staatlicher Befugnisse darstellen kann. Sein Einsatzbereich endet
dort, wo zur Aufgabenerflllung staatliche Entscheidungsbefugnisse als
Ausdruck der Gewdhrleistung distributiver Gerechtigkeit® erforderlich
sind. Die Ausfiihrung von Aufgaben, die eine unmittelbare Entscheidung
implizieren, ist ihm also bereits dogmatisch nicht mdglich.

236 Vgl. oben, §211.3.b).
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Damit , begrenzt* die Staatsaufgabe, im konkreten Fall also die Staatsauf-
gabe Sicherheit, den Einsatz eines Verwaltungshelfers nur insoweit, al's dass
der hinter ihr stehende Zweck auch bei privater Aufgabenerledigung (dauer-
haft) erfullbar sein und erfullt werden muss™®. Mit der Schaffung eines
PPPPF, das dem Staat die dargelegten Kontroll- und Weisungsbefugnisse
verschafft und eine hinreichende Qualifikation des Verwaltungshelfers
sichert, wére dieses Erfordernis erflllt.

Die Verwaltungshilfe stellt sich somit nicht nur rechtspraktisch, sondern
auch staatstheoretisch als probates Mittel kooperativer staatlicher Sicher-
heitsgewéhrleistung dar.

Il.  Inpflichthahme

1. Inhaltliche Grundlegung

Eine weitere Rechtsfigur, die dem Staat die Einbeziehung Privater in die
Erflllung staatlicher Aufgaben ermdglicht, ist die Inpflichtnahme. Der
~Inpflichtnahme" wird im Vergleich zu Verwaltungshilfe und Beleihung nur
wenig Aufmerksamkeit zu teil*®. Die zur ihrer Klassifizierung bestehenden
Ansétze divergieren zudem inhaltlich und dogmatisch in weitem Mal%e, so
dass eine auch nur ungefdhre Beschreibung des Rechtsinstituts erhebliche
Schwierigkeiten bereitet®.

Eine erste dogmatische Erwéhnung findet die Rechtsfigur bel Hans Peter
Ipsen*. Er beschrieb seine , Indienstnahme Privater fir Verwaltungsaufga
ben“ as ,gesetzliche Abwédzung oOffentlicher Verwaltungsaufgaben auf
private Leistungstrager“?*. Die Besonderheit der , Indienstnahme* bestand
fur Ipsen in der einem Privaten unmittelbar gesetzlich auferlegten Verpflich-
tung, genuine Staatsaufgaben selbststéndig wahrzunehmen. Konstellationen,
in denen die Leistungspflicht durch einen Verwaltungsakt konstituiert
werde, wie es z.B. bel Pflichtfeuerwehr- oder Hand- und Spanndiensten der

237 Vgl.oben, §211. 2.

238 Keine Erwadhnung findet die Inpflichtnahme beispielsweise bei: Bull, Allgemeines
Verwaltungsrecht; 6. Auflage; Robinski/Sprenger-Richter/Dohmen, Gewerberecht,
2. Auflage.

239 Dazu im Folgenden.

240 H.P. Ipsen, in: Festgabe fur Erich Kaufmann, S. 141ff.; ders., AGR 90 (1965),
S. 417ff.

241 H.P. Ipsen, in; Festgabe fiir Erich Kaufmann, S. 141.
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Fal sei, fielen nach Ipsen hingegen aus dem Bereich der Inpflichtnahme
heraus®?. Als Beispiele seiner , Indienstnahme Privater fiihrte Ipsen den
Lohnsteuereinzug durch den Arbeitgeber, die Mitwirkung der Kreditinstitute
an der Wahrungsumstellung und der Bereinigung des Wertpapierwesens
nach dem zweiten Weltkrieg sowie die Erddlbevorratung durch die Mine-
ral6lkonzerne an®®. Diese Verpflichtungen lieBen sich nicht in bestehende
dogmatische Konstruktionen wie die Enteignungs- oder Aufopferungsgrund-
sétze oder die zivilrechtlichen Ingtitute des Auftrages oder der Geschaftsfih-
rung ohne Auftrag einordnen. Fir erstere fehle es dem Phdnomen an der
Finalitét der Beschaffung privater Giter bzw. an dem aufopferungsspezifi-
schen Zugriff auf die Privatsphére, letzterer stehe die Freiwilligkeit eines
Auftrages oder einer Geschéftsfiihrung ohne Auftrag entgegen, denn eine
Verpflichtung bilde per se einen Widerspruch zu einer freiwilligen Leis-
tung®.

In der Folgezeit nahmen sich weitere Autoren dem Phanomen gesetzlich
auferlegter Leistungsverpflichtungen an, ohne dabei jedoch durchgéngig auf
den von Ipsen erarbeiteten Grundziigen aufzubauen. Es wurden vielmehr
eigene Ansédtze einer , Inpflichtnahme" entwickelt, die teilweise nur sehr
geringe Ahnlichkeit mit dem von Ipsen entwickelten Institut aufwiesen.

So befasste sich Klaus Vogel im Anschluss mit dem Phanomen ,, 6ffentli-
cher Wirtschaftseinheiten in privater Hand“*®. Er ordnete die staatliche
Regulierung von Unternehmen, die Leistungen der Daseinsvorsorge erbrin-
gen, as ,Indienststellung” ein, wenn das betroffene Unternehmen aufgrund
der auferlegten Mal3nahmen vollsténdig staatlichen Zwecken untergeordnet
werde?®. Nicht mehr die formale Abgrenzung |psens, sondern der spezifisch
wirtschaftliche Bezug der auferlegten Tétigkeit war danach als mal3gebli-
ches Kriterium einer , Inpflichtnahme" anzusehen. Die inhaltliche Abgren-
zung der Rechtsfigur lief3 ihre formalen Grundlagen irrelevant werden, so
dass Voge auch Fdle vertraglich auferlegter Leistungspflichten als
Inpflichtnahme werten konnte?”.

Der Ansatz Vogels wurde alsbald kritisiert: Er schrénke den Anwen-
dungsbereich der Inpflichtnahme zu weit ein und diene damit gerade nicht
dem von Ipsen bezweckten Ziel, mit einem Rechtsinstitut eine Vielzahl von

242 H.P. Ipsen, ebd., S. 145.

243 H.P. Ipsen, ebd., S. 145ff.

244 H.P. Ipsen, ebd., S. 154, 156.

245 Vogel, Offentliche Wirtschaftseinheiten in privater Hand, 1959.
246 Vogel, ebd., S. 110.

247 Vogel, oben, Fn. 245, S. 137ff., 152ff.
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Falen gesetzlich auferlegter Leistungspflichten dogmatisch zu erfassen®®.
Dennoch wurden in der weiteren Diskussion abermals génzlich neue, von
Ipsens Konstruktion abweichende, Definitionen zur Inpflichtnahme Privater
entwickelt.

So ging Udo Seiner davon aus, dass simtliche Félle einer Ubertragung
von Staatsaufgaben auf Private zur selbststéndigen Erfillung an Stelle des
Staates als ,Beleihung” zu definieren seien*. Die Art und Weise der Auf-
gabenausfiihrung sowie die Art der Uibertragenen Kompetenz sollte hingegen
nur eine untergeordnete Rolle spielen. Damit war auch die Inpflichtnahme,
als Aufgabeniubertragung auf einen selbststdndig agierenden Privaten, als
Fall einer Beleihung anzusehen®™. Folge dieser Einordnung war, den ,Be-
liehenen Inpflichtgenommenen®, soweit er in Erflllung der Ubertragenen
Kompetenzen handelte, als Tréger der dffentlichen Verwaltung zu sehen,
ihn aso in den Staatsaufbau einzugliedern. Soweit der Private in eigenen
Angelegenheiten tétig werde, sollte er dagegen as ,,normales Privatrechts-
subjekt agieren®.

Sybille von Heimburg®? unternahm den Versuch, die zur Einbeziehung
Privater in staatliche Aufgaben zur Verfigung stehenden Modalitéten
grundsétzlich neu zu ordnen. Sie ging dabei von einem System abgestufter
staatlicher Aufsichts- und Lenkungsmdglichkeiten aus™®, innerhalb dessen
die Inpflichtnahme as ,Auferlegung von Betriebspflichten“ auftaucht®.
Entscheidendes Kriterium dieser ,, Betriebspflichten* war die Beschrankung
der Privatautonomie eines Unternehmens durch die Auferlegung zwingend
auszufihrender, betriebsbezogener Pflichten. Eine Eingliederung des Unter-
nehmens in den Staatsaufbau erfolge dabel — im Gegensatz zur Beleihung —
jedoch nicht. Konsequenz dieser Konstruktion — und das ist das eigentlich
neue des Ansatzes von Heimburgs — sollte der Verlust der entsprechenden
Sachkompetenz staatlicherseits sein; anders ausgedriickt: Der Staat werde in

248 Gause, Die offentliche Indienststellung Privater als Rechtsinstitut der Staatsorgani-
sation, 1967, S. 11; von Heimburg, Verwaltungsaufgaben und Private, 1982, S. 42;
Jani, Die partielle verwaltungsrechtliche Inpflichtnahme Privater zu Handlungs-
und L eistungspflichten, 1992, S. 67f.

249 U. Seiner, Offentliche Verwaltung durch Private, S. 46ff., 56.

250 U. Seiner, ebd., S. 48, 55, 184ff.

251 U. Seiner, ebd., S. 59, 86, 265f.

252 von Heimburg, Verwaltungsaufgaben und Private, 1982.

253 von Heimburg, ebd., S. 60ff.

254 von Heimburg, ebd., S. 98ff.
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dem Ubertragenen Bereich durch den Privaten ersetzt®. Von Heimburg
klassifizierte dieses Modell s, Verwaltungssubstitution“?®,

Die weitere Auseinandersetzung mit der Rechtsfigur besann sich wieder
der urspringlichen Tendenz der Rechtsfigur, wie Ipsen sie geprégt hatte:
Die Inpflichtnahme sollte als Uberbiirdung staatlicher Aufgaben auf ein
Privatrechtssubjekt zur Erfillung an Stelle des Staates klassifiziert werden,
wobei alerdings keine unmittelbar gesetzliche Verpflichtung mehr voraus-
gesetzt wurde. So sah Michael Jani®” — neben den von Ipsen angefiihrten
Beispielen einer unmittelbar gesetzlichen Inpflichtnahme — auch die durch
Verwaltungsakt erfolgende Verpflichtung eines Privaten, Hand- und Spann-
dienste auszuftihren, als Fall einer Inpflichtnahme an?®. Noch einen Schritt
weiter ging Ferdinand Kirchhoff*®, der sogar die vertragliche Einsetzung
Privater durch die (damals noch vollstandig staatliche) Deutsche Bundespost
zur eigenverantwortlichen Verlegung von Kabelnetzen as Inpflichtnahme
wertete”.

Die jiingste Betrachtung zur Inpflichtnahme findet sich bei Burgi®*, der
die Auffassung vertritt, dass das Rechtsinstitut als solches nicht mehr haltbar
sei. Die klassischerweise als Inpflichtnahme beschriebenen Tétigkeiten,
beispielsweise der Lohnsteuerabzug durch den Arbeitgeber, Hand- und
Spanndienste, Erddlbevorratungspflichten usf. seien vollstandig durch
andere Rechtsinstitute erfassbar®®. So stelle sich beispielsweise die Erddl-
bevorratungspflicht as Fall der staatlich veranlassten gesellschaftlichen
Selbstregulierung dar, da sie ohne funktionalen Bezug zu einer Staatsaufga
be und damit als private, nicht as staatliche Tétigkeit erfolge. Der
Lohnsteuereinzug durch den Arbeitgeber sei hingegen as Unterfall der
Verwaltungshilfe zu werten, da hier eine selbststandige Privattatigkeit mit
funktionalem Bezug zu einer Staatsaufgabe vorliege?®. Das gleiche gelte fir

255 von Heimburg, ebd., S. 60, 143.

256 von Heimburg, ebd., S. 60, 112, 139, 143.

257 Jani, Die partielle verwaltungsrechtliche Inpflichtnahme Privater zu Handlungs-
und Leistungspflicht, 1992.

258 Jani, ebd., S. 38, 219ff., &nlich, wenn auch stérker den wirtschaftlichen Bezug der
Inpflichtnahme betonend: Arndt, in: Bunte/Stober (Hg.), Lexikon des Rechts der
Wirtschaft, Inpflichtnahme.

259 F.Kirchhof, DVBI 1984, S. 657ff.

260 F. Kirchhof, ebd., S. 659.

261 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 90ff., 115ff. ders.,
GewArch 1999, S. 393ff.

262 Burgi, Funktionale Privatiserung und Verwatungshilfe, S.115ff., ders.
GewArch 1999, S. 393, 395, 396.

263 Burgi, Funktionade Privatiserung und Verwatungshilfe, S.115ff., ders.
GewArch 1999, S. 393, 395, 396.
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die den Telekommunikationsunternehmen auferlegte Verpflichtung, unent-
geltlich an der staatlichen Fernemeldeliberwachung mitzuwirken, da die
Privaten hier gleichsam als,, Gehilfen der Polizei“ tatig wiirden®™.

a) DieNotwendigkeit einer inhaltlichen Ausdifferenzierung der
Rechtsfigur

Das Bild, das sich bei der Auseinandersetzung mit der Rechtsfigur ergibt, ist
aso ohne weliteres ds diffus zu bezeichnen. Es verwundert insofern nicht,
wenn die Inpflichtnahme als ,,schillernde Rechtsfigur, die sich einer klaren
begrifflichen Umschreibung entzieht“, beschrieben® oder von vornherein
aufgrund ihrer Konturenlosigkeit nicht als eigenes Rechtsinstitut gewrdigt
wird®®. Das Fehlen klarender Ausfiihrungen seitens der Rechtsprechung, die
die Problematik der Rechtsfigur regelméfdig nur in Bezug auf die aus der
Pflichtigkeit der Aufgabentiibertragung resultierende Grundrechtsbeeintréch-
tigung des Privaten thematisiert, ohne zugleich eine allgemeine Definition
des zugrundeliegenden Phanomens , Inpflichtnahme® zu liefern®™, tragt in
nicht unerheblichem Mal3e zu den bestehenden Unklarheiten bei.

Anhand der dargestellten Definitionsansédtze ist nach dem Gesagten as
einzige Konstante erkennbar, dass der Inpflichtgenommene (der Begriff
wird an dieser Stelle fir alle der beschriebenen Privaten gebraucht) die ihm
Ubertragenen Aufgaben unter Anwendung privatrechtlicher Handlungsbe-
fugnisse selbststandig ausfhrt.

Unklarheit herrscht hingegen in Bezug auf:

- die Rechtstellung des Inpflichtgenommenen, insbesondere ob er in den
Staatsaufbau integriert wird oder reines Privatrechtssubjekt bleibt,

die inhaltliche Ausrichtung der Inpflichtnahme, insbesondere ob sie in
einem spezifischen Zusammenhang zur wirtschaftlichen Tétigkeit des
Verpflichteten stehen muss,

die Rechtsgrundlagen der Inpflichtnahme, insbesondere ob der ver-
pflichtende Akt nur unmittelbar durch Gesetz, durch Gesetz und auf-
grund Gesetzes oder sowohl durch Gesetz, aufgrund Gesetzes und ver-
traglich méglichist,

264 Burgi GewArch 1999, S. 393, 395, 399.

265 Sober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, § 90a
Rn. 61.

266 Mostl, Die staatliche Garantie fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, S. 298,
Fn. 27.

267 Vdl. z.B.: BVerfGE 54, S. 251, 272ff.; BVerwGE 81, S. 185ff.; BVerwG NVwZ
1995, S. 484ff.
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- die grundsétzliche Anerkennung der Inpflichtnahme, insbesondere ob
sie as eigenes Rechtsingtitut oder nur as Unterfall einer anderen Form
des Einbezuges Privater in die Erflllung von Staatsaufgaben Geltung
erlangt, wobei letzteres von der Deutung der vorhergehenden Punkte
abhangt.

Um mit dem Begriff der ,Inpflichtnahme* arbeiten zu kénnen, gilt es also,
die bestehenden Unklarheiten aufzulésen und die Besonderheiten der
Rechtsfigur, die sie von weiteren Formen der Beteiligung Privater an der
Wahrnehmung staatlicher Aufgaben abgrenzt, herauszustellen.

aa) Die Rechtsstellung des Inpflichtgenommenen

Die Inpflichtnahme ist zun&chst dadurch gekennzeichnet, dass der Inpflicht-
genommene nur auf Basis seiner privatrechtlichen Handlungsbefugnisse
agieren kann. Er unterscheidet sich damit von dem Beliehenen, dem staatli-
che Hoheitsbefugnisse Ubertragen werden. Fraglich ist aber, inwieweit der
Inpflichtgenommene trotz seiner privatrechtlichen Stellung als eigensténdige
Verwaltungseinheit des Staates angesehen werden kann. Wahrend Seiner
diese Frage bejaht und daraus den — eben dargelegten — Schluss zieht, dass
die Inpflichtnahme as Unterfall der Beleihung anzusehen sei, gehen
Ipsen®®, von Heimburg®, Jani*® und Gause™ davon aus, dass der
Inpflichtgenommene reines Privatrechtssubjekt bleibt. Dieser Ansicht ist
zuzustimmen. Zwar fhrt der Inpflichtgenommene staatliche Aufgaben aus.
Damit wird er aber nicht automatisch zu einer staatlichen Verwaltungsein-
heit, ebenso wenig wie die Aufgabe ihren staatlichen Charakter dadurch
verliert, dass sie von einem Privatrechtssubjekt wahrgenommen wird?2.
Beide Ebenen sind vielmehr strikt zu trennen: Die Bestimmung einer Auf-
gabe as staatlich erfolgt — wie oben, §211. 2. dargelegt — anhand ihrer
materiellen Inhalte. Geben diese eine staatliche Wahrnehmungsverantwor-
tung vor, ist die Aufgabe, unabhéngig davon, wie der Staat sie ausfuhrt, as
.Seing” anzusehen. Die im Rahmen der Aufgabenerflllung bestehende

268 H.P. Ipsen, in: Festgabe fur Erich Kaufmann, S. 141ff.; ders., AR 90 (1965),
S. 417ff.

269 von Heimburg, Verwaltungsaufgaben und Private, 1982, S. 146f.

270 Jani, Die partielle verwaltungsrechtliche Inpflichtnahme Privater zu Handlungs-
und Leistungspflicht, 1992, S. 88.

271 Gause, Die offentliche Indienststellung Privater als Rechtsingtitut der Staatsorgani-
sation, 1967, S. 61, der allerdings zugleich betont, dass der Inpflichtgenommene ein
im eigenen Namen tétiges , Wahrnehmungssubjekt” offentlicher Kompetenzen ist
und damit zum eigenstdndigen Funktionstréger im offentlichen OrganisationsgefU-
gewird.

272 So aber von Heimburg, oben Fn. 269, S. 60, 143f.
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staatliche Wahlfreiheit hinsichtlich der konkreten Umsetzung der Aufga
be”™, ermoglicht es dabei, Private an der Wahrnehmung staatlicher Aufga
ben zu beteiligen. Indem sich der Staat dieser Mdglichkeit bedient, verstaat-
licht er aber nicht die Privatrechtssubjekte als eigene Verwaltungseinheiten,
sondern bedient sich lediglich des privaten Sachverstandes der seinen Wert
zudem gerade daraus gewinnt, dass er aus privater Eigenrationalitét ent-
steht?™,

Wirde man den Inpflichtgenommenen as staatliche Verwaltungseinheit
ansehen, stiinden ihm zudem keinerlei Abwehranspriiche gegeniiber dem
Staat zu, er kdnnte sich also in keiner Form gegen die staatlich auferlegten
Verpflichtungen zur Wehr setzen. Dieses Ergebnis widerspréache den ele-
mentarsten Grundpflichten des Staates, der — wie ebenfalls oben §21I.
ausfuhrlich dargelegt — fur den Grundrechtsschutz seiner Birger Sorge zu
tragen hat.

Der Inpflichtgenommene kann demnach nur als private Handlungseinheit
angesehen werden, womit er sich sowohl in Hinblick auf die ihm zur Verfi-
gung stehenden Handlungsbefugnisse als auch in Hinblick auf seine Rechts-
stellung von dem Beliehenen, der aufgrund der ihm Ubertragenen Hand-
lungsbefugnisse in den Staatsaufbau integriert werden muss™®, unterschei-
det. Die Inpflichtnahme begriindet also nur eine besondere Pflichten- aber
keine besondere Rechtsstellung des Privaten?™.

Der Ansicht Seiners, dass Inpflichtnahme und Beleihung gleichzusetzen
seien, da beide der Ausfiihrung staatlicher Aufgaben durch Private dienten,
kann mit dieser Feststellung bereits aus dogmatischen Griinden nicht gefolgt
werden. Sie wirfe mit der Ausweitung des Verwaltungshelferbegriffs, der
nunmehr — wie oben gezeigt — die Ausfuhrung staatlicher Aufgaben durch
selbststéndig agierende Private erfasst, zudem das Problem auf, sémtliche
Féle der Beteiligung Privater an der Erflllung staatlicher Aufgaben als
»Beleithung” klassifizieren zu missen, womit eine Abgrenzung der einzelnen
Institute ganzlich unméglich wirde.

Damit ist der erste Streitpunkt in Bezug auf die Definition der Rechtsfigur
geldst. Fraglich bleibt, ob die Inpflichtnahme einer bestimmten inhaltlichen
Ausrichtung unterliegt.

273 Vgl. ausfihrlich oben, § 2, 11. 2.

274 Vgl. Vosskuhle, VVDSIRL 62, S. 266, 296.

275 Jani, oben, Fn.270, S.86; vgl. algemein. zur Rechtstellung des Beliehenen:
Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Auflage, § 23, Rn. 56.

276 So auch Karsten Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, 2002, S. 46.
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bb) Dieinhaltliche Ausrichtung der Inpflichtnahme

Sowohl die Konstruktion Vogels*”, als auch die von Heimburgs?™® sahen den
priméren Anwendungsfall einer Verwaltungshilfe in der Auferlegung unter-
nehmerischer Lasten (im offentlichen Interesse) und setzten damit einen
spezifischen Bezug zur wirtschaftlichen Betétigung des Inpflichtgenomme-
nen voraus. Auch die von Ipsen angefiihrten Beispiele einer Inpflichtnah-
me””® stehen in einem unmittelbaren Zusammenhang mit unternehmerischen
Leistungen. Man konnte insoweit davon ausgehen, dass die Inpflichtnahme
eine Art ,Annexverpflichtung” fir den betroffenen Privaten resp. Unter-
nehmer darstellt. Die Ausrichtung der Inpflichtnahme als Annexverpflich-
tung machte eine deutliche Abgrenzung zur Verwaltungshilfe méglich, da
letztere — wie oben 1. dargelegt — sich Uber den Bezug zur Staatsaufgabe
und nicht Uber den Bezug zu einer Privattétigkeit des staatlichen Helfers
auszeichnet. Dennoch ist eine aufgabenbezogene Betrachtung der Inpflicht-
nahme abzulehnen. Zum eine weist sie eine sehr geringe Trennschérfe auf,
die sich auch in den Konstruktion ihrer Vertreter zeigt. So hat beispielsweise
Vogel selbst Probleme, bestimmte unternehmerische Tétigkeiten, wie die
Inanspruchnahme der Kreditingtitute bei der Wahrungsumstellung als
»Spezifisch wirtschaftlich* einzuordnen®. Zum anderen fiihrte eine inhatli-
che Beschrénkung der Inpflichtnahme dazu, zahireiche weitere Féle der
Auferlegung besonderer Leistungspflichten, wie z.B. Hand- und Spann-
dienste®®, nicht zu erfassen®, obwohl diesen mit der besonderen Belastung
des Privaten, aufgrund einer staatlichen Verpflichtung tétig werden zu
mussen, dieselbe rechtliche Problematik innewohnt®. Entscheidend fir die
Inpflichtnahme ist vielmehr, dass einer Privatperson die Erfillung bzw.
Ausfihrung einer — wie auch immer gearteten — staatlichen Aufgabe und
nicht lediglich die Verpflichtung zur Erflllung einer privaten Pflicht Uber-
tragen wird®.

277 Vgl.obena)

278 Vgl. oben a)

279 Vdgl. H.P. Ipsen, in: Festgabe fir Erich Kaufmann, S. 141, 143ff.

280 So auch Gause, Die offentliche Indienststellung Privater als Rechtsinstitut der
Staatsorganisation, 1967, S. 11.

281 Vgl. Jani, oben, Fn.270, S. 38, 219ff.

282 So auch Fromm, DVBI 1971, S. 161, 162.

283 Vgl. Fromm, ebd.

284 Halldorn, Der Unternehmer als Erflllungsgehilfe des Staates, 1997, S. 10 stellt
insoweit fest, , dass der , Indienstgenommene Unternehmer” Té&tigkeiten im Sinne
staatlicher Verwaltungsaufgaben verrichten muss, [..] bei denen , keine direkte Be-
ziehung zu der Ublichen Tétigkeit des Unternehmers besteht.”
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cc) DieRechtsgrundlagen der Inpflichtnahme

Die Inpflichtnahme muss daher Uber die Pflichtigkeit der Aufgabenibertra-
gung definiert und insoweit von der freiwilligen Verwaltungshilfe abgrenzt
werden®. Einer solchen Losung ist entgegengehalten worden, dass §54 S. 2
VwV{G flr den subordinationsrechtlichen Verwaltungsvertrag®™ den Ver-
tragsschluss insbesondere anstelle des Erlasses eines Verwaltungsaktes
vorsehe®® und damit Freiwilligkeit und Pflichtigkeit gerade nicht als Gegen-
satzpaare sondern a's Alternativl Gsungen normiere®®,

Der Beweis der Mdglichkeit einer vertraglichen Inpflichtnahme ist damit
alerdings noch nicht erbracht, denn die gesetzlich normierte Wertung einer
bestimmten, gesetzlich festgelegten besondern Handlungsform der offentli-
chen Hand — des subordinationsrechtlichen 6ffentlich-rechtlichen Vertrages
— kann nicht unmittelbar auf ein gesetzlich gerade nicht normiertes Rechts-
institut — die Inpflichtnahme — Ubertragen werden. Des weiteren zeigt sich,
dass der Grund fur die Annahme einer vertraglichen Inpflichtnahme weniger
in einer dogmatischen Ableitung, denn in Praktikabilitdtsgedanken wurzelte:
Bevor der Begriff der Verwaltungshilfe auch auf den selbststéndig handeln-
den Verwaltungshelfer ausgedehnt wurde, stellte sich die Indienstnahme als
einziges Rechtsinstitut dar, mit dem einem Privaten offentliche Aufgaben
zur selbststéndigen Wahrnehmung Ubertragen werden konnten, ohne dass
zugleich eine Ubertragung von Hoheitsbefugnissen im Rahmen einer Belei-
hung erfolgen musste®®. Erkennt man jedoch die selbststéandige Verwal-
tungshilfe an, ist die Annahme einer vertraglichen Indienstnahme nicht mehr
notwendig. Als wesentliches Merkmal der im Vorangehenden beschriebenen
Falle bleibt vielmehr prégend, dass ein Privater von der 6ffentlichen Hand —
im Regelfall gegen seinen Willen — verpflichtend eingesetzt wird. Alle diese
Féle unterliegen einer gemeinsamen rechtlichen Problematik: Sie stellen

285 Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S.127; Erbguth, UPR
1995, S. 369, 370; Schliesky, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Auflage, S. 139; so
offenbar auch die Ausgestaltung der Rechtsfigur in Osterreich, vgl. Hengstschl-
ger, VVDSIRL 54, S. 164, 175, Fn. 38.

286 Vgl. hierzu Henneke, in: Knack, VwVfG Kommentar, 8. Auflage, § 54, Rn. 9;
Kopp/Ramsauer, VWV{G Kommentar, § 54, Rn. 48; Bonk, DVBI 2004, S. 141ff.

287 F.Kirchhof, DVBI 1984, S. 657, 659.

288 So F. Kirchhof, ebd.

289 So in der Begrindung auch F. Kirchhof, oben, Fn. 287, S. 659, der bei der Be-
zeichnung der von ihm behandelten Inanspruchnahme vom Telegraphennetzwerk
as, Beleihung” von einer falsa demonstratio non nocet spricht, da aufgrund der in-
haltlichen Ausgestaltung der Vereinbarung zwischen Post und Privatem nur die
Inpflichtnahme, als Ubertragung zur selbststéandigen Wahrnehmung ohne die Ein-
raumung von Hoheitsbefugnissen, gemeint und gewollt sein konne.
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einen Eingriff in die Grundrechte des Verpflichteten dar und werfen damit
auf der Primérebene die Frage nach ihrer Zuldssigkeit und auf der Sekun-
dérebene die Frage nach eventuellen Entschadigungsanspriichen auf. Die
Verwaltungshilfe hingegen kommt aufgrund Ubereinstimmender Willenser-
klarungen zwischen Behtrde und Privatem zu Stande”, so dass sie weder
einen Grundrechtseingriff darstellt, noch zu eventuellen Entschédigungsan-
spriichen des Privaten fihrt. Sie erfolgt zudem auf einer anderen Kompe-
tenzgrundlage a's die verpflichtende Einsetzung eines Privaten, da letztere
auf eine hoheitliche, erstere hingegen mit dem Vertragsschluss auf eine
privatrechtliche Kompetenz der bestellenden Behorde zurlickgeht®*,

Bereits mit diesen Feststellungen kann der Ansicht Burgi’s, die Inpflicht-
nahme sei aufgrund ihres funktionalen Bezugs zu einer Staatsaufgabe als
Unterfall der Verwaltungshilfe zu werten®?, nicht gefolgt werden. Die
vorgenommene Differenzierung zwischen Inpflichtnahme und Verwaltungs-
hilfe erweist sich zudem aber auch aus rechtspraktischer Sicht as sinnvall,
da Uber die Pflichtigkeit der einen und die Freiwilligkeit der anderen Form
der Einsetzung eines Privaten klar zwischen beiden unterscheiden werden
kann?®,

Fur eine rein an der Pflichtigkeit orientierte Einordnung, spielt es keine
Rolle, ob die Verpflichtung unmittelbar durch Gesetz oder erst aufgrund
Gesetzes auferlegt wird®™. Auch eine Differenzierung anhand der Art der
auferlegten Aufgabe oder des Tétigkeitsbereiches des Privaten ist nicht mehr
notwendig. Entscheidend ist aleinig, dass dem Privaten die Erfillung
bestimmter staatlicher Aufgaben bzw. die Erfillung von Teilen dieser
Aufgaben auferlegt wird. Sie stellt damit einen weiteren Fall einer , funktio-
nalen Privatisierung” dar®®.

290 Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 127.

291 Jani, oben, Fn. 270, S. 58ff.

292 Vgl. oben, S. 108 und Burgi, GewArch 1999, S. 393, 395.

293 Auf diesen Aspekt beschrénkt Gramm, oben, Fn. 284, S. 127, Fn. 158, die Ein-
schrénkung der Inpflichtnahme auf eine staatliche Verpflichtung.

294 So auch Jani, oben, Fn. 270; S.94; Fromm, DVBI 1971, S. 161, 162; Gramm,
oben, Fn. 284.

295 Vgl. zum Begriff bereits oben, § 31. 1, der Differenzierungen Burgis, Funktionale
Privatisierung und Verwaltungshilfe, S.90ff., 115ff., ders., in: Hoffmann-
RiemySchmidt-ARmann (Hg.), Verwaltungsverfahren und Verwaltunsverfahrensge-
setz, S. 155, 165 und Gramms, oben, Fn. 290, S. 127ff., die Inpflichtnahme je nach
der Art der Verpflichtung der materiellen oder der funktionalen Privatisierung zu-
zuordnen, kann hier nicht gefolgt werden, da sich die Inpflichtnahme nach der hier
entwickelten Definition von vornherein nur auf die Erfiillung staatlicher Aufgaben
bezieht.
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b)  Zwischenergebnis

Zusammenfassend ergibt sich aso folgendes Bild der Inpflichtnahme:
Inhaltlich betrifft sie die Ausfiihrung staatlicher Aufgaben durch ein Privat-
rechtssubjekt. Dogmatisch betrachtet ist sie als die vermittels hoheitlicher
Kompetenz erfolgende, pflichtige Einsetzung eines Privaten, dem im Rah-
men seiner Bestellung lediglich privatrechtliche Befugnisse Ubertragen
werden, anzusehen. Sie unterscheidet sich von der Belethung, die zwar
ebenfalls mittels hoheitlichen Aktes erfolgt, dem Beliehenen aber zugleich
hoheitliche Kompetenzen Ubertrdgt und der Verwaltungshilfe, die auf
Grundlage privatrechtlicher Kompetenzen der bestellenden Behorde er-
folgt*®.

Beleithung Inpflichtnahme  Verwaltungshilfe

Ubertragungsakt Hoheitlich Hoheitlich Privat
Ubertragene . . .
Kompetgnzen Hoheitlich Privat Privat

¢)  Abgrenzung der Inpflichtnahme zu anderen Formen staatlicher
Freiheitsbeschrénkung und Pflichtenauferlegung

Nicht in die Kategorie der Inpflichtnahme fallen nach dieser Definition alle
gesetzlich auferlegten Verpflichtungen, die nicht der Erflllung von
Staatsaufgaben dienen. Bei zivilrechtlichen Verpflichtungen ist dies evident,
aber auch Félle der staatlich veranlassten gesellschaftlichen Selbstregulie-
rung kénnen nicht as Inpflichtnahme gewertet werden, da sie die Stérkung
der privaten Eigenverantwortung bezwecken®™” und damit gerade nicht als
Uberbirdung staatlicher Lasten auf eine Privatperson anzusehen sind. Aber
auch nicht ale Féle der Inanspruchnahme Privater im staatlichen Interesse
koénnen a's Inpflichtnahme gewertet werden.

296 Ebenso Jani, oben, Fn. 259, S. 59ff., der allerdings nach wie vor auf das Unselbst-
standigkeitskriterium der Verwaltungshilfe zurtickgeht und die privatrechtlichen
Kompetenzen des Verwaltungshelfers primér daran koppeln will.

297 Vgl. auch Karsten Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, 2002, S. 46; Scholz,
NJW 1997, S. 14, 17; a.A. Burgi, oben, Fn. 295; Gramm, oben, Fn. 295.
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aa) Abgrenzung zur Enteignung und zum enteignungsgleichen Eingriff

Zundchst ist der final ausgerichtete Eigentumseingriffs zur staatlichen
Giiterbeschaffung aus der Dogmatik der Inpflichtnahme auszuscheiden, da
er Uber die Enteignungsdogmatik hinreichend erfasst ist. Seine Vorausset-
zungen sowie die gesetzlich zu verankernde Rechtsfolge einer Entschédi-
gung fir den Betroffenen (sog. Junktimklausel, Art. 14 Abs. 3 GG*)
unterscheiden ihn zudem deutlich von Féllen der Inpflichtnahme, in dem
diese a) Handlungs- bzw. Leistungs-, und nicht Giiterbezogen ist und b) eine
im Einzelfall zu beurteilende Frage nach einer Entschéadigung des Privaten
aufwirft*® und diese nicht zum Zuldssigkeitskriterium der Mal3nahme macht.

Auch der enteignende Eingriff, der in einer Eigentumsbeeintréchtigung
durch zufallige und unbeabsichtigte Nebenfolgen beruht®®, ist strukturell
nicht mit der Inpflichtnahme vergleichbar.

bb) Abgrenzung zur Aufopferung

Das — bhis auf die speziagesetzliche Ausgestaltung einzelner Normen® —
gesetzlich nicht verankerte Aufopferungsrecht weist hingegen eine starke
Ahnlichkeit zur Inpflichtnahme auf. Sein Anwendungsbereich liegt in der
durch hoheitlichen Zwang herbeigefihrten Beeintréchtigung von Schutzgi-
tern, die nicht als Eigentum i.S.v. Art. 14 GG zu qualifizieren sind®2 Der
beeintréchtigende Eingriff muss dabei im offentlichen Interesse erfolgen®®,
Soweit er die Schutzglter Gesundheit oder Leben betrifft, unterscheidet die
Eingriffsrichtung Aufopferung und Inpflichtnahme. Soweit alerdings die
allgemeine Handlungsfreiheit des Einzelnen beeintréchtigt wird, Uber-
schneiden sich beide Rechtsinstitute teilweise. Dennoch sind sie anhand der
Art des Eingriffs strikt zu trennen: Wahrend bei der Aufopferung auf den
Privaten als Privatrechtssubjekt zurlckgegriffen wird, werden dem
Inpflichtgenommenen staatliche Aufgaben sowie die zu ihrer Wahrnehmung
erforderlichen privatrechtlichen Kompetenzen zugewiesen. Das Aufopfe-
rungsrecht unterliegt insoweit einer eigenen Regelungs- und Entschédi-

298 Vgl. hierzu auch Kiluth, in: Wolff/Bachof/Sober, Verwaltungsrecht Bd. 2,
6. Auflage, § 71, Rn. 20, 54ff.

299 Dazu unten, §51. 1. b) (cc) und 2. b).

300 Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2, 6. Auflage, § 72, Rn. 62,
der die Eigentumsbeeintrchtigung durch unbeabsichtigte Nebenfolgen allerdings
unter den Begriff des enteignungsgleichen Eingriffs subsumiert, m.w.N.

301 Z.B. 8 51 BSeuchG fir Impfschaden, weitere Beispiele bei: Ossenbihl, Staatshaf-
tungsrecht, S. 131ff.

302 Kiluth, oben, Fn. 300, § 72, Rn. 78.

303 Kiluth, ebd.
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gungsdogmatik, die nach herrschender Meinung auf eine gewohnheitsrecht-
liche Fortgeltung der 88 74, 75 der Einflhrung zum Allgemeinen Preuf3i-
schen Landrecht (EALR) zurtickgefuhrt wird®:

Der Fall der polizeirechtlichen Inanspruchnahme eines Nichtstorers kann
insoweit — entgegen vereinzelter Klassifizierungen in Rechtsprechung und
Literatur® — nicht als Fall der Inpflichtnahme, sondern nur as gesetzlich
geregelter Fall einer Aufopferung gesehen werden®®,

cc) DieEigensicherungspflichten

In einem Mischbereich zwischen staatlicher und privater Pflicht - und
insoweit weniger einfach zuzuordnen - sind die sogenannten Eigensiche-
rungspflichten angesiedelt. Sie gleichen der Inpflichtnahme darin, dass sie
vermittels hoheitlicher Kompetenz Aufgaben, deren Erflllung zumindest
auch dem Staat obliegt®, in private Hande delegieren. Sie unterscheiden
sich von dem klassischen Fall der Inpflichtnahme aber insoweit, as dass sie
nicht ausschliefdlich im &ffentlichen Interesse erfolgen, sondern auch den
privaten Interessen des Verpflichteten dienen®®. Bekannteste Beispiele der
Eigensicherungspflichten sind die den Flughafen- und Luftfahrtunterneh-
mern gem. 88 19b, 20a LuftVG auferlegten Sicherungspflichten, die Ver-
pflichtung der Betreiber von Kernkraftwerken, fir hinreichenden Schutz bei
der Beforderung, Aufbewahrung, Bearbeitung und weiteren Verwendung
von Kernbrennstoffen Sorge zu tragen (88 4 Abs. 2Nr. 5; 6 Abs. 2 Nr. 4;
7 Abs. 2 Nr. 5; 9 Abs. 2 Nr. 5 AtomG)*® sowie die Schutzpflichten gem. 88
4 Abs. 2nr.5i.V.m. 3 Abs. 2 Nr. 3 der 12. BImSchV fur sicherheitstech-
nisch bedeutsame Anlagenteile. Da der verpflichtete Private regelmaig zur
Erfullung der ihm gesetzlich auferlegten Sicherungspflichten nicht selbst in
der Lage ist, entwickeln die Eigensicherungspflichten eine besondere
Relevanz fir das private Sicherheitsgewerbe, das héufig as ausfihrendes
Organ bestel It wird®™.

304 Vgl. Ossenbuhl, Staatshaftungsrecht, 5. Auflage, S. 124ff.; fir eine Neuregelung:
Kluth, oben, Fn. 300, Rn. 75.

305 Vgl. z.B. VG Kassel, NVWZ-RR 1998, S. 648, 649, aus der Literatur; Gramm,
Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 128.

306 Vgl. Alberts/Merten/Rogosch, SOG Hamburg Kommentar, § 10, Rn. 8.

307 Inwieweit dasder Fall ist, wird im Folgenden zu kl&ren sein.

308 Vgl. BVerwGE 8, S. 185, 188ff.; Bracher, Gefahrenabwehr durch Private, S. 143ff.

309 Vgl. auch Schoch, in: Schmidt-Amann (Hg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 12.
Auflage, 2. Kap., Rn. 28.

310 Nitz, Private und offentliche Sicherheit, 2000, S. 86ff.; Schoch, oben, Fn. 296;
Huber, Wahrnehmung von Aufgaben im Bereich der Gefahrenabwehr, 2000,
S. 53ff.; Czelpluch, in: Glavic (Hg.), Handbuch des privaten Sicherheitsgewerbes,
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Die besondere Problematik der Eigensicherungspflichten liegt in der —
eingangs bereits beschriebenen — Ambivalenz ihrer Pflichtigkeit. Die aufer-
legten Mal3nahmen sind samtlich zur Sicherheitsgewahrleistung erforderlich.
In der Begriindung des Regierungsentwurfs zu den 88 19b Abs. 1 Nr. 4 und
20aAbs. 1Nr. 4 LuftVG heifldt es beispielsweise ausdriicklich, dass die
Verbringung auf Sicherheitspositionen ,,aus Griinden einer gezielten Gefah-
renabwehr® notwendig sei**. Die sich daraus ergebende staatliche Verant-
wortung der Aufgabenerfillung wird jedoch durch den gleichzeitig vorlie-
genden Privatnutzen des Betroffenen sowie durch die besondere Herkunft
der potentiellen Geféhrdung aus seiner Eigentumssphére relativiert.

Die Einordnung der Eigensicherungspflichten as Unterfall der
Inpflichtnahme bedarf folglich der néheren Begriindung. Abzulehnen ist
zunéchst die Annahme, der Eigensicherungspflichtige sei Zustandsstorer
und damit im Sinne einer Polizeipflicht aleinig zur Gefahrenabwehr bzw. -
beseitigung heranzuziehen®2 Das gilt unabhédngig davon, ob die Gefahr
primdr von dem Anlagenbetreiber resp. dem Betrieb der Anlage ausgeht
(z.B. Atomkraftwerke™®) oder ob die Anlage selber keine Gefahr darstellt,
aber besonders geféhrdet ist (z.B. Flughafen)®. Der erste Fall kommt der
Zustandshaftung des Storers im Polizeirecht zwar nahe, da die betreffende
Sache selber Gefahrenquelle ist. Wesentlicher Unterschied ist aber, dass die
haftungsbegriindende Gefahrenlage im Polizeirecht immer eine aktuelle ist
und sein muss™®, da der Geltungsgrund des Rechts in der tatséchlichen oder
unmittelbar  bevorstehenden Beeintrdchtigung fremder Freiheitssphére
begriindet liegt (vgl. oben § 2, 11, zum Rechtsbegriff und § 2, 11. 2. und 3.
zum Gewaltmonopol®*). Die hier problematisierten Falle stellen aber nur

S. 215; Linde, in: PitschasSolZechner (Hg.), Auf dem Weg in einen ,neuen
Rechtsstaat“, S. 153, 154; Pitschas, Polizel und Sicherheitsgewerbe, S. 69.

311 BT Drucksache 8/3431, S. 17.

312 So aber: VGH Mannheim, DVBI 1983, S. 41ff., Karpen, JZ 1983, S. 105ff.; Gotz,
NVwZ 1984, S.214; Pietzcker, DVBI 1984, S. 463; wie hier: Ronellenfitsch,
VerwArch 77 (1986), S. 435, 442.

313 Vdgl. hierzu: BVerwGE 81, S. 185, 187.

314 Ossenbiihl, Eigensicherung und hoheitliche Gefahrenabwehr, S. 17ff.; dhnlich auch
Mostl, Die staatliche Garantie fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, S. 332ff.,
der die Problematik im Rahmen des vom Einzelnen zu erlangenden Grundrechts-
schutzes gegen Zwangspflichten behandelt.

315 Vgl. insoweit Alberts/Mertens/Rogosch, SOG Hamburg Kommentar,
Vorb. §8,Rn. 9; zur Problematik des Gefahrenverdachts: Al-
bertsMertens/Rogosch, ebd., Rn. 6.

116



§ 3 Die Institute der Verwaltungshilfe und Inpflichtnahme

waltmonopol®®). Die hier problematisierten Félle stellen aber nur eine
potentielle Gefahrenlage und somit gerade keinen Eingriff in die Rechts-
sphére eines anderen dar. Die dem Eigensicherungspflichtigen auferlege
Belastung weist durch die dauerhafte praventive Inanspruchnahme zudem
eine andere Qualitét auf, als die partielle Inanspruchnahme des Zustandssto-
rersim Zeitpunkt der Storung®”.

Im Falle der gefahrdeten Sache, also z.B. der Flugsicherheit, spricht dar-
Uber hinaus bereits das polizeirechtliche Verursacherprinzip®® gegen eine
Einordnung des Betreibers als Storer™. Auch in die Kategorie des Zweck-
veranlassers’® konnen die Eigensicherungspflichten nicht eingegliedert
werden, da es an der gezielten Veranlassung einer Stérung durch den
Eigentimer bzw. Betreiber fehlt; die Geféhrdungslage resultiert vielmehr
aus dem unerwiinschten Verhalten Dritter, dass in seiner Eigenverantwort-
lichkeit den Verantwortungszusammenhang durchbricht®,

Ebenfalls abzulehnen ist die VVorstellung von einer originéren Pflichtigkeit
des Privaten aufgrund einer ihm zugeordneten subjektiven Schutzpflicht®2,
Wie oben § 2 11 2. cc) (1) und (2) dargestellt, ist ein Recht des Einzelnen,
seine Rechte und Rechtsgiiter mit eigener Gewalt zu verteidigen, nur aus-
nahmsweise zuléssig; eine aus diesem Recht resultierende Pflicht zur priva-
ten Gewaltanwendung gegen ,, Storer* kann somit erst recht nicht angenom-
men werden. Insoweit kann auch der Argumentation, dass der Private keine
staatlichen Sicherungspflichten in Anspruch nehmen kann, wenn ihm eine

316 Dieser Gedanke findet sich i.0. nicht nur im Polizeirecht, sondern auch im Straf-
recht, vgl. 8 23 StGB, fur die Versuchsstrafbarkeit muss der Téter die Schwelle des
Lunmittelbaren Ansetzens* Uberschritten haben, eine , Geféhrlichkeit* des Téters,
etwa aufgrund seines , bdsen Vorsatzes* reicht nicht aus! Vgl. dazu auch Trond-
le/Fischer, StGB Kommentar, 53. Auflage, § 22, Rn. 9f.

317 Ahnlich Karsten Baumann, Private L uftfahrtverwaltung, 2002, S. 168ff.

318 Vgl. hierzu Gotz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 13. Auflage,
89, Rn. 195ff.; Knemeyer, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Auflage, Rn. 319ff.

319 So auch Mostl, Die staatliche Garantie fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung,
S. 335f.; Koch/John, DVBI 2002, S. 1578, 1581; BVerwGE 81, S. 185, 191,
BVerwG DOV 1986, S. 1626ff.

320 Vgl. hierzu: Schoch, in: Schmidt-Amann (Hg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 2.
Kap., 112 d cc, Rn. 138; Gotz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 13. Aufla-
ge, Rn. 205f.; insgesamt ablehnend: Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ord-
nungsrecht, 2. Auflage, 8 9, Rn. 29ff.

321 So auch Ronellenfitsch, oben, Fn. 299, S. 435, 438; Schiller/Drettmann, DVBI
1977, S. 956, 957 ordnen die Eigensicherungspflichten als neue Form der Inan-
spruchnahme neben der Figur des Zweckveranslassers ein.

322 Vgl. hierzu Mostl, Die staatliche Garantie fur die ¢ffentliche Sicherheit und
Ordnung, S. 335f.
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Eigensicherung zumutbar ist*®, nicht gefolgt werden. Konsequent gedacht,
liefe sie darauf hinaus, den Rechtsschutz Uberall dort zu versagen, wo der
Einzelne sich auch selbst schiitzen kann, das Rechtssystem stiinde damit vor
dem Zusammenbruch oder wirde sich — wie Mostl es ausdriickt — selbst
»pervertieren”¥,

Eine Eigenverantwortung des Privaten |&sst sich aber — zumindest teilwei-
se — aus der Sozialpflichtigkeit des Eigentums, Art. 14 Abs. 2 GG™ ablei-
ten. Wie oben bei der Erlauterung des Rechtsbegriffes bereits aufgezeigt,
stehen Freiheit und Eigentum in einem engen Wirkzusammenhang. Der
staatliche Eigentumsschutz as Grundlage subjektiver Freiheitsverwirkli-
chung ist bereits nach dem Kantischen Prinzip der erste Grundgedanke der
Notwendigkeit einer allgemeinen Rechtsbindung™. Da die Freiheitsverwirk-
lichung fir ein jedes Individuum mdglich sein muss, das Eigentum aber
begrenzt ist, muss der primére , Teilhabeanspruch” des Einzelnen in einer
Sozialbindung des Eigentums umgesetzt werden. Der Grundsatzausschuss
des parlamentarischen Rates statuierte in der Tradition dieses Gedankens die
Gemeinwohlbindung des Eigentums fur das deutsche Grundgesetz®*’. Auch
die Européische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grund-
freiheiten, die durch Zustimmungsgesetz vom 7.8. 1952 Bestandteil des
deutschen Rechts geworden ist®®, betont, dass die Eigentumsgewahrleistung
»iN keiner Weise das Recht des Staates beeintréchtigen darf, digjenigen
Gesetze anzuwenden, die er fur die Regelung der Benutzung der Eigen-
tumswerte im Einklang mit dem Allgemeininteresse [....] fur erforderlich
halt“**, Gestaltet sich nun die Nutzung des Eigentums in besonderer Weise
as geféhrlich, entspricht es durchaus seiner sozialen Komponente, den
Eigentiimer verstarkt zur Abwehr dieser Gefahren heranzuziehen®®. Dabei
spielt es zunéchst auch keine Rolle, ob das Eigentum selbst Gefahren birgt,
oder ob diese erst durch externe Bedrohungen, z.B. terroristische Angriffe,
entstehen.

323 So Mastl, ebd., S. 337.

324 Méstl, ebd., S. 340.

325 Vgl. hierzu: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG-Kommentar, Art.14, Rn.7a; Wieland, in:
Dreier (Hg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. |, Art. 14, Rn. 23, 67.

326 Kant, MDS, Rechtslehre, §2; Hoffe, Immanuel Kant, 5. Auflage, S.219ff.;
Wieland, in: Dreier (Hg.), Grundgesetz Kommentar Bd. I, Art. 14, Rn. 1.

327 Parl.Rat V/2, S. 733 ; Wieland, in: Dreier (Hg.), Grundgesetz Kommentar Bd. I,
Art. 14, Rn. 12.

328 Vgl. Wieland, ebd., Rn. 15.

329 Wieland, ebd.

330 Kriger, DOV 1977, S. 263, 266f.; Koch/John, oben, Fn. 306, S. 1580.
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Eine — verfassungsrechtlich bestétigte — Verantwortung des Eigentimers
zur Gefahrpravention ist folglich anzunehmen. Damit ist alerdings noch
keine Zuordnung der Materie in den privaten Bereich getroffen. Die Ver-
wirklichung der hinter den Eigensicherungspflichten stehenden Aufgabe, die
Sicherheitsgewahrleistung, bleibt vielmehr staatlich. Soweit die Eigensiche-
rung der Vorbeugung terroristischer oder kriegerischer Handlungen dient,
wird dies unmittelbar ersichtlich®. Aber auch hinsichtlich der Abwehr
sonstiger, von Dritten oder der Sache selbst ausgehenden Gefahren, bleibt
der staatliche Schutzauftrag und damit auch die staatliche Verantwortung
bestehen®®. Die aus der Eigentumsbindung resultierende Sozialverantwor-
tung des Privaten kann sich also erst auf der Ebene der Zumutbarkeit eines
staatlichen Eingriffs durch die Auferlegung von Pflichten®™3, nicht aber auf
der Primérebene, der Aufgabenzuordnung auswirken.

Die Eigensicherungspflichten sind somit als Unterfall einer Inpflichtnah-
me und nicht al's eigenes Rechtsinstitut®* einzuordnen, da hier wie da einer
Privatperson vermittels hoheitlicher Kompetenz primér staatliche Aufgaben
zur Erflllung an seiner statt Gbertragen werden®. Die begriffliche Trennung
zwischen beiden erweist sich alerdings insoweit as sinnvoll, as dass die
Eigensicherungspflichten aufgrund ihrer ambivalenten Stellung zwischen
offentlichem und privatem Bereich einen Sonderfall der Inpflichtnahme
kennzeichnen, der sprachlich gekennzeichnet werden sollte.

d) Zusammenfassende Feststellungen zu Inpflichtnahme und
Eigensicherungspflichten

Zusammenfassend kann also festgestellt werden, dass die Inpflichtnahme
samtliche Féle der durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes erfolgenden
Verpflichtung eines Privaten, staatliche Aufgaben auszufiihren, umfasst. Die
Art der Ubertragenen Aufgabe ist fur die Bestimmung des Instituts unerheb-
lich; sie kann berufs- eigentums-, unternehmensbezogener oder staatsbiirger-
licher Natur sein®™®. Die Inpflichtnahme schlieft damit auch die Félle gesetz-

331 Ossenbiihl, NVwZ 2002, S. 290, 291f.; Leidinger, DVBI 2004, S. 95, 96.

332 So auch Lange, Privates Sicherheitsgewerbe in Europa, 2002, S. 69, der feststellt,
dass der Gesetzgeber bel der Schaffung der Eigensicherungspflichten in erster Linie
die offentliche Sicherheit und nicht den Rechtsgliterschutz des Betreibers im Blick
hatte.

333 Dazu sogleich unten, 8§ 311. 2. und 851. 1. b) und 2.

334 So aber Ossenbtihl, Eigensicherung und hoheitliche Gefahrenabwehr, S. 17ff.; wie
hier: Karsten Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, 2002, S. 172.

335 So auch Sober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage,
§ 903, Rn. 61.

336 Sober, ebd.
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lich auferlegter Eigensicherungspflichten ein, da sich diese wie jene durch
die durch Uberbirdung (der Ausfulhrung) staatlicher Aufgaben auf ein
Privatrechtssubjekt kennzeichnen®™”. Dem verpflichteten Privaten stehen zur
Auslibung der Ubertragenen Aufgaben dabel lediglich privatrechtliche
Handlungsbefugnisse zu, womit er sich von dem hoheitlich handelnden
Beliehenen unterscheidet. Von der Verwatungshilfe grenzt sich die
Inpflichtnahme Uber das Merkmal der Pflichtigkeit im Gegensatz zur frei-
willig eingegangenen V erwal tungshel ferschaft ab.

2. Das Verfassungsrecht der Inpflichtnahme

a) DasErfordernis einer ausdifferenzierten gesetzlichen Grundlage

Das Wesensmerkmal der Inpflichtnahme, die Abwdazung staatlicher Agen-
den in den privaten Bereich mittels hoheitlichen Aktes, stellt zugleich ihr
priméres verfassungsrechtliches Problem dar. Denn die jeweilige Verpflich-
tung greift in den grundrechtlich geschiitzten Bereich des Betroffenen ein,
indem sie die Freiheitsausiibung im Rahmen der auferlegten Mal3nahme
beschrankt®®, So bertihren Leistungspflichten, die in engem Zusammenhang
mit der Berufstétigkeit des Verpflichteten stehen, regelméflig die von
Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufs-, regelmélig die Berufsausiibungsf-
reiheit™, da sie entweder eine berufsregelnde Tendenz aufweisen, d.h.
intentional auf eine Berufsregelung zielen (z.B. die Pflichten der Minera dl-
konzerne oder der Flughafenbetreiber) oder sich zumindest unmittelbar auf
die berufliche Tétigkeit auswirken und fir diese von erheblichem Gewicht
sind (z.B. der Lohnsteuerabzug durch den Arbeitgeber)*®. Soweit der
Betroffene zur Aufgabenerfiillung eigene Sachwerte einsetzen muss (so etwa
bei Hand- und Spanndiensten wie der Streupflicht der Anwohner®*), wird
man in der Inpflichtnahme auch eine , Inhalts- und Schrankenbestimmung
des Eigentums® i.S.d. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG erblicken kénnen*?. Dassel-
be gilt unter dem Gesichtspunkt eines , Eingriffs in den eingerichteten und

337 So auch Karsten Baumann, private Luftfahrtverwaltung, 2002, S. 172f.

338 Jani, Die partielle verwaltungsrechtliche Inpflichtnahme zu Handlungs- und
Leistungspflichten, 1992, S. 98ff.; von Mutius, VerwArch 63 (1972), S. 329, 330;
Schiller/Drettmann, DVBI 1977, S. 956, 958; Di Fabio, JZ 1999, S. 585, 587; LU-
cke, DVBI 2001, S. 1469, 1474ff.

339 Jani, Fn. 338, S. 102f.; Berg, in FS Scupin, S. 519, 532.

340 Vgl. Jani, oben, Fn. 338, S. 103; Lucke, oben, Fn. 338, 1475.

341 Vgl. hierzu ausfiihrlich: Jani, oben, Fn. 324, S. 120ff.

342 Jani, oben, Fn. 338, S. 122.
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ausgelibten Gewerbebetrieb“, der nach ganz h.M.** vom Eigentumsbegriff
des Art. 14 GG erfasst wird®. Eine Enteignung i.S.d. Art. 14 Abs. 3 GG
kann in der Inpflichtnahme dagegen grundsétzlich nicht erblickt werden®®,
dadie Enteignung die finale Entziehung eigentumsrechtlicher Positionen zur
Inanspruchnahme fur 6ffentliche Zwecke voraussetzt, und damit nur solche
Eigentumsentziehungen erfasst, die bewusst darauf ausgerichtet sind, dem
Einzelnen eigentumsrechtliche Positionen ganz oder teilweise zu entzie-
hen*®. Die Inpflichtnahme bewirkt einen eigentumsrechtlichen Zugriff
jedoch hochstens al's Nebenfolge™’.

Neben der Beeintrachtigung des Art. 12 Abs. 1 und des 14 Abs. 2S. 1
wird die Inpflichtnahme bisweilen auch an dem in Art. 12 Abs. 2 und 3 GG
normierten Verbot der Zwangsarbeit und des Arbeitszwangs gemessen®®,
Waéhrend die Einstufung der Verpflichtung als ,Zwangsarbeit” i.S.d. Art. 12
Abs. 3 GG einhellig verneint wird, da Abs. 3 die Bereitstellung der Arbeits-
kraft fir grundsdtzlich unbegrenzte Tétigkeiten erfasse® und zudem den
Strafcharakter der Arbeit betone®, wird ein Eingriff in das Arbeitszwangs-
verbot des Art. 12 Abs. 2 GG teilweise bejaht®™. Insbesondere in Hinblick
auf die Auferlegung von Leitungspflichten, die in keinerlei Zusammenhang
mit der beruflichen Tétigkeit des Betroffenen stehen — so beispielsweise bel
Hand- und Spanndiensten oder Feuerwehrdienstpflichten — wird man von
einer Einschlagigkeit des Art. 12 Abs. 2GG ausgehen konnen®™2. Diese
Verpflichtungen sind dann — dem Wortlaut des Art. 12 Abs. 2 GG entspre-
chend darauf zu Uberprifen, ob sie eine , herkdbmmliche, algemeine und

343 Bryde, in: von Miinch/Kunig (Hg), Grundgesetz-Kommentar Bd. 1, Art. 14, Rn. 18;
Papier, in: Maunz/Dirig (Hg.), Grundgesetz-Kommentar Band 2, Art. 14,
Rn. 95ff.; Badura, AGR 98 (1973), S. 153ff.; BVerwG NJW 1982, S. 63ff.; BGHZ
23, S. 157, 162f.

344 Schnekenburger, Rechtsstellung und Aufgaben des Privaten Sicherheitsgewerbes,
1999, S.92; Kriiger, DOV 1977, S. 263f.; Leidinger, DVBI 2004, S. 95, 97ff.; zu
dem Konkurrenzverhétnis zwischen Art. 12 und Art. 14 GG Bryde, oben, Fn. 329,
Rn. 109; von Mutius, oben, Fn. 338, S. 333; Schiller/Drettmann, oben, Fn. 338,
S. 958f.

345 So auch Jani, oben, Fn. 338, S. 121.

346 BVerfG DVBI 1991, S. 376, 377; Kleinlein, DVBI 1991, S. 365, 369.

347 So auch Jani, oben, Fn. 345.

348 Jani, oben, Fn. 332 S. 105ff.

349 Bryde, oben, Fn. 343, Rn. 90.

350 Jani, oben, Fn. 338, S. 107.

351 Bryde, oben, Fn. 329; Jani, oben, Fn. 331, S. 108ff.

352 Jani, Fn. 350, Bryde, oben, Fn. 343, Rn. 87; Tettinger, in: Sachs (Hg.); Grundge-
setz Kommentar, Art. 12, Rn. 154ff.
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gleiche offentliche Dienstleistungspflicht” darstellen®™®. Soweit sich die
Verpflichtung lediglich als Modalitét der — zuvor frei gewdahlten — berufli-
chen Tétigkeit darstellt, ist ein Eingriff in Art. 12 Abs. 2 GG allerdings zu
vernginen®™. Denn in diesem Fall ist bereits der Begriff der ,Arbeit* i.S.d.
Abs. 2, der nur digjenigen korperlichen oder geistigen Tétigkeiten, die sich
nicht nur as notwendige Nebenwirkung einer anderen Pflicht darstellen und
einen mehr as unerheblichen Arbeitsaufwand verursachen®™, nicht einschla
gig. Zudem erfasst auch der Telos der Norm, der — in Anlehnung an die
Erfahrungen aus dem nationalsozialistischen Regime — den Schutz der
Herabwirdigung der menschlichen Personlichkeit durch Zwangsarbeit
bewirken solI**, die beruflichen ,, Nebenpflichten” nicht.

Soweit sich im Einzelfall weder der Schutzbereich des Art. 12 noch der
des Art. 14 GG als einschlégig erweist, tangiert die Inpflichtnahme jeden-
fals die in Art. 2 Abs. 1 GG verbirgte allgemeine Handlungsfreiheit des
Einzelnen®'.

Die Intensitét der Freiheitsbeschrankung ist dabei — unabhangig davon,
welches Grundrecht thematisch einschlégig ist — durchweg sehr hoch — oder
wie Jani formuliert ,kaum zu Ubertreffen“®®. Denn dem Einzelnen wird
nicht nur eine bestimmte Tétigkeit untersagt, sondern dartiber hinausgehend
eine Handlungs- oder Leistungspflicht, d.h. ein positives Tun auferlegt.
Gemessen an der ,Wesentlichkeitstheorie® des Bundesverfassungsge-
richts®, die um so hohere Anforderungen an den Gesetzgeber stellt, je
wesentlicher die Angelegenheit fur die Allgemeinheit oder fir den Blrger
ist*®, unterliegen Regelungen zur Inpflichtnahme daher nicht nur dem
algemeinen grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt, sondern dem Parlaments-
vorbehalt®. Der Gesetzgeber selbst ist also gehalten, Inhate, AusmaR,
Umfang und Zweck einer Inpflichtnahme festzul egen®?,

353 Vgl. hierzu ausfiihrlich: Jani, oben, Fn. 338, S. 108ff., 178ff.

354 Bryde, oben, Fn. 349.

355 Scholz, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, Band 2, Art. 12, Rn. 480ff.;
Breuer, Handbuch des Staatsrechts Bd. 6, § 147, Rn. 95.

356 BVerfGE 22, S. 380, 383.

357 Schnekenburger, Rechtsstellung und Aufgaben des Privaten Sicherheitsgewerbes,
1999, S.92.

358 Jani, oben, Fn. 338, S. 98.

359 BVerfGE 33, S.125,157; BVerfGE 33, 303, 346; BVerfGE 49, S.89,126;
BVerfGE 82, S. 209, 224; BVerfG NJW 1993, S. 1379.

360 Vgl. die Verweise eben, Fn. 359 sowie: Stober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwal-
tungsrecht Bd. 1, 11. Auflage, § 18, Rn. 20, § 30, Rn. 20; Ossenbihl, in: Erich-
sen/Ehlers (Hg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 17ff.

361 Leidinger, DVBI 2004, S. 95, 97.

362 Jani, oben, Fn. 338, S. 98ff.; Leidinger, Fn. 361.
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Dieses Erfordernis erlangt prinzipiell fur ale Formen der Inpflichtnahme
Geltung. Allerdings werfen insbesondere die Verpflichtungen im Bereich
des Luftverkehrs- und Atomrechts die Problematik auf, dass das verpflichte-
te Subjekt, also der Flughafen- oder Kernkraftwerksbetreiber, derzeit noch
Uberwiegend ein offentliches- oder gemischtwirtschaftliches Unternehmen
ist*3, dessen Grundrechtsfahigkeit insofern entweder ganzlich ausgeschlos-
sen oder zumindest fraglich ist®. An dem Erfordernis der Geltung des
Parlamentsvorbehalts fir gesetzliche Verpflichtungen vermag diese Feststel-
lung indes nichts zu @ndern. Abgesehen davon, dass zumindest im Atom-
recht bereits heute Unternehmen agieren, die zu Uber 90 Prozent in privaten
Hénden liegen®® und damit nach der herrschenden Meinung trotz ihres
gemischtwirtschaftlichen Charakters Grundrechtsschutz genieflen®, stellen
sich die Anforderungen im Bereich des Luftsicherheitss und Atomrechts
bereits aufgrund ihrer Bedeutung fur die Allgemeinheit als so wesentlich
dar, dass sie dem Parlamentsvorbehalt unterfallen. Die derzeitigen Regelun-
gen der 88 7 Abs. 2 Nr.5 und 9 Abs. 2 Nr. 5 AtomG sowie 19b LuftVG
genuigen diesem Erfordernisim Ubrigen.

Die Problematik des durch die Inpflichtnahme bewirkten Grundrechtsein-
griffs endet alerdings nicht mit dem Bedirfnis einer ausdifferenzierten
gesetzlichen Grundlage und der — im konkreten Einzelfall zu prifenden —
Zuldssigkeit des auf dieser Grundlage ergehenden Eingriffs. Sie erstreckt
sich vielmehr auch auf das Privatisierungsfolgenrecht der Inpflichtnahme,
das aus Sicht des Privaten die Frage nach einem gegeniber dem Staat
bestehenden Entschédigungsanspruchs aufwirft.

b) Das Privatisierungsfolgenrecht der Inpflichtnahme

Anders as das Privatisierungsfolgenrecht der Verwaltungshilfe erfasst das
Privatisierungsfolgenrecht der Inpflichtnahme damit nicht nur den , staatli-
chen" Aspekt der Sicherstellung einer ordnungsgemafien Aufgabenausfih-
rung durch den Privaten, sondern auch die Interessen des Verpflichteten.

363 Badura, in: Schmidt-AlRmann (Hg.), Besonderes Wirtschaftsverwaltungsrecht, 12.
Auflage, S. 322.

364 Sober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, § 91, Rn. 93;
Schmidt/Vollméller (Hg.), Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, S. 144; aus-
fuhrlich: Eisenmenger, Neuregelung des 6ffentlichen Unternehmensrechts?, 2004,
S. 113ff.; Jarass, DOV 2002, S. 489, 495; Ehlers, in: Verhandlungen des vierund-
sechzigsten Deutschen Juristentages, Gutachten, S. E1, E 39.

365 Soz.B.die,eon AG", vgl. Beteiligungsbericht des Freistaats Bayern, S. 69.

366 Jarass, oben, Fn. 364; Ehlers, oben, Fn. 364, S. E 39ff.; Schmidt/Vollmdller, oben,
Fn. 364; Koppensteiner, NJW 1990, S. 3105ff.; Rifner, in. Isensee/Kirchhof (Hg.),
Handbuch des Staatsrechts Bd. 5, § 116, Rn. 81.
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aa) Das Privatisierungsfolgenrecht aus Sicht des Privaten: Der Anspruch
auf Entschadigung

Befasst man sich mit der Frage nach einem staatlichen Ausgleich fur die
Inanspruchnahme der privaten Leistungen ist as Vorablberlegung zunéchst
folgendes festzuhalten: Die Entschadigungsfrage muss streng von der —
insoweit priméren — grundrechtlichen Zul&ssigkeit der jeweiligen Verpflich-
tung getrennt werden, da andernfalls nicht nur die freiheitsbeschréankenden
Zugriffsmoglichkeiten des Gesetzgebers unverhdtnismélig erweitert™,
sondern auch jede Malnahme, die keine Entschédigung beinhaltete, als
verfassungswidrig anzusehen wére, da mit der Entschadigung jedenfalls ein
weniger einschneidendes und damit ,, verhéltnismaliigeres* Mittel zur Verfi-
gung stiinde®®, Mit anderen Worten: Das Bestehen einer staatlichen Aus-
gleichspflicht ist immer erst dann zu priifen, wenn die primére grundrechtli-
che Zulassigkeit der Mal3nahme bereits bejaht wurde. Die Grundlagen eines
Ausgleichanspruchs haben sich damit notwendigerweise von der vorange-
henden Grundrechtsprifung zu unterscheiden.

(1) Untaugliche Anspruchsgrundlagen

Vergegenwartigt man sich, dass der Inpflichtgenommene zur Erbringung der
geschuldeten Leistung regelméfiig eigene oder fremde Arbeitskraft aufwen-
den muss®, ihm also ein finanzieller Nachteil durch die Inpflichtnahme
entsteht, kdnnte man daran denken, die Grundlage einer staatlichen Ent-
schadigungspflicht aus Art. 14 GG abzuleiten. Dieser Versuch scheitert
alerdings regelmédig aus zwei Grinden: Eine unmittelbare Anwendung der
Entschadigungspflicht des Art. 14 Abs. 3 GG kommt — wie eben a) darge-
legt — bereits deswegen nicht in Betracht, weil sich die Inpflichtnahme
mangels Finalitét des Eingriffs nicht als Enteignung darstellt. Aber auch
wenn die Inpflichtnahme als Eingriff in Art. 14 Abs. 2 Satz1 GG zu werten
ist, ist die Verortung eines finanziellen Ausgleichs innerhalb der Verhdlt-
nismaldigkeit der auferlegten Mainahme alenfalls im Ausnahmefall zulés-
sig. Das Bundesverfassungsgericht selbst hat festgestellt, dass
Art. 14 Abs. 1 GG andernfalls zu einer blofen ,, Wertegarantie* wiirde und
seinen eigentlichen Zweck als ,Bestandsgarantie® verlore®™. Die eben

367 Burgi, GewArch 1999, S. 393, 397.

368 Ebenso: Burgi, ebd.; Ebersbach, in: FS Weber, S. 703, 709; Eingriff und Entsché
digung zusammen priifend hingegen: BVerwG NVwZ 1995, S. 484f.

369 Vgl. Jani, Die partielle verwaltungsrechtliche Inpflichtnahme Privater zu Hand-
lungs- und L eistungspflichten, 1992, S. 102ff.

370 BVerfG NJW 1999, S. 2877.
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dargelegte notwendige Trennung zwischen der priméren verfassungsrechtli-
chen Zulassigkeit der Inpflichtnahme und eventueller Ausgleichspflichten
erlangt damit auch innerhalb des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 Geltung.

Auch eine Entschédigung anhand der zum enteignungsgleichen Eingriff

entwickelten MaRstabe™ erweist sich als untauglich, da die Inpflichtnahme,
wie oben, 1. ¢) aa) dargelegt, dogmatisch streng von dem Institut des enteig-
nungsgleichen Eingriffs zu trennen ist. Dasselbe gilt fur den Versuch, die
Entschéadigung der Inpflichtnahme entsprechend dem Aufopferungsaus-
gleich zu gestalten®™>.
Auf den ersten Blick Erfolg versprechender erscheint der Ansatz Friaufs™,
der die zwangsweise Heranziehung Privater im oOffentlichen Interesse am
LPrinzip der staatsbirgerlichen Lastengleichheit® misst. Entscheidend ist
danach das Verhdltnis des mit der unentgeltlichen Blrokratielast belasteten
Privaten zu alen Ubrigen Birgern, deren Beitrag zum Gemeinwohl sich in
der Zahlung von Steuern erschdpft. Gemessen am algemeinen Gleichheits-
grundsatz des Art. 3Abs. 1 GG i.V.m. der Regelhaftigkeit der Steuer als
Instrument der Finanzierung, sei die unentgeltliche Inanspruchnahme
Privater Leistungen als Regelabweichung nur dann zulssig, wenn sie durch
einen besonderen Zurechungszusammenhang gerechtfertig werde™. In
Bezug auf die Abgabenpflichten ist dieses System auch seitens des Bundes-
verfassungsgerichts anerkannt®™,

Die Inpflichtnahme unterscheidet sich von den Abgabenpflichten aller-
dings insoweit, als dass sie keine unmittelbare Geldzahlung des Privaten,
sondern umgekehrt die Frage nach dem Anspruch einer Ausgleichszahlung
zugunsten des Privaten betrifft. Damit fallt bereits dogmatisch der Vergleich
mit den sonstigen Steuerzahlern schwer®®. Zudem wird es kaum moglich
sein, eine algemeingiltige ,Gleichheitsregel“ herauszubilden, die eine
Belastung aler im selben Malie garantiert und jegliches Sonderopfer aus-
schlie®®”. Das Prinzip der ,Lastengleichheit kann somit nicht auf die
Inpflichtnahme Ubertragen werden.

371 Pelka/Balmes, DStR 1997, S. 1309, 1313.

372 So auch Burgi, GewArch 1999, S. 393, 398.

373 Friauf, in: JahrreiR FS, S. 45, 56ff.

374 So auch Gallwas, BayVBI 1971, S. 245, 247; Scholz, in: Maunz/Durig, Grundge-
setz Kommentar, Band 2, Art. 12, Rn. 155.

375 BVerfG NJW 1996, S. 2086.

376 Burgi, GewArch 1999, S. 393, 398.

377 Jani, Die partielle verwaltungsrechtliche Inpflichtnahme Privater zu Handlungs-
und Leistungspflicht, 1992, S. 34.
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(2) Art. 3Abs. 1 GG als Beurteilungsmal3stab

Damit ist alerdings nicht gesagt, dass eine Beurteilung der Entschédigungs-
anspriiche des Inpflichtgenommenen anhand des Gleicheitssatzes des
Art. 3Abs. 1 GG nicht moglich ist. Sie ist im Gegenteil sogar verfassungs-
rechtlich geboten. Wesentliche Vergleichsgruppe ist dabei aber nicht der
durchschnittliche Steuerzahler, sondern der Verwaltungshelfer®. Denn
dieser erbringt ebenso wie der Inpflichtgenommene Leistungen, die funktio-
nal auf eine Staatsaufgabe bezogen sind. Wenn nun aber die Tétigkeiten von
Inpflichtgenommenem und Verwaltungshelfer strukturell gleich sind, ist
nicht ersichtlich, warum der eine sie auf vertraglicher Grundlage und damit
regelméalig entgeltlich, der andere aber unentgeltlich, da einseitig durch den
Staat verpflichtet, ausfiihren soll.

Mit dieser Feststellung werden freilich die zahlreichen Rechtfertigungs-
versuche flr die Unentgeltlichkeit der Inpflichtnahme, wie sie von Recht-
sprechung und Literatur nach und nach entwickelt worden sind, hinfélig.
Denn weder die Geringfligigkeit der Kostenlast (die, sofern sie fur die
Tétigkeit der Banken im Rahmen der Wéhrungsumstellung oder hinsichtlich
des Lohnsteuerabzugs durch den Arbeitgeber angenommen wurde™, ohne-
hin sehr fraglich ist) noch die Moglichkeit der Abwél zbarkeit der Kosten auf
den Endverbraucher (eine Option die bei den Mineraldlkonzernen seitens
des Bundesverfassungsgerichts angefiihrt wurde™), vermag an der soeben
festgestellten Ungleichbehandlung etwas zu andern®!. Auch die identische
Belastung aler Mitkonkurrenten kann demnach keine Rolle spielen, da
diese keine taugliche Vergleichsgruppe stellen. Die eindeutige Ungleichbe-
handlung, die sich beim Vergleich mit dem ,kooperativen staatlichen
Handeln® in Form der Verwaltungshilfe zeigt, gebietet es aber geradezu
zwingend, dem hier eingeschlagenen Weg zu folgen. Die staatliche Inan-
spruchnahme privater Leistungen ist demnach in Bezug auf die Kostenlast
mit dem entgeltlichen Té&tigwerden eines Verwaltungshelfers zu vergleichen
und damit grundsétzlich ausgleichspflichtig™.

Eine Abweichung von dem dargelegten Gleichbehandlungsgrundsatz
kommt — der Dogmatik des Art. 3 Abs. 1 GG entsprechend — nur dort in
Betracht, wo ,,fur die Differenzierung Griinde von solcher Art und solchen
Gewicht bestehen, dass sie die ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen

378 Vgl. Burgi, GewArch 1999, S. 393, 397.

379 BVerfGE 22, S. 380, 383ff.; BVerfGE 44, S. 103ff.
380 BVerfGE 30, S. 292, Abs. 87.

381 Vgl. insoweit auch Burgi, oben, Fn. 378, S. 398f.
382 SoauchBurgi, ebd., S. 399.
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konnen“®3, Solche Grinde kdnnen — wie eben dargelegt — weder in der
Hohe bzw. Geringfligigkeit der Kosten, noch in der Moglichkeit einer
»Weliterreichung” an den Endverbraucher gesehen werden. Auch die mit der
Inpflichtnahme angestrebte Entlastung des Staates vermag keinen tauglichen
Grund fir die Kostentiberbirdung auf den Privaten zu liefern. Denn wenn
der Entlastungseffekt aleinig in dem finanziellen Vorteil des Staates be-
stiinde, misste die Inpflichtnahme letztlich doch als Fall einer — insoweit
selbst dem Gleichheitsgrundsatz widersprechenden und damit ausgleichs-
pflichtigen — Sonderabgabe angesehen werden. Die bezweckte Staatsentlas-
tung wird dementsprechend auch nicht auf finanzpolitische Aspekte, son-
dern auf die hohe Effektivitat der privaten Leistungserbringung bzw. auf
eine besondere Sachndhe oder Fachkompetenz des Privaten zurlickge-
fuhrt®. Diese Motive wiederum finden sich in identischer Form bei der
Einbeziehung eines Verwaltungshelfers wieder, womit die besondere staatli-
che Entlastung as Rechtfertigungsgrund fir die Ungleichbehandlung der
Inpflichtgenommenen wegfallt.

Ein besonderer, die Ungleichbehandlung rechtfertigender Grund ist hin-
gegen anzunehmen, wenn den Pflichtigen entweder eine Mitverantwortung
fur das in Frage stehende offentliche Interesse® oder aber eine Eigenver-
antwortung fUr ein gleichzeitig berlhrtes privates Interesse trifft. Wahrend
die Ableitung einer solchen Mitverantwortung aus der Fursorgepflicht des
Arbeitgebers gegeniiber seinen Arbeitnehmern zumindest bezweifelt werden
kann®®, wird man dort, wo der Verpflichtete selbst ein besonderes Risiko
setzt, relativ problemlos von einer gesteigerten Verantwortung ausgehen
konnen. Letzteresist —wie oben 1. ¢) cc) gezeigt — insbesondere im Fall der
Eigensicherungspflichten der Fall. So birgt der Betrieb eines Flughafens,
eines Atomkraftwerks oder einer Anlage, in der geféhrliche Stoffe in der in
8 1 Abs. 1 der 12. BimSchV i.V.m. Anhang | der Verordnung aufgefihrten
Menge vorhanden sind® — ungeachtet seines gleichzeitig bestehenden
Nutzens fur die Allgemeinheit — regelméRig besondere Sicherheitsrisiken fir
die Offentlichkeit. Die zur Minimierung dieser Risiken auferlegten Siche-
rungspflichten dienen zudem nicht ausschliefdlich dem Schutz Dritter,
sondern sichern auch das private Eigentum. Bedenkt man letztlich, dass das
Eigentum durch seine grundliegende staatstheoretische (und —praktische)

383 BVerfGE 89, S. 365, 377.

384 Vgl. Burgi, oben, Fn. 378, S. 398ff.

385 SoBurgi, ebd.

386 Burgi, ebd.; bejahend hingegen BVerfGE 44, S. 103, 104; Gotz, VVDSIRL 41,
S.7,29.

387 Vgl. hierzu auch Lange, Privates Sicherheitsgewerbe in Europa, 2002, S. 29.
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Bedeutung eine ,soziale Komponente" enthalten muss (vgl. bereits oben 1.
C) cc)), lésst sich eine gesteigerte Verantwortung des Eigensicherungspflich-
tigen zumindest in den Féllen, in denen die Eigensicherungspflicht unmittel-
bar aus der Eigentumsnutzung heraus notwendig wird, begriinden.

Eine abschlieffende Beurteilung des Bestehens oder Nichtbestehens einer
staatlichen Ausgleichspflicht fur die staatliche Inanspruchnahme privater
Leistungen kann alerdings immer nur im konkreten Einzelfall erfolgen®®.
Die dargelegten Ausfiihrungen liefern insoweit lediglich eine Anleitung zur
Beantwortung der Entschadigungsfrage.

bb) Das Privatisierungsfolgenrecht der Inpflichtnahme aus Sicht des
Staates

Die ,staatliche” Seite des Privatisierungsfolgenrechts der Inpflichtnahme
unterliegt dhnlichen Grundsétzen, wie das Privatisierungsfolgenrecht der
Verwaltungshilfe. Denn in beiden Instituten wird ein Privater mit der Aus-
fihrung staatlicher Aufgaben beauftragt, ohne dabei seinerseits in den
Staatsaufbau integriert zu werden (vgl. oben 1. a) aa)). Ebenso wie bei der
Verwatungshilfe bestehen also auch im Rahmen der Inpflichtnahme keiner-
lel unmittelbare Einwirkungs- oder Kontrollmoglichkeiten des Staates
gegeniiber dem Privaten, da diese als Rechts- oder Fachaufsicht nur inner-
halb der Staatsverwaltung, nicht aber gegentiber externen Handlungseinhei-
ten Wirkung entfalten®®*. Auch unter dem Gesichtspunkt der demokratischen
Legitimation privaten Handelns, wirft die Inpflichtnahme eine der Verwal-
tungshilfe vergleichbare Problematik auf*®.

(1) Inhdtliche Anforderungen an ein Privatisierungsfolgenrecht der
Inpflichtnahme

Unter dem oben, § 2 11. 2. dargelegten Aspekt, dass die Ubertragung staatli-
cher Aufgaben auf externe Einheiten nur insoweit zuléssig sein kann, wie
die private Aufgabenausfiihrung zur Erreichung des hinter der jeweiligen
Aufgabe stehenden Ziels moglich ist, und dem in §31. 3. @) dargelegten
Zusammenhang einer ordnungsgeméflen Aufgabenausfihrung und dem
Bestehen staatlicher Kontroll- und Einwirkungsrechte, ergibt sich auch fir
die Inpflichtnahme die Notwendigkeit zur Schaffung geeigneter Privatisie-

388 Dazuunten, 851. 1. b) (cc) und 2.

389 Jani, Die partielle verwaltungsrechtliche Inpflichtnahme Privater zu Handlungs-
und Leistungspflichten, 1992, S. 140ff.; a.A. Vogel, Private Wirtschaftseinheiten in
offentlicher Hand, S. 45, 109f., der dem Staat Aufsichtsrechte gegeniber dem
Inpflichtgenommenen zuspricht.

390 Vgl. hierzu bereits oben, I. 3. aa) und cc).
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rungsfolgenregelungen. Nicht gefolgt werden kann insoweit der Argumenta-
tion Jani’s, der Staat habe bereits mit der Uberbiirdung der Aufgabenaus-
flhrung ales seinerseits Erforderliche getan, so dass ihm konstruktiv keine
Einwirkungsrechte gegeniiber dem Inpflichtgenommenen zustehen konn-
ten®. Der Staat ist nach den dargelegten Grundsétzen staatlicher Aufgaben-
verantwortung ndmlich erst dann zur Einschaltung Privater befugt, wenn die
Erfullung der jeweiligen Aufgabe durch sie sichergestellt werden kann®2, Ist
dies nur mit der Normierung besonderer staatlicher Rechte mdglich, ist er
auch bel der zwangsweisen Inanspruchnahme privater Leistungen zur
Schaffung entsprechender Regelungen verpflichtet. Bei der Inpflichtnahme
tritt dieses Erfordernis zwar insoweit weniger stark zu Tage as bei der
Verwaltungshilfe, als dass der Verpflichtete aufgrund seiner besonderen
Sach- und Fachnéhe zu der Ubertragenen Aufgabe diese regelmédiig per se
besser erfillen kann as der Staat. So wére die 6ffentliche Hand beispiels-
weise im Bereich der Atom- und Luftverkehrssicherheit aufgrund ihres
mangel nden technischen Wissens kaum in der Lage, einen qualitativ gleich-
wertigen Schutz bereitzustellen wie der private Betreiber®™. Dennoch zeigt
gerade dieses Beispiel die auch im Bereich der Inpflichtnahme bestehende
Notwendigkeit nach einem Privatisierungsfolgenrecht. Denn um einem
Wissensverlust des Staates langfristig vorzubeugen, und damit ein eventuell
notwendiges Insourcing der Aufgabe zu ermdglichen, erweist sich die
Schaffung geeigneter Kommunikationsstrukturen zwischen Staat und Priva
ten hier ebenso wie im Bereich der Verwaltungshilfe als notwendig. Auch
die Frage nach der staatlichen Haftung fur durch einen Inpflichtgenomme-
nen verursachte Schéden muss prinzipiell nach den fur die Verwaltungshilfe
entwickelten Mal3stében beurteilt werden, dasie sich —wie oben |. 3. @) bb)
(5) dargelegt — nicht anhand wie auch immer gearteter Weisungsbefugnisse
des Staates, sondern anhand des funktionalen Bezugs der Privattétigkeit zu
einer staatlichen Aufgabe messen lassen muss.

Unterschiede zu dem Privatisierungsfolgenrecht der Verwaltungshilfe
ergeben sich alerdings im Bereich der verfahrensrechtlichen Anforderungen
und bei der Qualifikation des Privaten. In Bezug auf das Verfahrensrecht
gilt dies insoweit, als dass der Inpflichtgenommene lediglich ausfihrend,
nicht aber vorbereitend tétig wird. Die fir die Verwaltungshilfe herausgear-
beiteten verfahrensrechtlichen Ergdnzungen sind aber hauptséchlich auf
Teilbeitrage vorbereitenden Charakters bezogen, so dass sich eine Ubertra
gung auf den Inpflichtgenommenen ertibrigt. In Bezug auf die Qualifikation

391 Jani, oben, Fn. 389, S. 142.
392 Sieheoben, §211.2.und 1.
393 Bracher, Gefahrenabwehr durch Private, 1987, S. 146.
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des Privaten ergeben sich in zweierlei Hinsicht Differenzen zwischen
Verwdtungshelfer und Inpflichtgenommenem: Zum einen ist die Normie-
rung bestimmter Qualitatsstandards fir die Verwaltungshilfe —wie oben 1. 3.
a) bb) (4) gezeigt — sinnvollerweise im Vergaberecht zu verorten. Das
Vergaberecht kommt allerdings — sofern die mal3geblichen Schwellenwerte
Uberschritten sind®*, nur bei der Ausschreibung offentlicher Auftrége, nicht
aber bei gesetzlichen Verpflichtungen zur Anwendung. Zweitens bedeutete
die Auferlegung bestimmter Qualitétsstandards fur Inpflichtgenommene fur
diese einen zusétzlichen Eingriff in ihr Grundrecht aus Art. 12 Abs.1 GG, da
mit der Verpflichtung, bestimmte Qualifikationen zu erwerben, die subjekti-
ve Berufswahlfreiheit tangiert wirde®. In der Schrankendogmatik des
Art. 12 Abs. 1 GG wére eine solche Mal3nahme auf der zweiten Stufe der
vom Bundesverfassungsgericht entwickelten , Dreistufentheorie’** anzusie-
deln. Eingriffe auf dieser Stufe sind nicht mehr lediglich Uber ein algemei-
nes Gemeinwohlinteresse zu rechtfertigen, sondern setzen voraus, dass der
Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsglter die Regelung (zwingend)
erforderlich macht. Das Prinzip der Verhdltnismaligkeit gilt dabei in dem
Sinne, dass die Regelung zu dem angestrebten Zweck der ordnungsgemafien
Erfullung der Berufstétigkeit nicht auRer Verhdtnis stehen darf*’. Bedenkt
man, dass der Staat, anstatt Private zur Leistungserbringung zu verpflichten,
die Aufgabenausfihrung auch vertraglich auf sie Ubertragen konnte, er-
scheint die Verhdtnismaidigkeit einer solchen Mal3nahme Uberaus zweifel-
haft. Eine abschlieRende Beurteilung dieser Frage kann aber, wie im Rah-
men der sonstigen Grundrechtsbeeintrdchtigungen auch, nur anhand des
konkreten Einzelfalles erfolgen. Festzuhalten bleibt jedenfalls, dass das
Qualifizierungserfordernis der Verwatungshilfe nicht unmittelbar auf die
Inpflichtnahme Ubertragbar ist. Anzudenken bleibt aber eine an die Eigensi-
cherungspflichtigen gerichtete Verpflichtung, die bei der Aufgabeniubertra-
gung auf Externe, also beispielsweise einen bewaffneten Werkschutz, einen
den vergaberechtlichen Anforderungen entsprechenden Qualitétsstandard
festlegt. Die grundrechtliche Zulassigkeit einer solchen Verpflichtung kann
allerdings ebenfalls nur am konkreten Einzelfall beurteilt werden®®.

394 200.000 Euro bzw. 130.000 Euro fir Bundeseinrichtungen, § 2 Nr. 2 und 3 VgV
vom 11. Februar 2003 [BGBI. | S. 619].

395 Gubelt, in: von Minch/Kunig, GG-Kommentar, Art.12, Rn.53; von Munch,
Staatsrecht |1, Rn. 654.

396 BVerfGE 7, S. 377f.

397 BVerfGE 13, S. 97, 107; BVerfGE 69, S. 209, 218; Gubelt, oben, Fn. 395, Rn. 55.

398 Dazuunten, §51. 1 b) cc) und 2.
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(2) Standorte des Privatisierungsfolgenrechts der Inpflichtnahme

Als Standort fur die Privatisierungsfolgenvorschriften der Inpflichtnahme
sollte — abweichend von der Verwaltungshilfe — keine grundsétzliche Rege-
lung innerhalb des VwV{G, sondern eine bereichsspezifische Erganzung im
Rahmen der verpflichtenden Normen vorgenommen werden. Zwar finden
sich Inpflichtnahmetatbesténde fachgebietsiibergreifend, so dass man —
ghnlich wie bei der Verwaltungshilfe®* — eine allgemeine Regelung anden-
ken konnte. Inhatlich wére eine solche jedoch wenig sinnvoll. Wéhrend das
Kooperations- und Privatisierungsfolgenrecht der Verwaltungshilfe gleich-
sam als ,, neues Handlungsmittel“ des Staates einer grundsétzlichen Kodifi-
zierung bedarf, spielt die Inpflichtnahme im Rahmen staatlicher Privatisie-
rungsbestrebungen nach wie vor nur eine untergeordnete Rolle*®. In Anbet-
racht der eben, 2. b) aa), in Bezug auf die Unentgeltlichkeit der Inpflicht-
nahme gedulZerten Bedenken, dirfte sich dieser Zustand auch kinftig kaum
andern. Eine Festlegung der Inpflichtnahme as Sonderform staatlichen
Handelns entbehrt damit bereits einer gesteigerten rechtspolitischen Not-
wendigkeit. Weiterhin fehlt der Inpflichtnahme — abgesehen von dem
Aspekt, eine besondere staatliche Handlungsform zu markieren — auch ein
thematischer Bezug in das Verfahrensrecht, da — wie ebenfalls gerade
dargelegt — eine Ergénzung der verfahrensrechtlichen Vorschriften fur die
Inpflichtgenommenen nicht notwendig wird. Dogmatisch stellte sich zudem
die Frage, ob eine allgemeine Regelung unter dem Gesichtspunkt der We-
sentlichkeit der Mal3nahmen zuldssig wére. In Anbetracht des weitergehen-
den Grundrechtseingriffs, der mit der Festschreibung von Kontroll- und
Zwangsrechten verbunden wére, dirfte sie zu verneinen sein.

Lediglich innerhalb des Haftungsrechts sollten Inpflichtgenommene und
Verwaltungshelfer gleichermal3en erfasst werden. Mit der oben, 1. 3. @) ¢))
vorgeschlagenen Formulierung der Grundnorm eines neuen Staatshaftungs-
rechts, wére dies auch der Fall.

3. Zusammenfassende Feststellungen zur Inpflichtnahme

In einer Gesamtbetrachtung zeigt sich, dass die Inpflichtnahme — ebenso wie
die Verwaltungshilfe — einen Fall der funktionalen Privatisierung darstellt.
Ihr wesentliches Merkmal ist die einem Privaten durch Gesetz oder aufgrund
Gesetzes auferlegte Verpflichtung, staatliche Aufgaben selbststéndig auszu-
fuhren. Die zwangsweise Aufgabenibertragung unterscheidet die Inpflicht-

399 Vqgl. oben, I. 3. cc).
400 Vgl. bereits oben einleitend zu § 3.
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nahme dabei von der auf freiwilliger Basis erfolgenden Verwaltungshilfe.
Die Pflichtigkeit der Aufgabeniibertragung begriindet zugleich einen Grund-
rechtseingriffs fir den Betroffenen, so dass die Inpflichtnahme nur durch
Gesetz oder aufgrund formellen Gesetzes erfolgen kann. Inwieweit die
zwangsweise Inanspruchnahme Entschadigungsanspriiche des Privaten
aus 6st, bemisst sich nach dem algemeinen Gleichheitsgrundsatz des Art. 3
Abs. 1 GG. Vergleichsgruppe ist dabei der Verwaltungshelfer, der — ebenso
wie der Inpflichtgenommene — staatliche Aufgaben eigenstandig ausfihrt.
Eine entschadigungslose Inanspruchnahme des Privaten wird sich anhand
dieses Vergleichsmalistabes regelméiig als verfassungswidrig erweisen®™.,
Eine abschlieflende Beurteilung der Entschédigungspflicht kann alerdings
immer nur anhand des konkreten Einzelfalls erfolgen.

Da der Staat den Inpflichtgenommenen zur Erflllung eigener Aufgaben
einsetzt und diese nicht etwa vollsténdig auf den Privaten delegiert, behalt er
die volle Aufgabenverantwortung. Um ihr nachzukommen, ist er auch im
Rahmen der Inpflichtnahme gehalten, sich geeignete Kontroll- und Einwir-
kungsrechte Uber den Inpflichtgenommenen zu sichern und damit ein Priva
tisierungsfolgenrecht der I npflichtnahme zu schaffen. Anders a's das Privati-
sierungsfolgenrecht der Verwaltungshilfe, sollte das Privatisierungsfolgen-
recht der Inpflichtnahme im Rahmen des verpflichtenden Gesetzes als
erganzende Regelung verankert werden. Damit gentgten letztlich sowohl
die grundlegend verpflichtende Norm, as auch die jeweilige Privatisie-
rungsfolgenregelung aufgrund ihrer Ausdifferenziertheit den Anforderungen
desinstitutionellen Gesetzesvorbehaltes.

4.  Bedeutung der gewonnenen Ergebnisse flr die Beteiligung
Inpflichtgenommener an der Saatsaufgabe Scherheit

Legt man die hier herausgearbeitete Definition der Inpflichtnahme zu
Grunde, ist der Einsatz Inpflichtgenommener im Bereich der Staatsaufgabe
Sicherheit grundsétzlich mdglich. Denn ihre Einschaltung stellt sich —
ebenso wie die Einbeziehung eines Verwaltungshelfers — as Variante der
staatlichen Dispositionsfreiheit bel der Aufgabenerflllung dar. Da der
Inpflichtgenommene bereits konstruktiv nicht hoheitlich tétig werden kann,
koénnen keine staatlichen Entscheidungsbefugnisse auf ihn Ubertragen
werden, so dass mit seiner Beteiligung auch kein Verlust der staatlichen
Gerechtigkeitsfunktion, die in der Entscheidung Uber den Einsatz von
Zwangsbefugnissen zum Ausdruck kommt, zu beflrchten steht. Das gilt

401 Vgl. Burgi, GewArch 1999, S. 393, 398ff.
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sowohl fur den , klassischen* Inpflichtgenommenen, as auch fir den Eigen-
sicherungspflichtigen, dem ebenfalls nur préventive, nie aber abschlief}ende
Gefahrenabwehrmalnahen tiberantwortet werden konnen*®?,

Da der Inpflichtgenommene aufgrund seiner besonderen Sachnéhe zu der
Ubertragenen Aufgabe diese regelméfdig besser und effektiver als der Staat
erfillen kann, bestehen auch unter dem Aspekt des Erreichens der hinter der
Staatsaufgabe stehenden Staatszwecke keine Bedenken gegen seinen Ein-
satz. Mit der Kodifizierung eines Privatisierungsfolgenrechts fur die
Inpflichtnahme, wird zudem eine staatliche Kontrolle und die Méglichkeit
eines eventuellen ,, Aufgabeninsourcings’ gesichert.

Damit stellt sich auch die Inpflichtnahme as probates Mittel staatlich-
privater Aufgabenerfillung dar.

I11.  Zusammenfassende Feststellungen flr den Einsatz privater
Verwaltungshelfer und I npflichtgenommener innerhalb der
Staatsaufgabe Sicher heit

Vergegenwartigt man sich nun nochmals abschlieRend der oben, §2 11. 4.,
gewonnenen Erkenntnisse, nach denen der Staat Private an der Erfullung der
Staatsaufgabe Sicherheit grundsétzlich beteiligen kann, wenn die Privaten
- im Vorfeld des Gewaltmonopols, aso im Bereich der Gefahrenabwehr
ohne Zwangseinsatz agieren oder
- innerhalb degenigen Bereichs des Gewaltmonopols tétig werden, in
dem die Zwangsanwendung selbst nicht zugleich eine Ermessensaus-
Ubung darstellt oder
- im Rahmen ihnen auferlegter Eigensicherungspflichten, d.h. zur préaven-
tiven Gefahrenabwehr ohne Gewalteinsatz bzw. unter Anwendung der
subsidiéren Jedermannrechte operieren,
zeigt sich, dass die Einschaltung Privater Verwaltungshelfer und Inpflicht-
genommener in die Erflllung der Staatsaufgabe Sicherheit regelméfdig ohne
Probleme mdglich ist. Denn beiden stehen nur privatrechtliche, nicht aber
hoheitliche Handlungsbefugnisse zur Verfligung, so dass ihnen ein ,ent-
scheidendes Handeln, das den Rechtsdurchsetzungsanspruch des Staates
und damit seine spezifische Funktion der Gerechtigkeitssicherung geféhrde-
te, bereits konstruktiv nicht moglich ist. Mit der Schaffung eines ausdiffe-
renzierten Privatisierungsfolgenrechts fur Verwaltungshelfer und Inpflicht-
genommene wére auch die — im Rahmen von Verwaltungshilfe und

402 Inwieweit die Ausgestaltung der geltenden Eigensicherungspflichten diesem
Anspruch gentigt ausfihrlich unten, 85 1.
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Inpflichtnahme bestehen bleibende — staatliche Gewahrleistungsverantwor-
tung gesichert, da dem Staat mit der Normierung der dargel egten Folgerege-
lungen nicht nur hinreichende Einflussnameméglichkeiten auf den Privaten,
sondern auch die Option der Riickholung der Aufgabe zustiinde.

Inwieweit die Privaten in den Formen der Verwaltungshilfe und Inpflicht-
nahme heute bereits an der Sicherheitsgewdhrleistung Teil haben und
welche rechtlichen Probleme dabei nach der gegenwértigen Rechtslage
exigtieren, ist Gegenstand des nun folgenden, zweiten Teils der Untersu-
chung.
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Die Sicherheitsgewahrleistung erfolgt bereits heute in zahlreichen Gebieten
in funktionaler Arbeitsteilung zwischen Staat und Privaten. So findet eine
Beteiligung Privater beispielsweise im Bereich der Flug-, Schiffs- und
Hafensicherheit, der Brand- und Bausicherheit, oder der technischen- und
Anlagensicherheit statt'. Daneben sind — insbesondere auf Landesebene —
zahlreiche Kooperationsabkommen zwischen der Polizeli und privaten
Sicherheitsunternehmen entstanden, in deren Rahmen die Privaten die
polizeiliche Arbeit durch Beobachtungs- und Streifentétigkeiten unterstit-
zen. Hinzu kommen Sicherheitspartnerschaften im Bereich des 6ffentlichen
Personennahverkehrs (OPNV) und im Fernverkehr, sowie anlassbezogene
Kooperationen, beispielsweise bei GroRRveranstaltungen oder der Euroum-
stellung?

Entsprechend der Anzahl der Modelle erweisen sich auch die Formen
ihrer rechtlichen Ausgestaltung und die sich hieraus ergebenden Problem-
stellungen as vielféltig. Eine Untersuchung der einzelnen Kooperationen
kann demnach nur einzelfallbezogen erfolgen und muss sich auf die jeweili-
gen Problemschwerpunkte konzentrieren. Der thematischen Begrenzung der
vorliegenden Arbeit folgend, werden dabei nur digjenigen Formen staatlich-
privater Zusammenarbeit naher untersucht, die als Verwaltungshilfe oder
Inpflichtnahme im Bereich der Gefahrenabwehr eingeordnet werden kon-
nen.

1 Vgl Sober auf der Tagung der Polizei-Fiihrungsakademie in Zusammenarbeit mit
der Forschungsstelle  Sicherheitsgewerbe 2004, nachzulesen bei:  Nun-
ke/Deutschland, in: Sober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts
2003/2004, S. 269, 270.

2 Vgl. Sober, in: ders. (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts 2003/2004,
S. 1, 3ff.
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. Voruberlegung — Partner schaften, die nicht als Verwaltungshilfe
eingeordnet wer den kénnen.

1. Formeninformeller Zusammenarbeit

Aus dem Rahmen der Untersuchung heraus falen zunéchst alle Formen der
informellen Zusammenarbeit zwischen Polizel und Privaten, da diese — wie
oben, 83 1. 2., dargelegt — aufgrund mangelnder rechtlicher Verbindlichkeit
und Durchsetzbarkeit nicht als Verwaltungshilfe anzusehen sind. So kénnen
so genannte ,, Anlassbezogene Kooperationen zwischen Polizei und priva
ten Sicherheitsdienstleistern, in deren Rahmen die Privaten primér Rechte
eines privaten Auftraggebers, beispielsweise eines GroRveranstalters’,
wahrnehmen, zugleich aber auch die polizeiliche Tétigkeit unterstiitzen®
mangels (formal)vertraglicher Grundlage zwischen Polizei und Sicherheits-
gewerbe nicht unter den Begriff der Verwaltungshilfe subsumiert werden.
Sie stellen sich vielmehr als , Gentlemans Agreement” dar, in dessen Rah-
men die Privaten lediglich ds informelle Verwaltungsgehilfen®, nicht aber
asformelle Verwaltungshelfer agieren.

2. Beleihung

Ebenfalls thematisch auszugrenzen ist die Einbeziehung Privater in die
staatliche Sicherheitsvorsorge in Form der Beleihung, wie sie z.B.
gem. § 29 Abs. 3 LuftVG oder im eingangs genannten Beispiel der Brandsi-
cherheit hinsichtlich der Feuerstéttenschau in der Person des Bezirksschorn-
steinfegermeisters vorliegt.

Fraglich ist, ob auch die Bewachung offentlicher Gebdude durch private
Sicherheitsdienstleister als Beleihung zu bewerten ist®, oder ob man hier von
Verwaltungshilfe sprechen kann’. Die Problematik dieser Féle privaten
Tétigwerdens hangt eng mit der Rechtsnatur des Hausrechts &ffentlicher
Einrichtungen, das den Privaten zur Ausiibung ihrer Schutztétigkeit tbertra-

Vgl. hierzu: Peilert, DVBI 1999, S. 282, 288.

Remmet, Private Dienstleistungen in staatlichen Verwaltungsverfahren, S. 91.

Vgl. oben, § 31. a) cc).

Vgl. zu dieser Problematik: Schnekenburger, Rechtsstellung und Aufgaben des
Privaten Sicherheitsgewerbes, 1999, S. 128ff.; Huber, Wahrnehmung von Aufga-
ben im Bereich der Gefahrenabwehr, 2000, S. 80; Honigl, Tétigwerden von Priva-
ten, S. 71f.

7 Ohne rechtliche Qualifizierung: Leonhardt, in: Sober/Olschok (Hg.), Handbuch
des Sicherheitsgewerberechts, S. 647, 648.

o0 bhw
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gen werden muss, zusammen. Erstreckt sich das Hausrecht lediglich auf das
» Finanzvermogen der offentlichen Hand", beispiel sweise vermietete Hauser
einer Kommune oder auf Raumlichkeiten einer Eigengesellschaft oder
sonstigen juristischen Person des Privatrechts, wird einhellig von einer
privatrechtlichen Natur des Hausrechts ausgegangen®. Als solches wére es
nach (ebenfalls) einhelliger Ansicht problemlos auf Private Ubertragbar, die
dann as Verwaltungshelfer agieren konnten. Erstreckt sich das Hausrecht
hingegen auf eine 6ffentliche Einrichtung, ist seine Rechtsnatur umstritten:
Die Rechtsprechung und ein Teil des Schrifttums nehmen hier eine differen-
Zierte Betrachtung vor und gehen dann von einer privatrechtlichen Natur des
Hausrechts aus, wenn es dem Birger um die Abwicklung privatrechtlicher
Rechtsbeziehungen, beispielsweise um die Wahrnehmung seiner wirtschaft-
lichen Belange, geht®. Hindere das Haurecht hingegen an der Besorgung
offentlich-rechtlicher Angelegenheiten, beispielsweise um &ffentliche
Bekanntmachungen zu lesen®, sei es al's 6ffentlich-rechtlich zu erachten''.
Die wohl herrschende Lehre sieht das Hausrecht dagegen a's Annexkom-
petenz der Behdrde an*?. Nach dieser Betrachtung hétte es Verwaltungscha-
rakter, misste durch Verwaltungsakt geltend gemacht und im Wege der
Verwaltungsvollstreckung  durchgesetzt werden. Eine Ubertragung auf
Private konnte demnach nur dann sinnvoll erfolgen, wenn die Durchset-
zungsmoglichkeit, also die Befugnis Verwaltungszwang anzuwenden, mit
Ubertragen wird®. Diesist aber nur im Wege der Beleihung moglich™.

8 Rohl, VerwArch 86, S. 531, 570; Jungk, Police Private Partnership, 2002, S. 220;
Schnekenburger, oben, Fn. 6, S. 131; Mahlberg, Gefahrenabwehr durch gewerbli-
che Sicherheitsunternehmen, 1998, S. 175, m.w.N.

9  Zilkens, JuS 2003, S. 165, 166.

10 Zilkens, ebd.

11 BVerwGE 35, S.103ff.; BGHZ 33, S.230,231, BGH NJW 1967, S.1911ff.,
OVG NW, NJW 1998, S. 1425f.; Greifeld, DOV 1981, S. 906, 910.

12 Jungk, Police Private Partnership, 2002, S.219f.; Ehlers, in: Erichsen/Ehlers
(Hg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Auflage, 82, Rn.59; ders., in:
Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, VwWGO Kommentar, § 40, Rn. 301f.; Lange,
Privates Sicherheitsgewerbe in Europa, 2002, S. 53; Ronellenfitsch, VerwArch 73
(1982), S. 465, 473; Schnekenburger, oben, Fn. 6; Mahlberg, Gefahrenabwehr
durch gewerbliche Sicherheitsunternehmen, 1987, S. 177ff.; Beaucamp, JA 2003,
S. 231ff.; BayVGH BayVBI 1981, S. 657.

13  Schnekenburger, oben, Fn. 6, S. 132.

14  So auch Schnekenburger, ebd.; ohne néhere Begriindung a.A.: Czelpuch, in: Glavic
(Hg.), Handbuch des privaten Sicherheitsgewerbes, S. 211; Honigl, Tétigwerden
von Privaten, S. 73.
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Ausgehend von der Funktion des offentlichen Hausrechts, ein ordnungs-
gemaRes Funktionieren der Verwaltung zu gewéhrleisten®, ist der letztge-
nannten Ansicht zu folgen. In Raumlichkeiten, die dem Gemein-, Anstalts-
oder Verwaltungsgebrauch dienen, geht es der Verwaltung namlich immer
um eine oOffentlich-rechtliche Aufgabenerfillung®. Wenn nun aber das
Hausrecht offentlich-rechtlichen Zwecken dient, muss auch von seinem
offentlich-rechtlichen Charakter ausgegangen werden. Um eine effektive
Wahrnehmung des Hausrechts durch Private zu gewdhrleisten, hat die
Einsetzung privater Sicherheitsdienstleister demzufolge im Wege der
Beleihung zu erfolgen”. Die Konstruktion einer Beleihung bereitet hier —
das sei erganzend angemerkt — rechtspraktisch ein vergleichsweise geringes
Problem, da die aus dem Hausrecht resultierende M églichkeit, ein Hausver-
bot zu erlassen, nach der richtigen — und herrschenden — Ansicht keiner
Erméchtigungsgrundlage bedarf®. Denn bei der Durchsetzung des Haus-
rechts handelt es sich nicht um MalRnahmen der Eingriffsverwaltung, son-
dern vielmehr um Vorfeldmalinahmen®, regelmalig im Bereich der
Leistungsverwaltung, die keine besondere Rechtsgrundlage erfordern. Auch
die Wesentlichkeitstheorie kommt mangels grundrechtsregelnder Tendenz
regelmaRig nicht zum Tragen®. Damit ist auch die Beleihung ausnahmswei-
se nicht an eine gesetzliche Grundlage gebunden.

Der Einsatz privater Sicherheitsdienstleister zur Bewachung offentlicher
Gebéude ist damit trotz der notwendigen Ubertragung hoheitlicher Befug-
nisse rechtspraktisch unkompliziert zu realisieren.

3. Sdbststandig agierende Hilfspolizeibeamte

Problematisch gestaltet sich hingegen die Einordnung der sogenannten
Hilfspolizisten- oder Hilfspolizeibeamten®, die nach den meisten Landespo-
lizeigesetzen sowie nach dem Bundesgrenzschutzgesetz (BGSG) bestellt
werden konnen. Die Figur des Hilfspolizisten ist keineswegs eine homogene
Erscheinung®, sondern weist in der Ausgestaltung und Anwendung der

15 Ehlers, oben, Fn. 12; Zilkens, JuS 2003, S. 165, 166.

16 Ehlers, ebd.; ders. DOV 1977, S. 737, 739; Lange, Privates Sicherheitsgewerbe in
Europa, 2002, S. 53; Schnekenburger, oben, Fn. 6, S. 131.

17 Das gilt auch nach der ausdriicklichen Grundlage des § 1 UzwGBw, vgl. Schne-
kenburger, oben, Fn. 6, S. 112.

18 Honigl, oben Fn. 6; S. 73; Schnekenburger, oben, Fn. 6, S. 131 m.w.N.

19 Schnekenburger, oben, Fn. 6, S. 131.

20  Schnekenburger, ebd.

21 DieBegriffe werden synonym gebraucht, vgl. Ungerbieler, DVBI 1980, S. 409f.

22 Ungerbieler, ebd.
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polizeirechtlichen Vorschriften bisweilen erhebliche Unterschiede auf.
Gemeinsam ist alen Vorschriften alerdings — und das ist fur die vorliegen-
de Problematik wesentlich — dass sie die Ubertragung polizeilicher und
damit hoheitlicher Befugnisse an Privatpersonen gestatten®.

Dogmatisch scheint die Rechtsfigur des Hilfspolizeibeamten damit gleich-
sam zwischen den Rechtsformen der Beleihung und der Verwaltungshilfe
angesiedelt zu sein. Dem Beliehenen gleicht der Hilfspolizist in der Befug-
nis, hoheitliche Aufgaben wahrzunehmen®, dem Verwaltungshelfer darin,
dass er nicht wie ein Beliehener in den Behordenaufbau integriert, wird®.
Zudem steht sein Handeln unter Anleitung und Aufsicht der bestellenden
Polizeibehorde®. Fir die rechtliche Qualifizierung des Hilfspolizeibeamten
kommt es entscheidend auf das letztgenannte Kriterium an: Wie oben, § 3,
I.1.und 2., dargelegt, wird die Verwaltungshilfe ndmlich mal3geblich
dadurch gekennzeichnet, dass dem Verwaltungshelfer keine abschlief3enden
Handlungsbefugnisse zustehen. Damit kann theoretisch auch ein Privater,
der mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattet ist, als Verwaltungshelfer
angesehen werden, solange ihm die Ubertragenen Hoheitsrechte keine
Entscheidungsmacht einrdumen. Agierte der Hilfspolizist unter strenger
staatlicher Aufsicht und Weisung, also as reines Werkzeug der Verwaltung,
wére ihm ein abschlief}endes Handeln nicht mdglich, seine Einordnung a's
Verwaltungshelfer wére demnach zu bejahen. Ein entsprechendes Vorgehen
wird derzeit in Berlin, wo private Sicherheitsdienstleister unter strenger
Kontrolle einer begleitenden Politesse tétig werden, erprobt?.

Im Regelfall sind Intention und Rechtspraxis der Bestellung von Hilfspo-
lizeibeamten indes eine andere. So wird in der Figur des Hilfspolizisten die
Maglichkeit erblickt, Private — beispielsweise zur Uberwachung des ruhen-
den und fliefenden Verkehrs — jenseits der in diesem Fall unstreitig an eine
gesetzliche Ermachtigungsgrundlage gebundenen Beleihung® — mit
Hoheitsbefugnissen auszustatten. In Hessen findet sich diese Idee in die

23 Vdgl. Ungerbieler, ebd.

24  Alssolche sieht Gusy, Polizeirecht, 5. Auflage, Rn. 61 die Hilfspolizisten.

25 Gotz, in: Stober (Hg.), Die Regelung der Zusammenarbeit zwischen Polizei und
privaten Sicherheitsdiensten als neue Herausforderung der Sicherheitsrechtsord-
nung, im Erscheinen, er kann insofern auch nicht as , eigensténdige Behérde* ver-
klagt werden, Klagegegner ist vielmehr der jeweilige Verwaltungstréger.

26  Sober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, 8 90a, Rn. 7,
der den Hilfspolizisten dementsprechend as Verwaltungshelfer ansieht; ebenso
Krolls, GewArch 1997, S. 445, 446; von einer weitgehenden Eigenstandigkeit der
Hilfspolizisten ausgehend dagegen Ungerbieler, oben, Fn. 21, S. 410.

27  Mohrdieck, Privatisierung im Bereich offentlicher Verkehrsraume, S. 183ff.

28 Vgl. bereits oben, §31.2.a) und 3.b) und speziell zur Verkehrsiiberwachung:
Waechter, NZV 1997, S. 329ff.; Mohrdieck, Privatisierung im bereich offentlicher
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heitsbefugnissen auszustatten. In Hessen findet sich diese Idee in die Praxis
umgesetzt®:  Private  Sicherheitsdienstleister  werden  hier  (iber
§ 99 HessPol G als Hilfspolizeibeamte bestellt, um an der Verkehrsiiberwa
chung mitzuwirken®. Zur Auslibung der ihnen Ubertragenen Tétigkeiten, so
beispielsweise zur Aufnahme von OrdnungsverstolRen wie ,, Fal schparken®®,
mussen sie zwangdaufig Entscheidungsbefugnisse austiben®, womit der
dargelegte Rahmen der Verwaltungshilfe tberschritten ist®.

Auch im Rahmen des bayerischen Sicherheitswachtmodells, in dem an-
stelle privater Sicherheitsdienstleister einzelne Burger als Hilfspolizisten
bestellt werden®, agieren die Privaten weitestgehend selbststandig®. lhre
Einordnung als Verwatungshelfer scheidet daher aus.

In einer Gesamtschau ist somit festzustellen, dass die Tétigkeit privater
Sicherheitsdienstleister as Hilfspolizisten nach der gegenwaértigen Rechts-
praxis regelméafiig aus dem Anwendungsbereich der Verwaltungshilfe heraus
falt. Die wenigen Ausnahmen — wie das neue Berliner Verkehrsraumiber-
wachungsmodell — werden insoweit erst im Rahmen der Untersuchung
kunftiger Einsetzfelder der Hilfspolizeibeamten, unten, V., genauer gew(r-
digt.

Verkehrsraume, 2004, S. 152ff., Wolfarth, DOV 1993, S. 902, 906f.; Kutscha, NJ
1997, S. 393, 3%4.

29 Hornmann, DAR 1999, S. 158ff.; Leonhardt, in: Stober/Olschok (Hg.), Handbuch
des Sicherheitsgewerberechts, S. 647, 650.

30 Vgl. Hornmann, Fn. 27, S. 158ff.

31 Vgl. Hornmann, ebd.

32  Seegmann, in Gusy (Hg.), Privatisierung von Staatsaufgaben, S. 237, 242.

33 Nitz, NZV 1998, S. 11, 14; weitergehend zur Zulassigkeit der Verkehrsiiberwa-
chung durch Private im allgemeinen vgl. auch Seegmann, NJW 1997, S. 2157ff.;
Scholz, NJW 1997, S. 14, 16; Mohrdieck, Privatisierung im Bereich offentlicher
Verkehrsrdume, 2004, S. 133ff.

34  Vgl. Benisch, in: Pitschs/Stober (Hg.), Staat und Wirtschaft in Sicherheitsnetzwer-
ken, S. 67ff., Jungk, Police Private Partnership, 2002, S. 20ff.

35 Jungk, Fn. 34, S. 23, vgl. ferner § 11 des séchsischen Sicherheitswachtgesetzes.
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Il.  Police-Private-Partnershipsin Form der Verwaltungshilfe

Im Folgenden kénnen nun digenigen Formen staatlich-privaten Zusam-
menwirkens zur Gefahrenabwehr untersucht werden, die dogmatisch als
Verwaltungshilfe einzuordnen sind.

1.  Scherheitspartnerschaften des “ Sehen, Erkennen, Melden”

Als praktisch besonders haufig — und damit als rechtspolitisch besonders
relevant — sind zundchst die Sicherheitspartnerschaften des ,, Sehen, Erken-
nen, Melden* einer tatséchlichen und rechtlichen Wirdigung zu unterziehen.

a)  Projektbeschreibung

Die hier as Sicherheitspartnerschaften des ,, Sehen, Erkennen, Meldens'
Uberschriebenen Kooperationsformen dienen der Verbesserung der Krimi-
nalpravention®. Sie basieren siamtlich auf einer Ubereinkunft zwischen
Polizei und Sicherheitsunternehmen, nach der sich die Privaten bereit
erkléren, wahrend der eigenen (Privat-) Tétigkeit gesammelte, sicherheitsre-
levante Informationen an die Polizei weiterzuleiten. Dazu wird eine zentrale
Informations- und Ansprechstelle der beteiligten Sicherheitsunternehmen
(IAS) bei der Polizei eingerichtet, die Hinweise auf Straftaten, besondere
Ereignisse oder Gefahren® entgegennimmt und Ubermittelt®. Umgekehrt

36 Sober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, 8§ 90a
Rn. 52; ders., ZRP 2001, S. 260, 265f.; Pitschas, in: Stober (Hg.), Public-Private-
Partnerships und Sicherheitspartnerschaften, S. 91, 106ff.; Winkler, NWVBI 2000,
S. 287, 291ff.; Brauser-Jung, in: Sober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewebe-
rechts 1999/2000, S. 55, 84ff.

37  So Punkt 5.2. des séchsischen Kooperationsabkommens; Punkt 3.1. der Hamburger
Vereinbarung und das Abkommen in Mecklenburg-Vorpommern, abgedruckt in:
Sober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts 2002, S. 269ff. sowie teilwei-
sein: DSD 3-4 2003, S. 14ff.; vgl. zudem Punkt 3.1. des Frankfurter Abkommens;
eine zusammenfassende Darstellung anhand des Diisseldorfer Modells bietet:
Jungk, Police Private-Partnership, 2002, S.11; ders. in: Olschok/Sober
(Hg.),Handbuch des Sicherheitsgewerberechts, S. 571ff.; vgl. hierzu auch Bulow,
in: Pitschas/Siober (Hg.), Kriminapravention durch Sicherheitspartnerschaften, S.
103, 111ff.

38 So die Vereinbarungen in Hamburg und Sachsen, sowie die Praxis im Dusseldorfer
Modell, dazu Jungk, Police Private-Partnership, 2002, S. 11. Fur die Meldung be-
sonderes eilbedurftiger Situationen ist teilweise eine direkte Kontaktierung der Po-
lizei Uber die allgemeine Notrufnummer 110 vorgesehen, die IAS wird dann erst
nachrangig informiert, vgl. Punkt 3.2. des Hamburger Abkommens.
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verpflichten sich auch die Polizeiprasidien, Informationen, die fur die
Tétigkeit der Privaten von Bedeutung sind, Uber die IAS an die Unterneh-
men weiterzugeben®.

Neben dem téglichen Informationsaustausch normieren die Vereinbarun-
gen regelméllige Sicherheitsbesprechungen zwischen Polizei und Sicher-
heitsgewerbe®, sowie die Durchfiihrung gemeinsamer Fort- und Weiterbil-
dungsmal3nahmen®.

Die Abkommen stellen explizit klar, dass die Privaten ausschliefdlich auf
Grundlage der fir sie geltenden Rechtsvorschriften, insbesondere der Not-
und Jedermannrechte agieren und die polizeiliche Tétigkeit nur im Rahmen
und nach Mal3gabe privatautonomer Befugnisse unterstiitzen konnen. Die
Ubertragung von Hoheitsbefugnissen wird dabei teilweise ausdriicklich®,
teilweise konkludent®, ausgeschlossen. Weiterhin werden die Sicherheits-
dienstleister zur Einhatung der algemeinen und bereichsspezifischen
Datenschutzvorschriften verpflichtet.

Zudem finden sich auch die qualitativen Anforderungen an die beteiligten
Sicherheitsunternehmen einer dezidierten Regelung unterworfen. So haben
die Sicherheitsdienstleister als Mindeststandard zu gewéahrleisten, dass nur
solche Unternehmen an der K ooperation teilhaben, die

- eine Gewdhr fir die Zuverléssigkeit ihres Unternehmens, der Unter-

nehmern und der Beschéftigten bieten,

- fur ihre Aufgabenwahrnehmung — insbesondere in &ffentlich zugangli-

chen Hausrechtsbereichen — nur qualifiziertes Personal einsetzen

- Lohn- und Manteltarifvertrdge einhalten,

- eine (vom Verband der Schadensversicherer anerkannte) Notruf- und

Service Leitstelle unterhalten,

- nach DIN 1SO 9000ff. bzw. 9001ff*. zertifiziert sind.

Dartiber hinaus verlangen einige Abkommen zusétzlich, dass die beteilig-
ten Unternehmen

39 Vgl. Punkt 3.1. der Hamburger Vereinbarung und 5.1. des séchsischen Kooperati-
onsvertrages.

40 Vdgl. Punkt 3.4. des Hamburger Vertrages, 5.3. des sdchsischen Abkommens, sowie
das Abkommen in Mecklenburg V orpommern.

41 Vgl. die Punkte 3.5. und 3.6. des Hamburger Vertrages, zum Disseldorfer Modell:
Bilow, oben, Fn. 37 und Jungk, oben Fn. 37.

42  Punkt 3. des séchsischen Abkommens.

43  Punkt 3. der Hamburger Vereinbarung.

44 Siehe Punkt 4. des Séchsischen, Punkt 3. des Hamburger Abkommens.

45 Vgl. zu der DIN 1SO 9000 und Folgenormen: Feuerstein, in: Sober/Olschok (Hg.),
Handbuch des Sicherheitsgewerberechts, S. 539ff., 547ff.
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- die DIN 77200* as Grundlage ihrer Notruf- und Serviceleitstellentétig-

keit anwenden,

- nach der VdS-Richtlinie 2172 ausgebildete Alarm- und Streifenfahrer

beschéftigen,

- Malnahmen zur Qualitétssicherung in Form einer Dienstaufsicht ge-

wahrleisten®” und

- am Markt bewshrt sind®.

Bezlglich der Rechtsfolgen sagen die Kooperationsvereinbarungen hin-
gegen wenig aus. So erfahrt die haftungsrechtliche Situation — wenn Uber-
haupt® — lediglich vermittels eines Verweises auf gesetzliche Bestimmungen
und die gegenwértige Rechtsprechung Erwahnung®, Vorschriften tber
eventuelle Weisungs- oder Einflussnahmerechte der Polizel fehlen génzlich.
Erwéhnenswert bleibt letztlich, dass die Kooperationen samtlich unter
Ausschluss gegenseitiger Kosten- und L eistungsbeschel de eingegangen sind
und damit unentgeltlich durchgefuihrt werden®.

Formal basieren die dargestellten Sicherheitspartnerschaften auf schriftli-
chen Vertrdgen zwischen den Sicherheitsunternehmen bzw. ihrem Dachver-
band BDWS (Bundesverband des Wach- und Sicherheitsgewerbes) und der
Polizei. So liegt sowohl dem Frankfurter Abkommen, als auch den auf
Landesebene geschlossen Partnerschaften in Hamburg, Sachsen, Mecklen-
burg-Vorpommern®, Berlin und (West)Hessen, und mittlerweile auch dem
»Dusseldorfer Modell“, das urspriinglich auf einer — wenn auch schriftlich
fixierten — Selbstverpflichtung der Sicherheitsunternehmen beruhte®, ein
formlicher Vertrag zu Grunde™.

46  Abgedruckt, in: Stober/Olschok(Hg.), Handbuch des Sicherheitsgewerberechts,
S. 833ff.; ausfuhrlich dazu: Feuerstein, oben, Fn. 45, S. 551ff.

47 Vdl. Punkt 2. des Hamburger Abkommens.

48  Sodie Vereinbarung in Mecklenburg-Vorpommern.

49 Sofindet sich in der Vereinbarung in Mecklenburg VVorpommern keine Erwahnung
der haftungsrechtlichen Aspekte.

50 Punkt 5.7. des sachsischen Abkommens, Punkt 4. des Hamburger Abkommens.

51 Vgl. Punkt 5.7. des Sichsischen, Punkt 4. des Hamburger Abkommens; die
Vereinbarung in Mecklenburg-Vorpommern normiert lediglich eine Kostentra-
gungspflicht fur die Privaten im Rahmen gemeinsamer Aus- und Fortbildungen.

52 Hier existieren sowohl eine Rahmenvereinbarung der BDWS-Landesgruppe
Mecklenburg Vorpommern, als auch darauf beruhende Einzelvertrage der Polizei-
direktionen Stralsund, Anklam und Rostock.

53  Vgl. Jungk, Palice Private Partnership, 2002, S. 11f.

54  Vgl. Jungk, in: Sober/Olschok (Hg.), Handbuch des Sicherheitsgewerberechts,
S. 571, 573.
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b)  Dogmatische Einordnung der Sicherheitspartnerschaften des ,, Sehen,
Erkennen, Melden®

Rechtlich wurden die Sicherheitspartnerschaften des ,Sehen, Erkennen,
Melden” lange Zeit als Sonderfall einer staatlich-privaten Kooperation, die
sich nicht unter gangige Rechtsinstitute subsumieren lasse, angesehen™:
Aufgrund der den Sicherheitsdienstleistern zukommenden Eigenstandigkeit
lieRe sich nicht von Verwaltungshilfe sprechen®™ und auch um eine Belei-
hung konne es sich mangels der Ubertragung hoheitlicher Befugnisse nicht
handeln®.

Rekurriert man hingegen auf die im Vorangehenden herausgearbeiteten
Grundlagen der Verwaltungshilfe, ergibt sich ein anderes Bild: Die Selbst-
oder Unselbststéndigkeit des Privaten spielt —wie oben, 83 1. 1., aufgezeigt
—fur die Klassifizierung des Verwaltungshelfers keine Rolle mehr. Mal3geb-
lich ist vielmehr, dass der Private Teilbeitrdge vorbereitenden, durchfihren-
den oder unterstitzenden Charakters mit funktionalem Bezug zu einer
Staatsaufgabe erbringt. Agiert er dabei freiwillig und auf rechtlich verbind-
licher Grundlage, ist von Verwaltungshilfe zu sprechen®™.

Die Gewéahrleistung der Inneren Sicherheit ist — wie oben, 8 211., 2., dar-
gelegt — eine staatliche Aufgabe. Sie umfasst nicht nur das repressive Ein-
schreiten staatlicher Stellen nach begangenen Rechtsverletzungen, sondern
bezieht sich auch auf préventive Gefahrenabwehrtatigkeiten®. Die durch die
privaten Sicherheitsdienstleister im Rahmen des ,, Beobachten, Erkennen,
Melden” erbrachten Leistungen stellen sich sowohl in objektiver Betrach-
tung, as auch nach den erklérten Zielen der Kooperationen a's Beitrag zur
praventiven staatlichen Gefahrenabwehr dar®. lhre Tétigkeit erfolgt somit
mit funktionalem Bezug zu der Staatsaufgabe , Sicherheit“®:. Der Beitrag der
Privaten ist dabel sowohl vorbereitender, als auch durchfihrender Natur.
Ersteres insoweit, as dass die Polizei auf Grundlage der Ubermittelten
Informationen ihrerseits weitergehend einschreitet®, Letzteres insofern, als
dass das gezielte Beobachten sicherheitsrelevanter Sachverhalte nicht mehr

55 Jungk, oben, Fn. 53, S. 98f.; Brauser-Jung, in: Stober (Hg.), Jahrbuch des Sicher-
heitsgewerberechts 1999/2000, S. 55, 88.

56 Brauser-Jung, ebd.; Jungk, oben, Fn.53, S.96; Winkler, NWVBI 2000,
S. 2894, 2896.

57  Jungk, oben, Fn. 53, S. 93ff.

58 Vgl.oben, §31. 2. d).

59 Vgl. bereitsoben, § 2. 11. 2. und 5.

60  Jungk, oben, Fn. 53, S. 95; Winkler, oben, Fn. 56, S. 291f.

61 Pitschas, in Sober (Hg.), Public-Private-Partnerships und Sicherheitspartnerschaf-
ten, S. 91, 96, spricht von einem ,, funktionalen Sicherheitsnetzwerk”.

62 Vgl. Jungk, oben, Fn. 53.
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in den Bereich einer privaten oder , gesamtgesell schaftlichen Sicherheitsver-
antwortung“®, sondern vielmehr in den staatlichen Aufgabenbereich fallt.
Der Anteil der Sicherheitsdienstleister bleibt dabel immer unterstiitzend, da
ihnen im Rahmen ihrer Téatigkeit keinerlel Befugnis zu abschlieffendem
Handeln zukommt. Inhaltlich sind die Anforderungen an die Verwaltungs-
hilfefolglich erfullt.

Auchin formeller Hinsicht ist den Anforderungen an die Verwaltungshilfe
Geniige getan®. Wahrend in der Probephase des , Disseldorfer Modells*
bewusst auf eine schriftliche Vereinbarung verzichtet und die rechtliche
Verbindlichkeit der Zusammenarbeit gezielt ausgeschlossen wurde®, ist bei
den jetzigen Partnerschaften, die — wie dargelegt — sémtlich auf ausdifferen-
zZierten schriftlichen Vertrégen beruhen — durchweg ein hinreichendes Mal3
rechtlicher Verbindlichkeit anzunehmen. Der Gegenansicht Jungks, die
Parteien hétten auch beim Abschluss schriftlicher Vereinbarungen lediglich
ein ,Gentlemans Agreement” schlieffen und die festgelegten Verpflichtun-
gen keinesfalls einklagen wollen, kann insoweit nicht zugestimmt werden.
Zumindest seitens des Staates besteht namlich ein nicht unerhebliches
Interesse daran, dass die Privaten ihren Ubertragenen Aufgaben vereinba-
rungsgemald nachkommen. Das gilt umso mehr, wenn der Einsatz eigener
Beamter aufgrund des Tatigwerdens der Privaten reduziert wirde: In diesem
Falle ist es gleichsam als staatliche Verpflichtung anzusehen, einen verléss-
lichen und damit rechtlich verbindlichen Ausgleich zu schaffen, um der
Staatsaufgabe der (préaventiven) Sicherheitsvorsorge in hinreichendem Male
nachzukommen.

Zusammenfassend kann damit festgestellt werden, dass die Sicherheits-
partnerschaften des ,, Sehen, Erkennen, Melden” a's Fall der Verwaltungshil-
fe — genauer klassifiziert as sogenannte ,,informationelle Verwaltungshil-
fe® — zu bewerten sind.

63 Zu der gesellschaftlichen Verantwortung fur die Sicherheitsgewdahrleistung vgl.:
Stober, DOV 2000, S. 261ff.; ders. ZRP 2001, S. 260, 261; dhnlich auch Pitschas,
NVwZ 2002, S. 519, 521f.

64 Dass die Kooperationen unentgeltlich erfolgen, vermag daran nichts zu éndern, aA.
wohl Mostl auf dem 5. Hamburger Sicherheitsgewerberechtstag, der neben der
Verbindlichkeit eine Entgeltlichkeit der Verwaltungshilfe voraussetzt, vgl. den Ta-
gungsbericht von Oschmann/Jacob, Die Polizei 2004, S. 157, 162.

65  Jungk, oben, Fn. 53, S. 11f.

66 Vgl. zum Begriff der ,informationellen Verwaltungshilfe: Sober, ZRP 2001,
S. 260, 265f, ders., in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage,
§90a, Rn. 16; ders./Braun, in: Stober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerbe-
rechts 2002, S. 139, 143f.; Burgi, in: Stober (Hg.), Public-Private-Partnerships und
Sicherheitspartnerschaften, S. 65, 70 hingegen sieht die Kooperationen des ,, Sehen,
Erkennen, Melden” aufgrund seines Staatsaufgabenbegriffs und seiner damit zu-
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¢)  Rechtliche Probleme nach der gegenwértigen Rechtslage

Gemessen an den oben, 8 211. 3. b) und 4., getroffenen Feststellungen ist
die informationelle sicherheitsrechtliche Verwaltungshilfe grundsétzlich als
zulassig zu erachten. Denn der Einsatz der Privaten spielt sich ausschlief3-
lich im Vorfeld des Gewaltmonopols ab, so dass von vorneherein kein
Verlust origindr staatlicher Befugnisse zu beflirchten steht. Entsprechend
den oben, §2, 11.5. und § 3, I. 3. @) bb) (1) bis (5), gewonnen Erkenntnis-
sen ist die Einschaltung Privater alerdings auch dann, wenn sie , lediglich®
an der Erflllbarkeit der Staatsaufgabe Sicherheit zu messen ist™, an den
Verbleib staatlicher Gewdhrleistungsverantwortung gebunden. Dieser
wiederum driickt sich in den privatisierungsfolgenrechtlichen Aspekten der
Partnerschaften aus, die daher der genaueren Untersuchung bedirfen.

ad) Beurteilung unter dem Aspekt der staatlichen
Gewéhrleistungsverantwortung — Privatisierungsfol genrechtliche
Aspekte

Analysiert man nun die zwischen Polizei und Sicherheitsgewerbe eingegan-
genen Kooperationen unter dem Aspekt der staatlichen Verantwortungssi-
cherung, stellt man fest, dass die oben, § 3 1. 3. a) bb) (1) bis (5), genannten
Grundziige eines PPPPF auch ohne positivrechtliche Kodifizierung bereits
in weitreichender Form erfullt sind.

So garantieren die regelméfligen Sicherheitsbesprechungen zwischen Po-
lizei und Gewerbe einen sténdigen Informationsaustausch beider Parteien
und erflllen damit das Kriterium der Schaffung geeigneter Kommunikati-
onsstrukturen, vgl. oben, § 3 1. 3. a) bb) (1).

Auch eine hinreichende Qualifikation der Privaten wird in den Vertrégen
ausdriicklich vorausgesetzt®. Dieser Aspekt gewinnt im Sicherheitsgewerbe
gegenliber anderen Einsatzbereichen Privater dabel insoweit besonders an
Bedeutung, als dass innerhalb der einzelnen Sicherheitsunternehmen z.T.
erhebliche Qualitatsunterschiede bestehen®. In Anbetracht der besonderen

sammenhangenden Definition der Verwaltungshilfe, S. oben, § 3, | 2. @), nicht als
Verwaltungshilfe an.

67 Vgl.oben, §211. 2. d).

68 Vgl.oben, §311. 1. a).

69 Sober, in: ders. (Hg.), Ist das Recht der offentlichen Auftragsvergabe fir das
Sicherheitsgewerbe sachgerecht?, S. 1, 4f.; Olschok, in: Stober (Hg.), Ist das Recht
der offentlichen Auftragsvergabe fir das Sicherheitsgewerbe sachgerecht?, S. 7ff.;
Burgi, GewArch 2001, S. 217ff.
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Grundrechtsrelevanz der gefahrenabwehrrechtlichen Tétigkeiten ist die
Verantwortung bei der Aufgabendelegation zudem besonders hoch. Die
Auswahl des Privaten hat entsprechend strengen Anforderungen zu gentigen.

Die aktuell bestehenden Kooperationen tragen diesem Gedanken weitest-
gehend Rechnung. Insbesondere das Erfordernis der Einhaltung der DIN
77200, die die Anspriiche an die Sicherheitsunternehmen in organisatori-
scher, versicherungsrechtlicher, personal- und betriebsrechtlicher und
ausstattungstechnischer Hinsicht, sowiein Hinblick auf die Qualifikation der
Beschéftigten zum Teil deutlich gegeniber den Anforderungen des
834aGewO und der Bewachungsverordnung erhoht™, ist hier as relevant
anzusehen. Ebenso bedeutsam ist die Einhaltung tarifrechtlicher Bestim-
mungen, da eine qualitativ hochwertige L eistungserbringung regelmaiig nur
von einem entsprechend entlohnten Arbeitnehmer zu erwarten ist™. Auch
diesem Erfordernis wird in den Kooperationen durch die Festschreibung von
Tarifbindungen Geniige getan.

Nicht erflillt ist dagegen die Festschreibung von Aufsichts-, Weisungs-,
Kontroll- oder Interventionsrechten der Polizel, wie sie oben,
§31. 3. a) bb) (2), as generelle Notwendigkeit dargelegt wurden. In Anbe-
tracht der relativ einfach strukturierten und vertraglich genau bestimmten
Aufgaben der Privaten erscheint eine solche zwar auch nicht zwingend
erforderlich. Da die Vertrége aber regelmdlig auf unbestimmte Zeit
geschlossen sind, keine Evaluationsphasen vorsehen und zudem teilweise
explizite Kindigungsgriinde fehlen™, ist diese Situation — gemessen an den
oben, §3,1.3. @) bb) (2), dargelegten Anforderungen an staatlich-private
Kooperationen — a's unbefriedigend zu erachten. Sie nimmt dem Staat die
Maglichkeit, die Qualitdt der privaten Leistungserbringung in regelméldigen
Abstanden zu Uberprifen und verweist ihn auf eine — notfalls an besondere
Voraussetzungen gekniipfte — aufBerordentliche Kiindigung nach allgemei-
nen Vorschriften. Zu einer Unzul&ssigkeit der Vereinbarungen kann dieser
Mangel aufgrund seiner vorliegend vergleichsweise geringen Tragweite
alerdings noch nicht fuhren.

Dasselbe gilt fur das Fehlen verfahrensrechtlicher Ergénzungen, geméR
den oben, 83 1. 3. 8) bb), (3) aufgezeigten Standards. Sie erlangen fur die
Tétigkeit der informationellen Verwaltungshelfer ndmlich insoweit keine

70 Vgl Brauser-Jung, in: Stober (Hg.), Sicherheitsqualitat durch Sicherheitsqualifika-
tion, S. 29, 39ff.; Feuerstein, in: Sober/Olschok (Hg.), Handbuch des Sicherheits-
gewerberechts, S. 539, 551ff.

71 Vgl. Sober, oben Fn.69; S.5; Olschok, in: Pitschag/Stober (Hg.), Quo vadis
Sicherheitsgewerberecht?, S. 91, 104.

72 So fehlt beispielsweise in der sichsischen Vereinbarung eine entsprechende
Klausel.
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Relevanz, as dass die Sicherheitsdienstleister weder zur Sachverhalts-
ermittlung eingesetzt werden, noch derart in unmittelbaren Drittkontakt mit
einem Betroffenen treten, dass dessen verfahrensrechtliche Schutzrechte
verletzt werden konnten. Die mangelnde Normierung entsprechender Vor-
schriften in den Verwaltungsverfahrensgesetzen erweist sich damit as
unschédlich.

Beziiglich der haftungsrechtlichen Situation ist die Lage weniger einfach
zu beurteilen: In den Vereinbarungen zwischen Sicherheitsdienstleistern und
Polizel findet sich diesbeziiglich lediglich ein Verweis auf die geltenden
Rechtsvorschriften und die dazu ergangene Rechtsprechung. Oben, §3
I. 3. @) bb) (5), wurde aber ausfihrlich dargelegt, dass eben diese ein diffu-
ses Bild der haftungsrechtlichen Einordnung eines Verwaltungshelfers
liefert: Nach der gegenwértigen Rechtsprechung wére das Agieren der
privaten Sicherheitsdienstleister dem Staat — trotz der funktionalen Ausrich-
tung der Aufgabenerfiillung — regelméig nicht zuzurechnen, dadie Privaten
zu wenig in den , behdrdlichen Pflichtenkreis eingebunden® wéren. Bezogen
auf Schéden, die primér aus dem Bereich der gewerblichen Tétigkeit des
Privaten resultieren, deckte sich dieses Ergebnis mit dem oben, §3,
1.3. &) bb) (5) (B), gefundenen, da hiernach die Staatshaftung mangels des
tatbestandlichen Vorliegens einer Amtspflichtverletzung ,,in Ausiibung eines
offentlichen Amtes* nicht zum Tragen kéme. Verursacht der Private also
beispielweise im Rahmen seiner gewerblichen Dienstfahrt einen Verkehrs-
unfall kann nicht von einem Schadenseintritt ,,in Austibung eines offentli-
chen Amtes* gesprochen werden, da die Fahrt trotz des generellen ,Beo-
bachtungsauftrags® zunéchst privat bleibt. Resultiert der Unfall hingegen aus
einer konkreten Meldung an die offentlichen Stellen oder fiihrt die Tétigkeit
des Privaten dazu, dass dem Staat unzul&ssigerweise personenbezogene
Daten des Dritten zuflieRen™, miisste nach der hier vertretenen Auslegung
des Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB eine staatliche Schuldibernahme eintre-
ten. Hier steht die Schadensverursachung nédmlich in unmittelbarem Zusam-
menhang mit der staatlich veranlassten Hilfstétigkeit, womit die staatliche
Haftung nicht nur nach allgemeinen dogmatischen, sondern auch nach
Wertungsgesi chtspunkten eingreifen muisste.

Der Mangel der entgegenstehenden Rechtspraxis muss allerdings priméar
dem Gesetzgeber und weniger den Vertragsschlieffenden zum Vorwurf
gereichen. Bedenkt man zudem, dass staatshaftungsrechtliche Entschédi-
gungen immer nur auf geldwerte Leistungen bezogen sind, also keine
»Wiedergutmachung” im Sinne eines immateriellen Schadens beinhalten
und diese Leistungen wiederum durch entsprechende Haftpflichtversiche-

73 Dazu sogleich, §411. 1. c) bb).
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rungen der Sicherheitsunternehmen abgedeckt sind, vermag auch die haf-
tungsrechtliche Situation keine Unzul&ssigkeit der Sicherheitspartnerschaf-
ten zu begriinden.

Insgesamt ist daher unter dem Blickwinkel der staatlichen Gewéhrleis-
tungsverantwortung von der Zuldssigkeit der , Sicherheitspartnerschaften
des Sehen, Erkennen, Melden* auszugehen.

Noch nicht geklért ist damit alerdings die Frage, ob die Einbeziehung der
Privaten aus verfassungsrechtlichen Aspekten einer ausdriicklichen gesetzli-
chen Grundlage bedarf.

bb) Das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage

Nach der geltenden Rechtslage existiert eine solche Grundlage weder als
algemeine , Kooperationsnorm* im Verwaltungsverfahrensrecht, noch als
speziagesetzliche Vorschrift innerhab des Polizeirechts der Lander. So-
wohl aus dem institutionellen Gesetzesvorbehalt, als auch in Anbetracht der
Grundrechtsrelevanz  des Tétigwerdens privater Sicherheitsdienstleister
konnte sich aber die Notwendigkeit einer spezifischen Befugnisnorm ihres
Tétigwerdens ergeben.

(1) Der institutionelle Gesetzesvorbehalt

Bisher wurde die Beteiligung der Privaten im Rahmen der Sicherheitspart-
nerschaften des ,Sehen, Erkennen, Melden® Uberwiegend als informales
Verwaltungshandeln, das nach dem Grundsatz der Handlungsformwahlfrei-
heit der Verwaltung zul&ssig sei, eingestuft™.

Diese Auslegung erscheint indes bereits insoweit als zweifelhaft, als dass
im Vorangehenden festgestellt wurde, dass die Kooperationen auf formal-
vertraglicher Grundlage und damit gerade nicht auf informalem Verwal-
tungshandeln beruhen. Als gesetzlich normiertes Handlungsmittel der
Verwaltung kommt daher eine Einbeziehung der Privaten auf Basis eines
offentlich-rechtlichen Vertrages gem. 88 54ff. VwV{G (Ld.) in Betracht.
Auch wenn oben, §3 I.a) dd), festgestellt wurde, dass der offentlich-
rechtliche Vertrag in seiner inhaltlichen Ausrichtung nicht auf kooperatives
Handeln des Staates zugeschnitten ist, vermag er die Einbeziehung Privater
formal dennoch zu tragen™. Er schafft allerdings — und dies ist das wesentli-
che Problem — keine explizite Handlungsgrundlage fiir die Beteiligung der
Verwatungshelfer an staatlichen Aufgaben. Dem institutionellen Gesetzes-

74  So insbesondere Jungk, Police Private Partnership, S. 98, dhnlich: Brauser-Jung,
in: Sober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts 1999/2000, S. 55, 85f.
75 Vgl. Sober, ZRP 2001, S. 260, 265.
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vorbehalt™ ist folglich mit dem Konstrukt eines offentlich-rechtlichen
Vertrages nicht gentige getan.

Erinnert man sich allerdings, dass der institutionelle Gesetzesvorbehalt in
einem Konkurrenzverhéltnis zu dem Grundsatz der Wahlfreiheit der Ver-
waltung in organisatorischer Hinsicht steht”, bleibt zu tiberlegen, ob letzte-
rer fUr die Einbeziehung privater Sicherheitsdienstleister eventuell Vorrang
genieldt, womit die Ordnungspartnerschaften auch ohne ausdriickliche
gesetzliche Erméchtigung durchgefiihrt werden kdnnten.

In Anbetracht des relativ geringen strukturellen Eingriffs, der durch die
Hinzuziehung der privaten Sicherheitsdienstleister in die praventive Gefah-
renabwehr bewirkt wird, liee sich diese Annahme auf den ersten Blick
bejahen. Denn durch die Tétigkeit der Privaten wird — wie dargelegt — der
Kernbereich staatlichen Handelns nicht bertihrt. Zudem ist ihr Aufgabenbe-
reich vertraglich weitestgehend vorstrukturiert und durch die &ffentliche
Zuganglichkeit der Vereinbarungen™ fir den Blrger transparent. Daneben
wird fur die Zuldssigkeit der Kooperationen auch geltend gemacht, dass
zwischen der Ubermittlung sicherheitsrelevanter Sachverhalte durch Privat-
personen und Sicherheitsdienstleister kein Unterschied bestehe. Wenn
erstere aber ohne gesetzliche Grundlage die polizeiliche Tétigkeit unterstit-
zen konnten, miisste dies fur letztere ebenfalls gelten™.

Gegen das letztgenannte Argument lasst sich indes vorbringen, dass
durchaus ein Unterschied zwischen einer Meldung eines Blrgers an die
Polizei oder der Weiterleitung sicherheitsrelevanter Informationen durch
private Sicherheitsdienstleister besteht: Wéhrend erstere regelméfdig nur
zufédlige Beobachtungen machen und diese — wenn Uberhaupt — dann
freiwillig an die staatlichen Stellen Ubermitteln, agieren die eingeschalteten
privaten Sicherheitsdienste professionell, zielgerichtet, und im Auftrag des
Staates, der die eingegangene Verpflichtung zudem rechtlich durchsetzen
konnte®. Sofern der Staat aufgrund der Beteiligung der Privaten eigene
Kréfte zurlickzieht, muss er sich darliber hinaus aus materiellen Gesichts-
punkten auf die Meldungen der Sicherheitsdienstleister verlassen kdnnen,
um seiner eigenen Sicherheitsverantwortung gerecht zu werden. Auch die

76  Vdl. ausfiihrlich oben, § 3 1. b) bb).

77 Sober, in: Wolff/Bachof/Sober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, § 90a,
Rn. 35.

78 Vgl. die Abdrucke in Stober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts 2002,
S. 269ff.

79  Jungk, Police Private Partnership, S. 106; Stober, ZRP 2001, S. 260, 266.

80 Fir eine Unterscheidung der Tétigkeit der Sicherheitsdienstleister von der sonstiger
Privater auch Brauser-Jung, in: Stober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerbe-
rechts 1999/2000, S. 55, 87.
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Vorstrukturiertheit der Gbertragenen Aufgaben kann jedenfalls so lange, wie
keine vertraglichen oder gesetzlichen Kontroll- oder Einwirkungsmecha-
nismen auf die beteiligten Dienstleiser bestehen, nicht Uber die durch den
Einsatz der Privaten entstehende demokratische Licke hinwegtauschen.
Unter institutionellen Gesichtspunkten erscheint die Einbeziehung der
Privaten Sicherheitsdienstleister somit nicht unbedenklich.

(2) Grundrechtliche Aspekte, insbesondere das Recht auf informationelle
Sel bstbestimmung

Selbst wenn man die Sicherheitspartnerschaften des ,Sehen, Erkennen,
Melden” unter allgemeinen verfassungsrechtlichen Erwagungen als zuléssig
erachten wollte, stéft man alerdings im Rahmen des grundrechtlichen
Gesetzesvorbehalts auf eine konstitutionelle Schranke: Das zielgerichtete
Wahrnehmen sicherheitsrelevanter Sachverhalte impliziert ndmlich zumin-
dest grundsétzlich die Gefahr, dass personenbezogene Daten eines Dritten
erhoben und weitergeleitet und damit ein Eingriff in dessen Grundrecht auf
~informationelle Selbstbestimmung“® vertibt wird®. Zwar kann man die
Aufgaben der Privaten trotz ihres gezielten Beobachtungscharakters nicht
mit der ,polizeilichen Beobachtung Verdachtiger* vergleichen, wie bei-
spielsweise Winkler® meint. Denn eine Beobachtung Verdachtiger setzt
eben solche zundchst einmal voraus, was hier bedeutete, sémtliche Birger,
die sich auf dem Wege der Sicherheitsdienstleister befinden, as,, VVerdachti-
ge" anzusehen; eine Hypothese, die sicher nicht beabsichtigt ist.

Die Privaten kdnnen aber auch im Rahmen der ihnen Ubertragenen Pr&
ventivaufgaben personenbezogene Daten erheben und tUbermitteln. Denn als
»personenbezogen” wird nach den Bundes- und Landesdatenschutzgesetzen
eine beliebige Informationen, die einer Person zugeordnet werden kann,
angesehen®. Damit erlangen u.U. auch scheinbar belanglose Daten, wie das
Tragen eines Bartes oder einer Brille und erst recht das Ermitteln eines
Fahrzeugkennzeichens, Uber das eine Person als Halter identifiziert werden
kann, datenschutzrechtliche Relevanz®. Wenn Jungk meint, dass eine
Erhebung von Daten durch die privaten Sicherheitsdienste bereits deswegen
ausscheide, weil sie nur einen untergeordneten Aspekt ihrer Téatigkeit

81 BVerfGE 65, S, 1ff., 41; von Minch, Staatsrecht 11, 5. Auflage, Rn. 319.

82 Sober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, § 90a, Rn. 52; Brauser-
Jung, oben, Fn. 78, S. 85ff.

83  Winkler, NWVBI 2000, S. 289, 291.

84 Bergmann/Mohrle/Herb, Datenschutzrecht, § 3 BDSG, Rn.20; Brauser-Jung,
oben, Fn. 80, S. 86.

85 Bergmann/Méhrle/Herb, ebd.
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darstelle®® und i.0. nur schwer nachweisbar sei, ob eine Kenntniserlangung
durch zielgerichtetes oder durch ,normaes‘ Beobachten erfolge, kann dem
aso nicht gefolgt werden.

Als Rechtsgrundlagen fir die Datenerhebung und —Weiterleitung durch
Private kommen §11BDSG und §28Abs 2 BDSG in Betracht.
8§11 BDSG ermdglicht eine Datenverarbeitung im Auftrag und schlief3t
damit die Datenverarbeitung durch private Verwaltungshelfer grundsétzlich
ein®. § 28 BDSG ercffnet die Mdglichkeit der Weiterleitung von Daten, die
durch nicht offentliche Stellen erhoben wurden, sofern dies zur Wahrung
offentlicher Interessen erforderlich ist®®. Auch diese Vorschrift konnte das
Agieren der Sicherheitsdienstleister also abstrakt betrachtet decken.

Die konkrete Anwendung beider Normen auf private Sicherheits-
dienstleister begegnet alerdings starken Bedenken. Im Rahmen des
§ 11 BDSG ist zunéchst festzuhalten, dass die Norm vor ihrer Anpassung an
die Européische Datenschutzrichtlinie® nicht auf die Datenerhebung durch
private Sicherheitsdienstleister anwendbar war®. Sie setzte namlich voraus,
dass die zu verarbeitenden Daten zuvor von einer ¢ffentlichen Stelle erho-
ben worden waren. In einem Umkehrschluss waren damit weitere Formen
der selbststdndigen auftragsgemélen Verarbeitung oder Erhebung von
Daten ausgeschlossen®™. Mit der Aufnahme des Wortes ,, Erhebung® in die
neue Fassung des § 11 BDSG ist diese Argumentation freilich nicht mehr
maoglich. In Anbetracht der Tatsache, dass der Gesetzgeber mit der Neufas-
sung eine Erweiterung anstelle einer Begrenzung der Datenererhebungs-
moglichkeiten normiert und damit dem Inhalt der Datenschutzrichtlinie
zuwider gehandelt hat, erscheint hier allerdings ein gesetzgeberischen
Versehen nicht unwahrscheinlich®™ Die strengen Anforderungen, die die
Datenschutz- und Polizeigesetze an die Datentbermittlung von offentlichen

86  Jungk, oben, Fn. 79, S. 109f.

87 Sober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage, 8§ 90a
Rn. 49.

88 Vgl. Pitschas, in: Sober (Hg.), Public-Private-Partnerships und Sicherheitspartner-
schaften, S. 91, 107.

89 Richtlinie EG 95/46/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom
24. 10. 1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten und zum freien Datenverkehr, Abl. EG L Nr. 281 vom 23. 11. 1995,
S. 31ff.

90 Brauser-Jung, in: Sober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts 1999/2000,
S. 55, 85ff.

91 Peilert, in: Stober (Hg.), Der Beitrag des Sicherheitsgewerbes zur Kriminalpréaven-
tion, S. 27, 48.

92  Peilert, ebd.
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an nicht-6ffentliche Stellen legen, verdeutlichen zudem, dass eine gemein-
same Datenerhebung von Polizei und Privaten nicht gewollt ist®,

Aber selbst wenn man 88 11 BDSG as Erméchtigungsgrundlage heran-
Ziehen wollte, misste seine Einschlégigkeit im konkreten Fall verneint
werden. Denn die datenschutzrechtliche Grundlage fir die préaventive
Gefahrenabwehrarbeit, an der die Privaten — wie eingangs aufgezeigt —
teilhaben, findet sich nicht in den Bunds- oder Landesdatenschutzgesetzen,
sondern in dem spezielleren und damit vorrangigen Polizeirecht der Lan-
der®. Um eine Umgehung der spezialgesetzlich normierten datenschutz-
rechtlichen Eingriffsbefugnisse durch den Einsatz privater Sicherheits-
dienstleister zu vermeiden, miisste das anwendbare Polizeirecht daher selbst
eine entsprechende gesetzliche Grundlage fur private Kooperationspartner
bereitstellen®™. Diesist durchweg nicht der Fall. Der Anwendungsbereich der
einschldgigen Normen bezieht sich vielmehr ausschliefdlich auf staatliche
Bedienstete, in concreteo die allgemeinen Ordnungsbehtrden oder die
Polizei®.

Daher ist hinsichtlich der konkreten Tétigkeit der Privaten die Kodifizie-
rung einer ausdriicklichen datenschutzrechtlichen Befugnisnorm zu fordern,
die — insbesondere im Kontext rechtspolitischer Erwagungen — innerhalb
eines speziellen polizeirechtlichen Kooperationsrechts verankert werden
sollte.

Solange eine datenschutzrechtliche Eingriffsgrundlage fur das Agieren der
privaten Sicherheitsdienstleister fehlt, ist die Tétigkeit im Rahmen des
»Sehen, Erkennen, Melden® jedenfalls aufgrund der Umgehung datenschutz-
rechtlicher Vorschriften und der damit bedingten Gefahr eines unzuléssigen
Eingriffs in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Betroffe-
nen a's verfassungswidrig anzusehen.

Auch hinsichtlich der Weitergabe datenschutzrechtlich relevanter Infor-
mationen von der Polizel an die Gewerbetreibenden, wie sie im Rahmen
gemeinsamer Sicherheitsbesprechungen stattfinden kann, ist eine Verletzung

93 Peilert, in: Stober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts 1999/2000,
S. 99, 115.

94  Pitschas, in: Sober (Hg.), Public-Private-Partnerships und Sicherheitspartnerschaf-
ten, S. 91, 109; Sober, in: Wolf/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Aufla-
ge, §90a, Rn.52; Gotz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 13. Auflage,
Rn. 60f.

95 Vqgl. Pitschas, oben, Fn. 94.

96 Vgl. 88 9ff. POIGNW; 88 26ff. PolGRP; 88 1ff. hmbGesDatV Pol.
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datenschutzrechtlicher Grundsétze nicht ausgeschlossen”. Um die Partner-
schaften praxisféhig zu gestalten, sollten deswegen auch hier spezielle
datenschutzrechtliche Eingriffsbefugni sse geschaffen werden.

Festzuhalten bleibt nach allem, dass die staatlich-privaten Kooperationen
des ,Sehen, Erkennen, Melden“, obschon sie die privatisierungs-
folgenrechtlichen Anforderungen weitestgehend erflllen, aufgrund ihrer
verfassungsrechtlichen Problematik nach derzeitiger Lage als rechtswidrig
und damit unzulassig zu erachten sind®.

2. Gemeinsame Streifen

Die datenschutzrechtliche Situation gestaltet sich auch bei gemeinsamen
Streifen zwischen privaten Sicherheitsdienstleitstern und staatlichen Polizei-
beamten, wie sie derzeit insbesondere im offentlichen Personennah- und -
fernverkehr stattfinden®, a's wesentliches Problem.

Die rechtliche Problematik gemeinsamer Streifen wird im Folgenden an-
hand der am 27. November 2000 zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land, vertreten durch das Bundesministerium des Innern, und der Deutschen
Bahn AG geschlossenen Ordnungspartnerschaft, die das Zusammenwirken
privater und Ooffentlicher Sicherheitskréfte erstmals in einer konkreten
Vereinbarung auf Bundesebene regelte'®, dargelegt. Die gewonnen Ergeb-
nisse lassen sich alerdings auf ale weiteren Félle vertraglich vereinbarter
gemeinsamer Streifentétigkeit zwischen Polizei und Sicherheitsgewerbe
Ubertragen™®.

a) Die Ordnungspartnerschaft zwischen dem Bundesministerium des
Innern und der Deutschen Bahn AG — Projektbeschreibung

Die Vereinbarung zwischen dem Bundesministerium des Innern und der
Bahn AG betrifft das Zusammenwirken des Bundesgrenzschutzes (BGS) mit
den Angehdrigen der bundesbahneigenen Bahnschutz- und Servicegesell-

97 Stober, ZRP 2001, S. 260, 266; ders., in: Stolzlechner/ders. (Hg.), Ubertragung
von Aufgaben der staatlichen Gefahrenabwehr auf private Sicherheitsunternehmen,
S. 61, 84.

98 So auch Stober, in: Wolff/Bachof/Sober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Auflage,
§ 903, Rn. 52; Pitschas, oben, Fn. 92, S. 108f.; Brauser-Jung, oben, Fn. 90, S. 89.

99 VL. Peilert, in: Stober (Hg.), Der Beitrag des Sicherheitsgewerbes zur Kriminal-
prévention, S. 27, 35.

100 Peilert, ebd.

101 Zu dem ahnlichen Modell der Minchner U-Bahn Betriebe vgl. Jungk, Police
Private Partnership, S. 17ff. und 203ff.
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schaft (BSG). Sie stellt zunéchst — hnlich den im Vorangehenden skizzier-
ten Kooperationen des , Sehen, Erkennen, Melden” — klar, dass die Ord-
nungspartnerschaft ,auf Grundlage der jeweiligen gesetzlichen Aufgaben
und Befugnisse des Bundesgrenzschutzes und der Deutschen Bahn AG*
durchgeftihrt wird* * und normiert damit die verfassungsrechtliche Selbst-
verstandlichkeit'® divergierender Rechtsgrundlagen fir das Handeln der
Beteiligten. Ziel der Vereinbarung ist die Verbesserung der Sicherheitslage
durch die Schaffung einer konzeptionellen Grundlage des Zusammenwir-
kens zwischen BGS und BSG™. Neben der Entwicklung und Umsetzung
gemeinsamer Sicherheitskonzepte, einer Intensivierung des | nformati onsaus-
tausches zwischen Fiihrungsebenen des Bundesgrenzschutzes und der Bahn
AG und der Erarbeitung anlassbezogener Lagebilder™ werden dabei vor
alem gemeinsame Streifeneinsétze als besondere Kooperationsform nadher
ausgestaltet. Zur Durchfiihrung der gemeinsamen Streifen sind lageabhangig
drei verschiedene Modelle vorgesehen:

Im ersten Fall agieren mehrere uniformierte Streifen von BGS und BSG
mit jewells eigenen Mitarbeitern in einem Einsatzraum. Zur Verfolgung
eines gemeinsamen Ziels wird dabei jeder in seinem Einsatzbereich tétig,
wobei Ort und Zeit der Streifen untereinander abgestimmt sind. In diesem
Fall liegt also keine gemeinsame Streife im eigentlichen Sinne, aso kein
gemischtes ,, Team" privater und staatlicher Sicherheitsbeauftragter, sondern
nur ein koordiniertes Zusammenwirken mehrer Einzelgruppen vor'®,

In den Modellen zwei und drei hingegen finden tatséchlich gemeinsame
Streifen statt. Sie bilden daher den Ausgangspunkt der folgenden Uberle-
gungen.

Im zweiten Modell werden gemischte uniformierte Streifen mit jeweils
einem Mitarbeiter von BGS und BSG eingesetzt. Um eine schnellstmdgliche
gegenseitige Unterstlitzung zu gewahrleisten, wird der Einsatz von mindes-
tens zweler solcher Streifen ortlich und zeitlich eng koordiniert.

Im dritten Modell wirken jeweils 2 Grenzschutzbeamte mit einem BSG
Mitarbeiter zusammen.

102 Peilert, in: Mdllers'van Ooyen/Spohrer (Hg.), Die Polizei des Bundes in der
rechtsstaatlichen pluralistischen Demokratie, S. 141, 145; ders. in: Stober/Olschok
(Hg.), Handbuch des Sicherheitsgewerberechts, S. 360, 373ff.

103 Vgl. Peilert, ebd.

104 Peilert, oben, Fn. 102, ders., in: Stober (Hg.), Der Beitrag des Sicherheitsgewerbes
zur Kriminalprévention, S. 27, 31.

105 Vgl. Peilert, in: Mdllers/van Ooyen,/Spohrer (Hg.), Die Polizel des Bundes in der
rechtsstaatlichen pluralistischen Demokratie, S. 141, 145.

106 Zu dieser Konstellation sogleich.
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Erklértes Ziel der gemischten Streifen ist eine Erhéhung der préventiven
Tétigkeit, wovon u.a, die Verdrangung unerwiinschter Personen im Rahmen
der gesetzlichen Bestimmungen“ eingeschlossen sein soll*””. Alle genannten
Modelle sind mittlerweile in die Praxis umgesetzt und erfahren positive
Resonanz'®.

b)  Dogmatische Einordnung

Da fiir die Erfilllung der bahnpolizeilichen Aufgaben auch nach der Ande-
rung der Rechtsform und der EigentUmerverhdtnisse der Deutschen Bahn
AG weiterhin der BGS und damit eine staatliche Stelle zustandig ist'®, stellt
das Mitwirken der BSG eine private Tétigkeit mit funktionalem Bezug zu
einer staatlichen Aufgabe dar. Da den Mitarbeitern der Schutzgesellschaft
keinerlei hoheitliche Befugnisse Ubertragen werden, sondern ihr Einsatz
vielmehr auf ergénzende und unterstiitzende Funktionen begrenzt bleibt, ist
ihre Téatigkeit inhaltlich as Verwaltungshilfe zu klassifizieren. Mit der
formal-vertraglichen Grundlage der zwischen dem Bundesministerium des
Innern und der Deutschen Bahn AG geschlossenen Kooperation, sind auch
die formellen Anforderungen der Rechtsfigur erflllt. Die rechtliche Ver-
bindlichkeit der Vereinbarung tritt hier durch das ausdifferenzierte Konzept
der Zusammenarbeit noch stérker in den Vordergrund als bei den zuvor
behandelten Sicherheitspartnerschaften des ,, Sehen, Erkennen, Melden”.

¢) Rechtliche Probleme nach der gegenwaértigen Rechtslage

aa) Praventives Tatigwerden

Das praventive Mitwirken der BSG-Bediensteten an den bahnpolizeilichen
Aufgaben des BGS ist nach den oben, §2 Il. und §3.1., gewonnenen
Erkenntnissen problemlos zu bejahen™; Denn wie auch bei den Ordnungs-
partnerschaften ,, Sehen, Erkennen, Melden“ wird durch den ,Vorfeldein-
satz* der Privaten lediglich die Staatsaufgabe Sicherheit, nicht aber das
staatliche Gewaltmonopol tangiert. Da erstere durch die private Zusatztétig-
keit eher gefordert, denn beeintréchtigt werden, sprechen keine staatstheore-
tischen Bedenken gegen eine Beteiligung der BSG.

Das Abhalten gemeinsamer Sicherheitsbesprechungen, das Durchfiihren
gemeinsamer Sicherheitsiibungen sowie die gegenseitige Schulung und
Fortbildung, wie sie in der Vereinbarung zwischen dem Bundesministerium

107 Peilert, oben, Fn. 105, S. 147.

108 Vgl. die Nachweise bei Peilert, oben, Fn. 105, S. 143f., Fn. 11, 12, 13.
109 Vgl. § 3BGSG und BVerfGE 97, S. 198, 222f.

110 So auch Peilert, oben, Fn. 105, S. 150ff.
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des Innern und der Deutschen Bahn normiert sind, erfillen die Anforderun-
gen an ein PPPPF in dhnlicher Form wie die Partnerschaften des ,, Sehen,
Erkennen, Melden“'. Die Festschreibung besonderer Kontrollrechte
ertibrigt sich in der Konstellation der gemeinsamen Streifen zudem bereits
insoweit, als dass die Privaten in unmittelbarer N&he und damit bereits de
facto unter staatlicher Aufsicht agieren. In privatisierungsfolgenrechtlicher
Hinsicht sprechen somit — trotz des Fehlens verwatungsverfahrens- und
haftungsrechtlicher VVorschriften — keine grundlegenden Bedenken gegen die
Kooperation.

bb) Repressive Eingriffsbefugnisse der Privaten?

Soweit die BSG auch reaktive Gefahrenabwehraufgaben erflllen soll,
gestaltet sich die Lage schwieriger, da reaktive Gefahrenabwehrtétigkeiten
nicht nur das gerechtigkeitssichernde Element einer hoheitlichen Entschei-
dung, sondern unter Umsténden auch den Einsatz gewaltsamer Mal3nahmen
erfordern.

Den BSG-Bediensteten, die als Verwaltungshelfer tétig werden, kdnnen
aber gerade keine hoheitlichen Entscheidungs- und ebenso wenig hoheitli-
che Gewaltbefugnisse zustehen.

Zur Ahndung von Rechtsverstéfzen verbliebe ihnen daher lediglich der
Rickgriff auf die privaten Jedermannrechte, in concreto ausgelibt als Nothil-
fe, Notstands- oder Besitzwehrrechte zu Gunsten der Deutschen Bahn AG.
Da die privaten Jedermannrechte aber gegentiber staatlichen Eingriffsbefug-
nissen zwingend subsididr (vgl. bereits oben, § 2, 11. 3. cc)) und damit im
Rahmen gemeinsamer Streifen mit der staatlichen Bediensteten grundsétz-
lich nicht anwendbar sind, scheidet ein entsprechender Riickgriff regelméaidig
aus. Aber selbst wenn man eine Situation voraussetzte, in der die private
Streife alleinig tétig, staatliche Hilfe also nicht unmittelbar zu erlangen
wére, stiefe die Anwendbarkeit der privaten Gewaltbefugnisse auf erhebli-
che Bedenken: Das Téatigwerden der Privaten ist as Erfillung einer staatli-
chen Aufgabe némlich insgesamt der Polizeli zuzurechnen. Diese kann sich
nach der zutreffenden h.M. aber gerade nicht auf die Jedermannrechte
stiitzen™. Der Grund dieser Unanwendbarkeit liegt in dem oben, § 2. 11. 3.,

111 Vgl. soeben, §41. 1.

112 Amelung, NJW 1977, S. 833ff.; Trondle/Fischer, StGB-Kommentar, § 34, Rn. 23;
Wolfslast, NStZ 1987, S. 103, 105; Bockenférde, NJW 1978, S. 1881ff.; P. Kirch-
hof, NJW 1978, S. 969ff.; BGHS 34, S.51; Spendel, in: LK, 832, Rn. 149ff;
Gunther, in: SK, § 32, Rn. 16f.; Schulte, DVBI 1995, SA. 130, 134; aA.: R Lan-
ge, NJW 1978, S. 784ff.; Roxin, Strafrecht AT, 815, Rn. 95ff.; differenzierend:
Lenckner/Perron, in: Schonke/Schroder, StGB Kommentar, 26. Auflage, § 34,
Rn. 7; Kuhl, Strafrecht AT, 87, Rn.153f.

157



Teil 2: Private Scherheitsdienstleister als Verwaltungshelfer und I npflichtgenommene

dargelegten Prinzip staatlichen Handelns, das sowohl ein Element objektiv
schiitzender, als auch ausgleichender Funktion beinhalten muss'™. Verwirk-
licht wird dieses Prinzip durch die Schaffung spezifischer Erméchtigungs-
grundlagen, die Tatbestand und Rechtsfolge regeln, und — insbesondere
auch in der staatlichen Ermessenentscheidung — Wertungen fir das ausglei-
chende Handeln der tibergeordneten Ordnungsmacht Staat vorgeben™.

Wendete man die Jedermannbefugnisse auf staatliche Stellen an, wiirden
L ticken staatlicher Eingriffsmacht tiber einen Generaltatbestand geschlossen,
der keine den genannten Prinzipien entsprechende Konfliktentscheidung des
Gesetzgebers enthielte™. In der Anwendung der Notwehrbefugnisse eines
fr den Staat tétigen Privaten |&ge demzufolge eine unzuldssige Erweiterung
staatlicher Eingriffsmacht und damit letztlich eine Umgehung rechtsstaatli-
cher Bindungen™®. Daher kdnnen sich auch die Privaten Helfer der BSG im
Rahmen gemeinsamer Streifen nicht auf die Jedermannrechte berufen’.

Derselbe Gedanke verbietet auch die Anwendung privater Gewaltbefug-
nisse zur Durchsetzung des Hausrechts der Deutschen Bahn AG durch die
Privaten. Zwar wére eine Ubertragung des Hausrechts hier problemlos
mdglich, da das Hausrecht der privatrechtlich organisierten Bahn grundsétz-
lich auf Private Ubertragbar ist™®. Der VerhdtnismaRigkeitsgrundsatz, dem
die Bahn aufgrund ihrer offentlich-rechtlichen Trégerschaft aber trotz der
privaten Organisationsform unterworfen bleibt™®, schlief die Anwendung
privater Gewalt jedoch aus®.

Damit konnen den Mitarbeitern der BSG zur Ausibung ihrer Tétigkeit
keinerlei Gewaltbefugnisse zustehen. Eine Ausnahme ergibt sich lediglich
dort, wo die Ausiibung der Jedermannrechte, insbesondere das Notwehr-

113 Kohler, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 277.

114 Vgl. bereits oben, § 3 zum Gesetzesvorbehalt, sowie spezifisch zur Frage eines
staatlichen Riickgriffs auf allgemeine Rechtfertigungsgriinde: Amelung, NJW 1977,
S. 833, 835.

115 Amelung, ebd., S. 836.

116 Peilert, oben, Fn. 105, S. 160.

117 Peilert, ebd., S. 161; ders., in: Sober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts
1999/2000; S. 99, 109; a.A.: Roder, in: Glavic (Hg.), Handbuch des privaten Si-
cherheitsgewerbes, S. 359.

118 Ehlers, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner (Hg.), Verwaltungsgerichtsordnung,
§ 40, Rn. 302 und 1001; Jungk, Police Private Partnership, 2002, S. 220; Huber,
Wahrnehmung von Aufgaben im Bereich der Gefahrenabwehr, 2000, S. 81f;
Mahlberg, Gefahrenabwehr durch gewerbliche Sicherheitsunternehmen, S. 175
m.w.N.

119 Vgl. zu der Parallelkonstruktion des Munchner U-Bahn-Bewachungsmodells:
Jungk, oben, Fn. 118, S. 221ff.

120 Peilert, oben, Fn. 105, S. 159.
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recht des § 32 StGB, sich in einer unmittelbaren Selbstschutzhandlung bzw.
einer Nothilfe zu Gunsten eines anderen Menschen, hier also des begleiten-
den Grenzschutzbeamten konkretisieren. Dies ist etwa der Fall, wenn der
Beamte sich in einer schweren Angriffs- oder Gefahrensituation befindet. In
einer solchen Situation missen die privaten Gewaltbefugnisse auch fir
staatliche Stellen Anwendung finden, da die Durchsetzung des Schutzes
hochrangiger Rechtsgiter (wie Leib und Leben) Vorrang vor dem seitens
des Angreifers gesetzten Unrecht haben muss®. Eine erhdhte Gefahrtra-
gungspflicht staatlicher Stellen gegeniiber einem rechtswidrigen Angriff
l&sst sich folglich nicht begriinden. Steht nun aso in den dargelegten Situa-
tionen die Anwendung der Jedermannrechte staatlichen Stellen zu, kann
auch die Anwendung derselben durch den Privaten keine Umgehung rechts-
staatlicher Grundsétze darstellen.

Im geschilderten Ausnahmefal stiinden den Mitarbeitern der BSG die
Notwehrbefugnisse daher zur Verfiigung®.

Dennoch bedingt gerade diese Konstellation in praktischer Hinsicht er-
hebliche Probleme: Werden die gemeinsamen Streifen néamlich nach dem
zweiten Modell, in dem ein privater Sicherheitsbediensteter mit einem
Grenzschutzbeamten zusammenwirkt, durchgefuhrt, ist der Private nach den
eben aufgezeigten Grundsétzen erst dann eingriffsbefugt, wenn der Beamte
sich in einer konkreten Gefahrenlage befindet. Unter dem Aspekt der poli-
zeilichen Eigensicherung®, nach dem der Beamte immer dem Schutz
mindestens eines weiteren Beamten unterstehen sollte, ist die ausschliefdlich
reaktive Eingriffsmoglichkeit des Privaten als bedenklich zu erachten: Sie
setzt den Beamten einem weitaus hoheren Risiko aus, as wenn ihm von
vornherein, also praventiv, der Schutz eines gewaltbefugten Kollegen zur
Seite stiinde.

121 Lenckner/Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar, § 23,
Rn. 42c; Kohler, oben, Fn. 113; Franzheim, NJW 1979, S. 2014, 2017; P. Kirch-
hof, oben, Fn. 112.

122 Die grundsétzliche Anwendbarkeit der Notrechte auf Sicherheitsdienstleister wurde
oben, § 211. 3. @) cc), bereits hinreichend begriindet. Dass § 34a Abs. 5 GewO die
BSG als 100 % Tochter der Deutschen Bahn AG nicht erfasst, da die BSG weder
as selbststéndiges Unternehmen i.S.d. 8 34a GewO anzusehen ist noch die Bewa-
chung fremden Eigentums wahrnimmt, spielt insoweit also keine Rolle.

123 Vgl. zu dem Begriff: Mdllers, Worterbuch der Polizei, S. 435f.; Peilert, in:
Mollers/van Ooyen/Spohrer (Hg), Die Polizel des Bundes in der rechtsstaatlichen
pluralistischen Demokratie, S. 141, 167.
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cc) Datenschutzrechtliche Aspekte

Bei der polizeilichen Identitétsfeststellung tritt die mangelnde Eigensiche-
rung in verscharftem Mal3e zu Tage: Nimmt ein Grenzschutzbeamter per-
sonliche Daten eines Delinquenten auf, stellt sich das Problem, dass der
begleitende BSG-Mitarbeiter von diesen datenschutzrechtlich besonders
relevanten Informationen Kenntnis erlangen kann. Eine gesetzliche Grund-
lage fir eine solche Kenntniserlangung besteht nach geltender Rechtslage
nicht. Das Bundesgrenzschutzgesetz sieht ndmlich — ebenso wie die Polizei-
gesetze der Lander™ — spezielle datenschutzrechtliche Eingriffsgrundlagen
vor'®. Es verdrangt damit den fur eine Datenerhebung durch Private in
Betracht kommenden § 11 BDSG™. Da die grenzschutzrechtlichen Erméch-
tigungsgrundlagen ebenso wie die polizeirechtlichen Vorschriften nicht auf
die Datenerhebung durch Verwaltungshelfer ausgerichtet sind, steht fir eine
private Datenerhebung also keine Rechtsgrundlage zur Verfligung'®. Um
die datenschutzrechtliche RechtmafBigkeit der gemeinsamen Streifen zu
wahren, muss der Betroffene demnach entweder in die Datenerhebung
einwilligen oder aber der Private aul3er Horweite des Befragten treten. In
dieser Konstellation tritt der Fall einer offensichtlich mangelnden Eigensi-
cherung ein: Der Private ist nicht nur erst reaktiv eingriffsbefugt, sondern
dariiber hinaus nicht einmal in unmittelbarer Néhe des Grenzschitzers. In
Anbetracht der gesteigerten Konfliktbereitschaft des Auskunftspflichtigen
wird diese Situation aus polizeipraktischer Sicht fur unzuldssig gehalten'.
Die Vereinbarung zwischen dem Bundesministerium des Innern und der
Deutschen Bahn AG sieht dementsprechend vor, dass Streifen zwischen
einem BGS-Beamten und einem BSG-Mitarbeiter nur dann durchzufiihren
sind, wenn eine zweite Streife in unmittelbarer Nahe eingesetzt wird®. Im
3. Modéll, in dem je zwei Grenzschutzbeamte und ein BSG-Bediensteter
zusammenwirken, stellt sich die geschilderte Problematik hingegen nicht.
Hier kann sich der Private entfernen, ohne den Grenzschutzbeamten schutz-
los zu lassen.

Trotz der dargestellten — und im 3. Modell auch gefahrlos umsetzbaren —
Vermeidbarkeit datenschutzrechtlicher Eingriffe, werden die gemeinsamen
Streifen unter datenschutzrechtlichen Gesichtspunkten kritisch betrachtet™,

124 Vgl. soeben § 4 11. 1. c) bb) (2).

125 Peilert, oben, Fn. 121, S. 163.

126 V. bereitsoben, § 4 11. 1. ¢) (bb) (2).

127 Peilert, oben, Fn. 123.

128 Peilert, ebd., S. 166f.

129 Vgl. Peilert, ebd.

130 Vgl. Nachweise bei Peilert, oben, Fn. 123, S. 141, 149, 167.
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In Anbetracht der geringen Praxistauglichkeit der gegenwartigen Situation™*
sind diese Bedenken nicht unversténdlich. Rein rechtlich gesehen sind die
gemeinsamen Streifen datenschutzrechtlich nach der gegenwértigen Lage
alerdings nicht zu beanstanden, solange — entsprechend den dargelegten
Mdglichkeiten — eine Kenntniserlangung privater Daten durch die BSG-
Mitarbeiter vermieden wird. Die in der Vereinbarung zwischen dem Bun-
desministerium des Innern und der Deutschen Bahn AG festgelegte Ver-
pflichtung, die datenschutzrechtlichen Vorschriften einzuhalten, sichert
diese Grundsétze zusétzlich ab.

Damit ist diese Form staatlich-privaten Zusammenwirkens zur Gefahren-
abwehr aso as zuléssig anzusehen. Um die Effektivitdt der gemeinsamen
Streifen zu erhéhen, findet sich jedoch die zuvor erhobene Forderung,
spezielle datenschutzrechtliche Eingriffsgrundlagen fir das private Sicher-
heitsgewerbe zu schaffen'®, neuerlich bestétigt™.

3. Private Streifentatigkeit ohne staatliche Beteiligung

Neben der Beteiligung privater Sicherheitsdienstleister in gemeinsamen
Streifen, findet sich auch die Form des alleinigen Einsatzes Privater zu
Streifengdngen. In der Kooperation zwischen dem Bundesministerium des
Innern und der Deutschen Bahn AG sind diese ausschliefdlich private Strei-
fen ebenso zu finden', wie beispidlsweise im Minchner U-Bahn-
Bewachungsmodell*®. Daneben patrouillieren private Sicherheitsdienste
auch im Rahmen sogenannter ,, City-Streifen“** in einem vorab bestimmten
offentlichen Gebiet, um durch Prédsenz und Kontrolle Gefahren fir die
offentliche Sicherheit vorzubeugen''.

131 Peilert, ebd., S. 166.

132 Vgl. eben, §411.1c) (bb) (2).

133 Soauch Peilert, oben, Fn. 123, S. 141, 167.

134 Vgl. die Beschreibung des 1. Modells, oben § 4 11. 2. a).

135 Jungk, Palice Private Partnership, S. 17ff., 203ff.

136 J. Bilow, in: Sober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts 2002,
S. 227, 229; daneben existiert auch das Modell der organisierten Polizeihilfe, in de-
ren Rahmen engagierte Birger auf freiwilliger und unentgeltlicher Grundlage Strei-
fendienste im offentlichen Raum wahrnehmen, vgl. Gramm, VerwArch 90 (1999),
S. 329, 347.

137 von Danwitz, in: Sober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts 2002,
S. 61, 72.
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a)  Dogmatische Einordnung

Die private Streifentétigkeit in den Zigen der Deutschen Bahn AG ist hach
den soeben getroffenen Feststellungen problemlos als Fall der Verwaltungs-
hilfe zu klassifizieren, da die Zuweisung des Bahnschutzes an den Bundes-
grenzschutz (8§ 3BGSG) diesen unzweifehaft als offentliche Aufgabe
klassifiziert. Ubernehmen Private die Ausfihrung dieser Aufgabe auf
formal-vertraglicher Grundlage — wie esim Fall der Ordnungspartnerschaft
zwischen dem Bundesministerium des Inneren und der Deutschen Bahn AG
der Fall ist — liegt also eine Verwaltungshilfe vor.

Der Einsatz privater Streifen im Bereich des offentlichen Personennah-
verkehrs (OPNV) ist weniger einfach zu beurteilen, da eine dem § 3 BGSG
entsprechende polizeiliche Aufgabenzuweisung hier fehlt. Dennoch ist auch
der Schutz offentlicher Verkehrshetriebe als staatliche Aufgabe zu klassifi-
zieren. Denn die oOffentlichen Verkehrsbetriebe unterfallen der staatlichen
Daseinsvorsorge und damit der Leistungsverwaltung™®. Ihr Schutz obliegt
somit ebenfalls primér den staatlichen Behdrden. Dass der Betreiber selbst
und nicht der Staat, in concreto die Polizei, die Privaten zur Aufgabenerfil-
lung heranzieht, vermag an dieser Einschézung nichts zu andern: Andern-
falls miisste man den OPNV as , polizeifreien* Raum mit eigenen, privaten
Schutzrechten klassifizieren, was indes gerade nicht der Fall ist*. Soweit
die Privaten auf vertraglicher Grundlage in die Bewachung stédtischer oder
kommunaler Verkehrsbetriebe einbezogen werden, wie es beispielsweise im
Minchner U-Bahn-Bewachungsmodell der Fall ist, ist also auch hier von
Verwaltungshilfe zu sprechen'®.

Die Tétigkeit privater City-Streifen ist auf das gleiche Ziel gerichtet wie
eine polizeiliche Bestreifung: Durch Présenz und kontrollierende Beobach-
tung soll Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung vorgebeugt
werden'. Soweit die Beauftragung der Sicherheitsdienstleister auf einen
staatlichen Auftrag und nicht etwa auf privates Engagement anliegender
Geschéftseigenttimer zurlickgeht'?, stellt sie also eine Einbeziehung Privater
in die Erfillung der Staatsaufgabe Sicherheit dar. Damit ist — wenn die
Vereinbarung zwischen Staat und Privat in formal-vertraglicher Form

138 Jungk, oben, Fn. 135, S.215f., Ehlers, in: Erichsen/Ehlers (Hg.), Allgemeines
Verwaltungsrecht, 12. Auflage, § 2, Rn. 72.

139 A.a offenbar Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 124f.

140 Aufgrund der Verwendung des ,aten” Verwaltungshelferbegriffes aA.: Jungk,
oben, Fn. 135, S. 228f.

141 Vgl. von Danwitz, oben, Fn. 137.

142 Vgl. hierzu: Panne, in: Stober/Olschok (Hg.), Handbuch des Sicherheitsgewerbe-
rechts, S. 663ff.
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erfolgt — auch bei privaten Streifen von einem Fall der Verwaltungshilfe zu
sprechen.

b)  Rechtliche Probleme nach der gegenwartigen Rechtslage
aa) Praventives Tatigwerden

Solange sich das Tétigwerden der privaten Sicherheitsdienstleister auf rein
praventive Gefahrenabwehrtétigkeiten beschrankt, ist die generelle verfas-
sungsrechtliche Zuldssigkeit der privaten Streifen — entsprechend den
Ausfuhrungen in §2 1. 2. und 3. sowie eben unter 1.c) und 2. ¢) aa) zu
bejahen. Problematisch ist hier alerdings, ebenso wie bei den Sicherheits-
partnerschaften des ,, Sehen, Erkennen, Melden*, das Fehlen einer grundle-
genden Norm fir die Einbeziehung der Privaten. Noch schwerwiegender
gestaltet sich der Mangel ausdifferenzierter privatisierungsfolgen- bzw.
kooperationsrechtlicher Regelungen: Wahrend die Ordnungspartnerschaft
zwischen dem Bundesministerium des Innern und der Deutschen Bahn AG
in ihrer inhatlichen Ausgestaltung den privatisierungsfolgenrechtlichen
Anforderungen weitestgehend genugt (vgl. 2.), stellt sich bel Einsdtzen
Privater im OPNV und insbesondere bei den privaten City-Streifen die
unzureichende Qualifikation der Privaten als wesentliches Problem dar.
Denn die staatlichen Stellen greifen hier haufig nicht auf den geeignetsten,
sondern den billigsten Anbieter fir die Aufgabenerledigung zurtick'®.

(1) Privatisierungsfolgenrechtliche Aspekte, insbesondere das
Vergabeverfahren

(aa) Vergaberechtliche Grundlagen

Ermdglicht wird diese Praxis zum einen durch das Fehlen kooperations-
rechtlich verankerter Qualifizierungsanforderungen und — nach geltender
Rechtdage wesentlich — durch das aktuelle Vergaberecht: Die Ausschrei-
bung von Sicherheitsdienstleistungen unterliegt den vergaberechtlichen
Bestimmungen des GWB, der Vergabeordnung und der VOL/A™, wenn ihr
Auftragsvolumen den mal3geblichen Schwellenwert von 200.000 Euro bzw.

143 Sober, in: ders. (Hg.), Ist das Recht der offentlichen Auftragsvergabe fir das
Sicherheitsgewerbe sachgerecht?, S. 1, 4; Schmidt, in: Stober (Hg.), Ist das Recht
der offentlichen Auftragsvergabe fur das Sicherheitsgewerbe sachgerecht?, S. 11;
Memorandum Uber die offentliche Auftragsvergabe an Private Sicherheitsunter-
nehmen, in: Stober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts 1999/2000, S.
187ff.

144 Mdller, in: Stober (Hg.), Ist das Recht der offentlichen Auftragsvergabe fir das
Sicherheitsgewerbe sachgerecht?, S. 53, 63.
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130.000 Euro fir Bundeseinrichtungen Uberschreitet', der Auftraggeber
offentlich gem. § 98 GWB ist und der Auftrag selbst gem. § 99 GWB as
offentlich zu qualifizieren ist*®. Ersteres liegt zumindest bei langfristigen
Auftrégen typischerweise vor, Zweiteres ist bel der Beauftragung durch
offentliche Stellen, z.B. Kommunen, ebenfalls der Fall, und auch die , Of-
fentlichkeit* des Auftrages ist bei einer vertraglichen Einbeziehung der
Privaten zu bejahen*. Sicherheitsrelevante Dienstleistungen unterfallen
dabei der Gruppe ,, nachrangiger Dienstleistungen” der VOL/A Anhang | B,
dieihrerseits auf der Richtlinie 92/50/EWG beruht™®,

Als problematisch gestaltet sich hier die Einbeziehung besonderer Quali-
tétsmerkmale in die vergaberechtliche Auswahlentscheidung. Diese setzt
gem. 8§97 Abs. 4, 1. HSGWB zunéchst die Erflllung der sogenannten
priméren Eignungskriterien der Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuver-
I&ssigkeit der bietenden Unternehmen voraus™. Diese Kriterien sind soge-
nannte ,, absolute Kriterien“, die jeder Bieter, der sich am Verfahren beteili-
gen will, als Mesdatte Uberspringen muss, ein Vergleich der einzelnen
Unternehmen findet auf dieser Prifungsstufe noch nicht statt'™. Inwieweit
die Qualifikation des jeweiligen Unternehmers bereits im Rahmen der
Eignungskriterien, konkret im Rahmen der Beurteilung der Fachkunde und
der Leistungsfahigkeit Beriicksichtigung finden kann, ist fraglich. Inhaltlich
spielt die Qualifikation der Privaten durchaus bereits auf dieser Stufe eine
Roalle. So stellt das Merkmal der Fachkunde darauf ab, ob der Bieter bzw.
das von ihm eingesetzte Personal die fir die Auftragsausfiihrung erforderli-

145 §2Nr.2und 3VgV vom 11. Februar 2003 [BGBI. | S. 619].

146 Boesen, in: Sober (Hg.), Ist das Recht der offentlichen Auftragsvergabe fir das
Sicherheitsgewerbe sachgerecht?, S. 11, 20.

147 Ausfuhrlich: Kunert, Vergaberecht und offentliches Recht, 2003, S. 61ff.; Miller,
oben, Fn. 142, S 53, 58ff.; Boesen, oben, Fn. 146.

148 Die Nachrangigkeit der Schutzdienste ergibt sich dabei aus der Ansicht des
Européi schen Rates, Schutz- und Sicherheitsdienstleistungen wiesen noch keine be-
sondere Eignung zu grenzilberschreitenden Geschéften auf. Konsequenz aus der
Nachrangigkeit ist, dass fur die Auftragsvergabe nicht sémtliche Vorschriften der
VOL/A, sondern — neben den Grundprinzipien des GWB (Wettbewerbsschutz,
Transparenz und Gleichbehandlung) — nur die Basisparagraphen des 2. Abschnitts
und die 88 8aund 28aVOL/A Anwendung finden, was sich allerdings vornehmlich
auf den Rechtsschutz und weniger auf das Vergabeverfahren selbst auswirkt Fir
die Qualifikation der Sicherheitsdienstleister ist indes letzteres relevant, vgl. Boe-
sen, oben, Fn. 146, S. 19f.; vgl. zu den Grundprinzipien der Vergabe jingst: Miil-
ler/Ernst, NJW 2004, S. 1768ff.

149 Mdller, in: Stober (Hg.), Ist das Recht der offentlichen Auftragsvergabe fur das
Sicherheitsgewerbe sachgerecht?, S. 53, 64; Burgi, GewArch 2001, S. 217, 219ff.

150 Burgi, ebd., S. 220.
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chen Kenntnisse, Erfahrungen und Fertigkeiten besitzt™, also hinreichend
quaifiziert ist. Und auch das Merkmal der , Leistungsféhigkeit* impliziert
die Frage nach qualitativen Anforderungen an die Privaten. Es betrifft zwar
primér den Betrieb als solchen, insbesondere dessen Ausstattung in techni-
scher, kaufménnischer und finanzieller Hinsicht, Uber die eine fachlich
einwandfreie und fristgerechte Auftragserfiillung gewahrleistet sein muss. In
den Bereich der Infrastruktur falt aber auch der personelle Bereich und
damit abermals die Fachkunde der zur Auftragserflllung eingesetzten
Wachmanner (und- Frauen)™*. Die in dem sogenannten , Bestbieterhand-
buch* zusammengestellten Bestimmungsfaktoren tber Aus- und Fortbil-
dung, Dienstplangestaltung und Verflgbarkeit des Personas kénnten also
auch hier als Qudlitdtsmerkmal Relevanz erlangen™. In der geltenden
Vergabepraxis werden an dieser Stelle jedoch nur die Mindeststandards
herangezogen. Ist diese Mef3latte Ubersprungen, bleibt — insbesondere nach
Ansicht der Rechtsprechung — fir die besondere Qualifikation des Anbieters
kein Platz mehr.

Die Rechtsprechung trennt insofern strikt zwischen den — eben dargeleg-
ten — Eignungskriterien und den erst auf zweiter Prifungsstufe zur Anwen-
dung kommenden Zuschlagskriterien'™. Mal3gebliches Zuschlagskriterium
ist nach § 97 Abs. 5 GWB die , Wirtschaftlichkeit“. Die Wirtschaftlichkeit
beurteilt sich nach einer Zweck-Mittel-Relation, wobel der Zweck in der
Erbringung der jeweils geforderten Dienstleistung, hier also der sicherheits-
gewerberechtlichen Tétigkeit besteht. Auf der Ebene der Mittel werden zum
einen der Preis, aber auch die Qualitét, der technische Wert, die Asthetik
und Zweckmafigkeit der Leistung, sowie Kriterien wie Kundendienst und
technische Hilfe, Lieferzeitpunkt und Ausfihrungsfrist relevant.

(bb) Besondere Qualifikation ein vergabefremdes Kriterium?

Wollte man nun der Trennungdinie von EUGH und nationalen Gerichten
folgen, kann sich eine besondere Qualifikation des Bieters hdchstens auf
Stufe der Zuschlagskriterien, nicht aber innerhalb der Eignungskriterien
auswirken. Bei Letzterem wéren vielmehr nur die absoluten Mindeststan-
dards zu prifen. Hinsichtlich der Qualifikation der Sicherheitsdienstleister
musste dementsprechend der Nachweis, dass die gewerberechtlichen Anfor-
derungen des § 34aGewO erflllt, also ein Unterrichtungs- bzw. fur be-

151 Burgi, ebd.

152 Burgi, ebd., S. 221.

153 Burgi, ebd., S. 220.

154 Boesen, oben, Fn. 146, S. 26ff.

165



Teil 2: Private Scherheitsdienstleister als Verwaltungshelfer und I npflichtgenommene

stimmte Tétigkeiten ein Sachkundenachweises erbracht ist™®, als ausrei-
chend erachtet werden.

Damit stellt sich die Frage, ob ein mehr an Qualitdt und damit ein mehr an
~Eignung” eines Unternehmens zumindest im Rahmen der Wirtschaftlich-
keitsprifung Beachtung finden kann bzw. muss. Der Bundesgerichtshof hat
sich zu dieser Frage in der Vergangenheit ablehnend geduRert: Ein ,mehr an
Eignung“ dirfe bei der Zuschlagserteilung nicht berticksichtigt werden™®.
Damit ist der gangigen Vergabepraxis, Auftrage primér nach dem Kriterium
des hilligsten Preises zu vergeben, Tr und Tor getffnet.

Bedenkt man allerdings, dass das Zuschlagskriterium Wirtschaftlichkeit —
wie eben dargelegt — nicht nur auf den Preis, sondern ebenso auf Qualitét,
technische Standards usf. abstellt, kann diese Ansicht bereits nach geltender
Rechtslage nicht als vergabegemdd angesehen werden. Hinzu kommt ein
weiteres: Der EUGH hat jiingst entschieden, dass ein 6ffentlicher Auftragge-
ber im Rahmen der Wirtschaftlichkeitsprifung Umweltschutzkriterien in die
Vergabeentscheidung einbeziehen darf, sofern sie mit dem Gegenstand des
Auftrags zusammenhéngen, dem Auftraggeber keine unbeschrénkte Ent-
scheidungsfreiheit einréumen, ausdriicklich in der Leistungsbezeichnung
bekannt gemacht sind und den wesentlichen Anforderungen des Gemein-
schaftsrechts genligen™. Im Ubertragenen Sinne bedeutet ein ,mehr an
Umweltschutz® auch ein ,mehr an Eignung” (und Qualitét), womit sich
zumindest auf europarechtlicher Ebene die Tendenz abzeichnet, besondere
Qualitdtsmerkmale as Zuschlagsmerkmal zur Anwendung kommen zu
lassen. Dieser Linie kann nur zugestimmt werden: Bereits aus der staatlichen
Gewahrleistungsverantwortung fur die Aufgabenerfillung, die — wie im
Rahmen der Arbeit mehrfach aufgezeigt’™ — bei der Einschatung eines
Verwadtungshelfers bestehen bleibt, ergibt sich die staatliche Verpflichtung,
fur eine hinreichende Qualifikation der von ihm herangezogenen Privaten
Sorge zu tragen. Denn die fachliche Beféhigung des Privaten ist notwendi-
gerweise erste Voraussetzung fir die Rechtmélligkeit der Aufgabenausglie-
derung™®. Entsprechend hohe Qualitétsstandards mussten daher — streng
genommen — bereits im Rahmen der Eignungskriterien und nicht erst inner-

155 Vgl. zu den Anforderungen ausfihrlich: Schonleiter, in: Sober/Olschok (Hg.),
Handbuch des Sicherheitsgewerberechts, S. 191, 198ff.; Stober, Besonderes Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, 13. Auflage, § 46, 6.a); Marcks, in: Landmann/Rohmer,
GewO, § 34, Rn. 26ff.

156 BGH NJW 1998, S. 3644.

157 Urteil vom 4. Dezember 2003, Az: C-448/01.

158 Vgl.§211.5,831.2.

159 Vgl. bereitsoben, § 211. 2. und 5.
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halb der Zuschlagsentscheidung zu Grunde gelegt werden'®. Fir das Sicher-
heitsgewerbe bote sich die DIN 772000, die zahlreiche Qualitétsstandards
fur Sicherheitsunternehmen und ihre Beschéftigten definiert, als Mal3stab an.

Dieser Vorschlag trifft allerdings auf eine weitere Problematik der gegen-
waértigen vergaberechtlichen Rechtslage: Gem. Punkt 4.11.3 der DIN 77200
muss der Auftragnehmer sicherstellen, dass seine Beschéftigten ,, mindestens
gemdl3 den fur den Erflllungsort anzuwendenden Mantel- lohn- und Ge-
haltsflachenvertrégen zwischen Arbeitgeberverband und einer Gewerkschaft
nach dem Glnstigkeitsprinzip® bezahlt werden. Damit enthdlt die DIN
77200 eine Form der Tarifbindung, die alerdings im Vergaberecht als
»vergabefremdes Kriterium* angesehen wird und daher
gem. § 97 Abs. 4 2. HS keine Anwendung finden darf, sofern nicht Bundes-
oder Landesgesetze eine entsprechende Erganzung vorsehen'®. Fir den
Bereich des Sicherheitsgewerbes fehlt es an einer solchen gesetzlichen
Grundlage, womit die Einbeziehung des Tariftreuemerkmals in die Verga
bekriterien unzulassig ist*®?. Dementsprechend kann auch die DIN 77200
nach geltender Rechtslage nicht generell as Eignungs- oder Zuschlagskrite-
rium herangezogen werden, sondern hdchstens in Einzelteilen Eingang in
die Vergabeentscheidung finden.

Da eine den Standards der DIN entsprechende Qualifikation der Privaten
aber Voraussetzung firr eine ordnungsgeméRe Aufgabenerfillung ist'®,
wobei auch und gerade die tarifgerechte Bezahlung zur Sicherung der
Qualitétsstandrads beitragt'™, ist es dringende gesetzgeberische Aufgabe,
entsprechende vergaberechtliche Standards zu kodifizieren. Als Standort
bote sich das — fur das Sicherheitsgewerbe nach den dargelegten Rechts-
problemen ohnehin notwendige — besondere V erwal tungskooperationsrechts
fur Police-Private-Parternships an.

Die Zusténdigkeit der Lander fir die Festlegung der genannten Kriterien
ist — entgegen der Ansicht des Bundesgerichtshofs, der zumindest fir die
tarifrechtlichen Bestimmungen eine Uber das Arbeitsrecht begriindete
Kompetenz des Bundes sieht, auch zu bejahen. Die einschlégigen Kompe-
tenztitel missen néamlich — entsprechend der Ansicht des Bundesverfas-

160 So auch Burgi, oben, Fn. 149, S. 221.

161 Vgl. Burgi, oben, Fn. 149, S. 217, 222f.; Kunert, Vergaberecht und offentliches
Recht, S. 126ff.

162 Kunert, ebd. S. 132.

163 Vgl. insoweit bereits die Ausfihrungen im Vorangehenden, insb. bel den Sicher-
heitspartnerschaften des ,, Sehen, Erkennen, Melden®, oben, 84 1I. 1.

164 Burgi, oben, Fn. 149, S. 222, Olschok, in: Stober (Hg.), Ist das Recht der offentli-
chen Auftragsvergabe fir das Sicherheitsgewerbe sachgerecht?, S. 7ff.
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sungsgerichts'® — anhand des priméren Zwecks der fraglichen Norm be-
stimmt werden. Einschlégig ist somit die allgemeine Gesetzgebungskompe-
tenz fur das Vergaberecht, die sich insbesondere aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
und 16 sowie aus Art. 109 Abs. 3 GG herleitet'®. Der Bund hat demnach
eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz, die die Zusténdigkeit der
Lander insoweit erdffnet, wie der Bund von ihr — wie bisher — keinen
Gebrauch macht. Soweit die Regelungen aleine das Polizeirecht betreffen,
kénnte man zudem Uber den Sachmaterienbezug eine ausschliefdliche Ge-
setzgebungskompetenz der Lander annehmen.

(cc) Zusammenfassung

Die gegenwértige Vergabepraxis, d.h. die Auftragsvergabe nach dem , Bil-
ligkeitsprinzip“ ist nach allem as unbefriedigend anzusehen. Nach der
gegenwartigen Gesetzeslage lasst sich zwar schwerlich von einer vergabe-
rechtlichen Rechtswidrigkeit ausgehen. Gemessen an dem Telos des Verga-
berechts und unter Berlicksichtigung der staatlichen Gewéhrleistungsver-
antwortung fur die Aufgabenerflllung ist dartiber hinausgehend sogar von
einer Rechtswidrigkeit der gegenwartigen Vergabepraxis zu sprechen'®.

Um die Einbeziehung mangelhaft qualifizierter Privater kinftig zu ver-
meiden, ist zum einen die Qualifikation der Privaten den Standards der DIN
77200 entsprechend als Eignungs- oder jedenfalls als Zuschlagskriterium zu
berticksichtigen und zum anderen eine Kodifizierung sowohl der qualitati-
ven Anforderungen als auch der Tariftreue in einem speziaisierten Verwal-
tungskooperationsrecht fir Police-Private-Parternships zu fordern.

(2) DasErfordernis einer gesetzlichen Grundlage unter datenschutz-
rechtlichen Gesichtspunkten

Auch wenn die privatisierungsfolgerechtlichen Anforderungen, insbesonde-
re in qualitativer Hinsicht, an den Einsatz privater Streifen erflllt sein
sollten, wirft die Tétigkeit der Privaten ein weiteres Problem auf: Sie impli-
ziert die Gefahr der Datenerhebung und —Weiterleitung durch die Privaten
in einem noch weitaus stérkeren Mal3e als der Einsatz von Sicherheits-
dienstleistern in den Partnerschaften des ,Sehen, Erkennen, Melden®.
Waéhrend die Sicherheitsdienstleister im Rahmen der letztgenannten K oope-
ration namlich lediglich sekundér, also neben ihrer eigenen, privaten Tétig-

165 BVerfGE 8, S. 143, 149ff.; BVerfGE 58, S. 137, 145; BVerfGE 68, S. 319, 327f.

166 Kunert, oben, Fn. 161, S. 134.

167 So auch Sober, in: ders. (Hg.), Ist das Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe fir
das Sicherheitsgewerbe sachgerecht?, S. 1, 6.
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keit, sicherheitsrelevante Informationen aufnehmen und weiterleiten, ist die
Informationsbeschaffung fir die privaten Streifen priméarer Arbeitsinhalt.

Fir eine solche Datenerhebung besteht aber — wie oben, 1., aufgezeigt —
keine polizeirechtliche Erméchtigungsgrundliage. Um eine Umgehung der —
in Anbetracht der Bedeutung des Grundrechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung zwingend erforderlichen — gesetzlich geregelten Eingriffsbefug-
nisse zu vermeiden, kann die Tétigkeit der Sicherheitsdienstleister auch
nicht auf § 11 BDSG (Erhebung) bzw. § 28 BDSG (Weiterleitung) gestiitzt
werden (vgl. bereits ausfuhrlich, oben, 8§31I.1.c) bb) (2)). Ohne ene
spezielle datenschutzrechtliche Eingriffsbefugnis ist die private Streifentd
tigkeit damit in Hinblick auf die Datenerhebung und —Weiterleitung als
unzul&ssig zu erachten.

Dem Einsatz privater Streifen sind somit bereits im Bereich des praventi-
ven Tétigwerdens enge verfassungsrechtliche Grenzen gesteckt.

bb) Repressives Tatigwerden

Noch problematischer wird die Lage indes, wenn man die repressive Seite
der privaten Streifengange betrachtet. Hier stellt sich ndmlich die Frage,
inwieweit den Privaten zur Aufgabenausfihrung eventuell notwendige
Gewal thefugnisse zustehen kdnnen.

(1) Private Streifen im halboffentlichen Raum

Werden die privaten Streifen im offentlichen Personennahverkehr einge-
setzt, agieren sie im so genannten , halboffentlichen Raum®: Auf der einen
Seite besteht das — aufgrund der privatrechtlichen Organisationsform der
Verkehrsbetriebe ebenfalls privatrechtlich ausgestaltete — Hausrecht der
Verkehrsbetriebe, das insoweit auf Private Gbertragbar ist'®. Auf der ande-
ren Seite stellt der offentliche Personennahverkehr einen Teil der offentli-
chen Daseinsvorsorge, also der Leistungsverwaltung dar'® und unterliegt
damit 6ffentlich-rechtlichen Bindungen, insbesondere dem Ubermalverbot
und dem Gleichbehandlungsgrundsatz'™. Die offentlich-rechtliche Gebun-

168 V(. bereitsoben, §411. 2. ¢).

169 Vgl. oben, 84 11. 3 a) und die Verweisein Fn. 138.

170 Auf die Verkehrbetriebe bezogen: Jungk, Police Private Partnership, 2002,
S. 216ff.; Schnekenburger, Rechtsstellung und Aufgaben des privaten Sicherheits-
gewerbes, S. 198; allgemein zur 6ffentlich-rechtlichen Bindung privatrechtsformig
organisierter Verwaltungstréger: Stober, in: Wolff/Bachof/Stober, V erwaltungsrecht
Bd. 1, 11. Auflage, 8§23, Rn. 32; Erichsen, in: ders/Ehlers (Hg.), Allgemeines
Verwaltungsrecht, 12. Auflage, § 32, Rn. 82; Bull, Allgemeines Verwaltungsrecht,
6. Auflage, Rn. 330; BGHZ 52, S. 325ff.
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denheit verbietet es, dass sich die Privaten zur Durchsetzung des Hausrechts
auf die Jedermannrechte berufen kénnen. Denn die privaten Gewaltbefug-
nisse sind, wie bereits oben, §2, Il.3.d) cc), aufgezeigt, nicht an den
Verhdtnismaligkeitsgrundsatz gebunden. Wenn nun aber der offentliche
Betreiber des Verkehrsunternehmens den &ffentlich-rechtlichen Bindungen
unterliegt, kdnnen diese nicht durch die Einschaltung Privater umgangen
werden. Zudem ist der Schutz des OPNV insgesamt als staatliche Aufgabe
anzusehen. Da sich die staatlichen Stellen aber — wie oben, § 3 11. 2. ¢) bb),
dargelegt — ihrerseits grundsétzlich nicht auf die Jedermannrechte berufen
konnen, ist deren Einsatz durch Private nach den Grundprinzipien rechts-
staatlichen Handelns unter Umgehungsgesichtspunkten unzuléssig. Eine
Ausnahme gilt lediglich dort, wo die privaten Gewaltbefugnisse, insbeson-
dere das Notwehrrecht gem. 8 32 StGB und der rechtfertigende Notstand
gem. 8 34 StIGB ausnahmsweise auch fur staatliche Stellen zur Anwendung
gelangen'”?, also im Falle einer schweren personalen Betroffenheit.

Den Privaten kdnnen daher im Rahmen ihrer Tatigkeit grundsétzlich kei-
nerlei Gewaltbefugnisse zustehen. Ihr Einsatz ist vielmehr darauf be-
schrénkt, Présenz zu zeigen, Ansprechpartner zu sein oder Storer zur Einhal-
tung der Hausordnung oder zum Verlassen des Verkehrsmittels aufzufor-
dern'®. Kommt der Betroffene den Anweisungen nicht nach, muss zur
zwangsweisen Durchsetzung ein staatlicher Bediensteter hinzugezogen

werden'™.

(2) Private City-Streifen im 6ffentlichen Raum

Agieren die privaten Streifen im &ffentlichen Raum, gilt das Gleiche. Da es
flr die zum Gemeingebrauch gewidmeten offentlichen Wege und Plétze
kein Hausrecht gibt'™, konnen sich etwaige Gewaltbefugnisse von vornher-
ein nicht auf ein solches stiitzen. Den Sicherheitsdienstleistern blieben als
Eingriffsgrundlage somit nur die privaten Jedermannrechte, insbesondere
das Recht zur vorldufigen Festnahme nach § 127 StPO und die Nothilfebe-
fugnisse zu Gunsten eines betroffenen Dritten. Da der Schutz der 6ffentli-
chen Sicherheit aber eine staatliche Aufgabe ist und insofern in objektiv
beschiitzender Funktion, m.aW. unter Zugrundlegung des Verhaltnismaliig-
keitsprinzips zu erfolgen hat, bedarf seine Durchsetzung ausdriicklicher

171 Vgl. oben, §311. 2. c).

172 Vgl hierzu bereits oben, § 311. 2. c) bb).

173 Jungk, Police Private Partnership, 2002, S. 224.

174 So auch Jungk, ebd.

175 Gramm, VerwArch. 90 (1999), S. 347; BayObLG, NVwZ 1990, S. 899, 900.
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gesetzlicher Grundlagen. Die Einsetzung Privater, die den staatlichen
Schutzauftrag unter Zuhilfenahme der allgemeinen Jedermannrechte erfiill-
ten, verstief3e gegen diesen Grundsatz und ist somit als unzuléssig zu erach-
ten'””. Auch hier gilt allerdings die Ausnahme, dass die privaten Notrechte
ausnahmsweise dann zur Anwendung kommen kdnnen, wenn nur mit ihnen
eine schwerwiegende Rechtsverletzung, d.h. eine schwere Verletzung von
Leib oder Leben des Privaten oder eines Dritten, verhindert werden kdnnen.
Zur Verteidigung geringwertigerer, insbesondere materieller Rechtsgiiter
oder zur Abwehr leichterer Gesundheitsbeeintréchtigungen bleibt ihr Einsatz
hingegen versagt™™.

Aus dem Mangel rechtlicher Durchsetzungsmdglichkeiten ergibt sich eine
weitere Einschrénkung privater Streifen: Da die Privaten die ihnen Ubertra-
genen Aufgaben wesentlich weniger weitreichend erflllen kodnnen als
staatliche Stellen, kann ihr Einsatz immer nur ergénzender, nie aber erset-
zender Natur sein. Andernfalls entstiinde durch die private Streifentétigkeit
eine Sicherheitslicke, die mit der staatlichen Gewahrleistungsverantwortung
fur die 6ffentlich Sicherheit nicht in Einklang zu bringen ware'™.

cc) Zusammenfassende Feststellungen zu der privaten Streifentétigkeit

In einer Gesamtbetrachtung weisen die privaten Streifen ohne staatliche
Beteiligung die grofite rechtliche Problematik der bisher ertrterten Police-
Private-Partnership auf. Ihr Einsatz ist héufig bereits aufgrund der mangeln-
den Qualifikation der beauftragten Privaten as rechtswidrig zu erachten,
und stoft — auch wenn eine hinreichende Eignung der Sicherheits
dienstleister zur Aufgabenerfillung zu bejahen ist — mangels datenschutz-
rechtlicher Eingriffsgrundlagen fir die Privaten auf erhebliche verfassungs-
rechtliche Bedenken. Das Tétigwerden der Privaten muss zudem immer
préventiver Art bleiben, da die Ausiibung privater Gewaltbefugnisse durch
die Sicherheitsdienstleister eine Umgehung wesentlicher rechtsstaatlicher
Prinzipien bedeutete und somit ebenfalls als verfassungswidrig anzusehen

176 V. bereitsoben, § 3 11. 2. ¢).

177 Vgl. bereits oben, §31I. 2. ¢) und Peilert, in: Mdllers/van Ooyen/Spohrer (Hg.),
Die Polizei des Bundes in der rechtsstaatlichen pluraistischen Demokratie,
S. 157ff.; speziell in Bezug auf private City-Streifen: von Danwitz, in: Stober
(Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts 2002, S. 61, 73ff.; Gusy, VerwArch
92, S. 344, 356.

178 Vgl. auch Kohler, Strafrecht Allgemeiner Telil, S. 277.

179 So auch Stober auf der Tagung der Polizei Fihrungsakademie in Zusammenarbeit
mit der Forschungsstelle Sicherheitsgewerbe 2004, nachzulesen bei Nin-
ke/Deutschland, in: Sober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts
2003/2004, S. 269, 272.
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wére. Da die private Streifentétigkeit aufgrund der mangelnden Rechts-
durchsetzungsbefugnisse zur Erfillung der Staatsaufgabe Sicherheit nicht in
gleicher Weise geeignet ist wie eine polizeiliche Bestreifung, kénnen die
Streifen durch private Sicherheitsdienstleister immer nur eine Erganzung der
offentlichen Sicherheitsvorsorge darstellen, nie aber a's Ersatz fur staatliche
Streifen dienen.

4. Zusammenfassende Feststellungen zur Verwaltungshilfe im Rahmen
von Police-Private-Partnerships

In einer Gesamtschau zeigt sich, dass die Police-Private-Partnerships nach
gegenwartiger Rechtslage noch zahlreichen Problemen unterliegen. Insbe-
sondere das Fehlen spezifischer datenschutzrechtlicher Eingriffsgrundlagen
fur die Privaten fihrt zur Unzul ssigkeit™® oder jedenfalls zur Unpraktikabi-
litét des Einsatzes der Privaten™. Hinzu kommt — insbesondere im Bereich
der Ausschreibung offentlicher Sicherheitsauftrége — die hdufig mangelnde
Qualifikation der eingesetzten Sicherheitsdienstleister. In Anbetracht der
Bedeutung, die der Einsatz qualifizierten Personals gerade im Bereich der
Sicherheitsdienstleistungen hat'®, scheint eine derartige Vergabepraxis mit
rechtsstaatlichen Grundsétzen schwerlich vereinbar.

Die aufgezeigten Probleme sind jedoch keineswegs unumgangliche Hin-
dernisse fur kiinftige Police-Private-Partnership. Mit der Kodifizierung eines
geeigneten Kooperations- und Privatisierungsfolgenrechts innerhalb der
Polizeigesetze der Lénder, sowie entsprechenden Regelungen im Vergabe-
und Haftungsrecht, konnten die Sicherheitspartnerschaften vielmehr auf ein
tragféhiges und den rechtspolitischen Intentionen des Staates entsprechendes
Fundament gestellt werden. Wesentlich ist dabei, die oben, §3, 1. 3. a),
aufgezeigten Grundziige sinnvoll in das Landespolizei- und das Vergabe-
recht zu implementieren und — in Folge der Grundrechtsrelevanz der Tétig-
keit der privaten Sicherheitsdienstleister — datenschutzrechtliche Eingriffs-
befugnisse der Privaten zu normieren. Um den Eingriff in das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung des Einzelnen dabei moglichst gering zu
halten, sollten die datenschutzrechtlichen Befugnisse allerdings auf das zur
Aufgabenausfiihrung notwendige Minimum begrenzt werden.

180 Vgl. die Sicherheitspartnerschaften des ,, Sehen, Erkennen, Melden“, § 4 11. 1 und
die private Streifentétigkeit, eben §4 1. 3.

181 Vgl. insoweit die Ordnungspartnerschaft zwischen dem Bundesministerium des
Innern und der Deutschen Bahn AG, eben, § 4 11, 2.

182 Vgl. eben, §4 11 3. b) aa) (1) (ad).
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I1l. Der Einsatz privater Sicherheitsdienstleister als
Verwaltungshelfer im Luftverkehrsrecht

Ein weiterer Bereich staatlich-privaten Zusammenwirkens zur Sicherheits-
gewdhrleistung findet sich im Bereich des Luftverkehrs, konkret in der
Iuftrechtlichen Sicherheitsvorsorge. Diese bezieht sich sowohl auf den
Bereich interner Gefahren, also Gefahren, die durch die Luftfahrt selbst
drohen (sogenannte , Safety Measures*) *®, als auch auf die Abwehr be-
triebsfremder Angriffe (sogenannte ,Security Measures*'®). In beiden
Bereichen wird die Moglichkeit des Einbezuges Privater durch das Luftver-
kehrsgesetz ausdriicklich vorgesehen'®. Streitig ist dabei allerdings, ob die
Normen, die die Einbeziehung regeln, eine Beleihungsgrundlage darstellen,
oder ob es sich lediglich um die ausdriickliche Kodifizierung zur Hinzuzie-
hung privater Verwaltungshelfer handelt.

1. Dieeinzelnen Tatbestande

a) 8§29Abs 2LuftvVG

Die Frage nach der Rechtsnatur privater Beteiligungen stellt sich zunéchst
im Rahmen des § 29 Abs. 2 LuftVG.

Die Vorschrift dient primé& dem Schutz vor denjenigen Gefahren, die
durch die Luftfahrt selbst drohen und solchen, die aus ihr resultieren'™. Sie
bezieht sich also auf die sogenannten , Safety Measures’. Die Norm stellt
zugleich eine Auffangnorm innerhalb des Systems luftrechtlicher Erlaubnis-
vorbehalte und besonderer Verbotstatbesténde dar und erlangt insoweit
generalklausel artigen Charakter'®”.

Wéhrend Abs. 1 die Zusténdigkeit fur diese, ds,, Luftaufsicht” bezeichne-
ten, Matnahmen den Luftfahrtbehérden und den fir die Flugsicherung
zustandigen Stellen zuweist, eroffnet Abs. 2 des § 29 LuftVG die Méglich-
keit, Private in die Aufgabenerfilllung einzubeziehen: , Die Luftfahrtbehor-
den kénnen diese Aufgaben auf andere Stellen Ubertragen oder sich anderer
geeigneter Personen als Hilfsorgane [ .....] bedienen®. Wahrend in der ersten

183 Hoffmann/Grabherr, LuftVG-Kommentar, §29c, Rn.1, Elbing, ZLW 1999,
S. 3, 5; Karsten Baumann, Private L uftfahrtverwaltung, 2002, S. 156.

184 Karsten Baumann, Fn. 183, S. 156.

185 Vgl. Karsten Baumann, ebd.; Stober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht
Bd. 3, 5. Auflage, § 90a, Rn. 6.

186 Karsten Baumann, oben, Fn.183, S.156; Wilkesmann, NVwZ 2002,
S. 1316, 1318.

187 Karsten Baumann, oben, Fn. 183, S. 153.
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— aufgrund ihrer Unbestimmtheit indes umstrittenen'®® — Alternative einhel-
lig eine Beleihungsgrundlage erblickt wird™, tritt bei der zweiten der eben
angesprochene Streit um den Charakter der Beteiligungsmdglichkeit auf:
Wéhrend ein erheblicher Teil des Schrifttums davon ausgeht, dass es sich
auch bei der zweiten Alternative um eine Beleihungsgrundlage handelt'®,
sieht die Gegenansicht in § 29 Abs. 2, 2. Alternative die spezialgesetzliche
Verankerung einer Verwaltungshilfe. Fir die letztgenannte Ansicht spricht
bereits die sprachliche Differenzierung zwischen den Beteiligungsmodalité
ten. Die Befurworter einer Beleihung versuchen diesen Punkt damit zu
beantworten, dass sich die erste Variante nur auf die Ubertragung an andere
staatliche Stellen beziehe, wohingegen die Zweiten eine Delegation an —
beliehene — Private gestatte’.

Einen Anhaltspunkt fir diese Auslegung bietet die Norm ihrem Wortlaut
nach aber nicht: Es ist nicht ersichtlich, warum sich , die Ubertragung auf
andere Stellen” nur auf staatliche beziehen sollte, wenn diese gerade nicht
ausdriicklich als solche benannt sind. Dies gilt umso mehr, wenn man sich
vergegenwartigt, dass die Einbeziehung Privater in luftrechtliche Aufgaben
keinesfalls eine neue Entwicklung darstellt, sondern vielmehr schon seit
langem praktiziert wird™. Es ist daher davon auszugehen, dass der Gesetz-
geber eine andere Wortwahl getroffen hétte, hdtte er mit der ersten Alterna-
tive nur staatliche Stellen benennen wollen. Der Wortlaut spricht damit
umgekehrt dafir, dass die Norm zwei differenzierte Mdoglichkeiten einer
privaten Beteiligung statuieren wollte, namlich zum einen mit der , Ubertra-
gung von Aufgaben” eine Beleihung, zum anderen mit der Variante des
»Hinzuziehens geeigneter Hilfspersonen* dagegen eine Verwaltungshilfe'®,
Der Terminus , Hilfspersonen® ist zudem typisch fir die Verwaltungshilfe,
die sich ja gerade, sowohl nach der ,klassischen* as auch nach der hier
vorgenommenen ,, neuen Betrachtung”, durch den Hilfscharakter der priva-
ten Handlung, kennzeichnet. Die Weite des Tatbestandes des
8§29 Abs. 1 LuftVG lasst dabei auch inhdtlich Platz fur eine Verwaltungs-
hilfe, da die statuierten luftsicherheitsrechtlichen Aufgaben keineswegs nur
unter Anwendung hoheitlicher Befugnisse, sondern auch mit den privat-

188 Vgl. Giemulla, in: Giemulla/Schmidt, LuftVG-Kommenatar, § 29, Rn. 17; Karsten
Baumann, Fn. 183, S. 199f. m.w.N.

189 Vgl. Karsten Baumann, ebd., S. 183.m.w.N.

190 Giemulla, oben, Fn.188; Rott, NVwzZ 1983, S. 640, 641; Zuleeg, ZLW
1975, S. 189, 199 und wohl auch OLG Karlsruhe, ZLW 1965, S. 252, 254; Hof-
mann/Grabherr, LuftVG-Kommentar, § 29, Rn. 25.

191 Hofmann/Grabherr, ebd., Rn. 23.

192 So auch Karsten Baumann, oben, Fn. 183, S. 183.

193 Ebenso Karsten Baumann, ebd., S. 184; Sober, oben, Fn.185, Rn. 61.
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rechtlichen Handlungsmitteln eines Verwaltungshelfers erflllbar sind. In
8§29 Abs. 2, 2. Var. LuftVG muss daher eine spezialgesetzlich verankerte
Grundlage einer Verwaltungshilfe erblickt werden™*.

b) 8§29cAbs. 1Satz 3 LuftVG

Ebenfalls umstritten ist, ob 8 29c Abs. 1 S. 3 LuftVG die Grundlage fur eine
Beleihung oder eine Verwaltungshilfe darstellt.

8§ 29c LuftVG betrifft den Schutz des Luftverkehrs vor betriebsfremden
Angriffen'®, insbesondere vor Flugzeugentfiihrungen und Sabotageakten,
also sogenannte ,, Security Measures'. Die Zustandigkeit fir diese Aufgabe
wird in Abs. 1, S. 1 ausdriicklich den Luftfahrtbehdrden zugewiesen. Satz 3
ordnet nun aber an, dass sich diese zur Durchsuchung von Personen, sowie
zur Durchsuchung, Durchleuchtung und sonstigen Uberpriifung von Gegens-
ténden, , geeigneter Personen als Hilfsorgane bedienen* kénnen, die , unter
ihrer Aufsicht tétig sein mussen”.

Der Terminus , Hilfsorgane” und die Betdtigung ,,unter Aufsicht* lassen
hier zunéchst auf eine Verwaltungshilfe schlief3en. Der Uberwiegende Teil
der Literatur sieht die Norm gleichwohl a's Beleihungstatbestand an, da die
Durchsuchung einer Person und ihres Eigentums al's hoheitliche Aufgabe zu
werten sei, deren Delegation auf Private nur im Wege der Beleihung erfol-
gen konne'®.

Gegen diese Betrachtung werden vor alem in jlngerer Zeit beachtliche
Einwande laut’. Sie basieren auf dem Grundgedanken, dass die Durchsu-
chung einer Person oder ihres Gepéacks keineswegs zwingend als hoheitli-
cher Eingriff ausgestaltet sein muss, sondern vielmehr auch als vertragliche
Pflicht, namentlich in den AGB des L uftbeférderungsvertrages, geregelt sein
kann'®, Da der Luftfahrtunternehmer seinerseits dafiir Sorge tragen muss,
»dass Personen, die an Bord des L uftfahrzeugs die Sicherheit und Ordnung
gefdhrden  konnten, von der Befdrderung ausgeschlossen  werden®
(8 52 Abs. 2 LuftBO), enthalten die Luftfahrtvertrége auch faktisch Klau-
seln, die die Durchsuchung von Personen und Gepéck gestatten'®. Fraglich
bleibt alein, ob diese Klauseln ihrerseits rechtmafiig sind. Teile der Litera-
tur bestreiten die Verfassungsméligkeit einer in den AGB geregelten Lei-

194 Karsten Baumann, ebd.; Stober, ebd.

195 Karsten Baumann, oben, Fn. 183, S. 154.

196 Giemulla/Schmidt, NZV 1989, S.415,418; Rott, NVwZ 1983, S. 460, 461
Schneider, NVwZ 1988, S. 605, 606.

197 Karsten Baumann, oben, Fn. 183, S. 174ff.

198 Karsten Baumann, ebd.

199 Karsten Baumann, ebd., S. 175.
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besvisitation®®, der Unternehmer miisse die Mal3nahme vielmehr im Einzel-
fall begriinden (kénnen)®*. Gegen diese Ansicht I&sst sich aber einwenden,
dass die Beférderung im Luftverkehr auf einem zivilrechtlichen Vertrag
basiert, den der Anbieter — entsprechend den Grundsétzen der Privatauto-
nomie — inhaltlich weitestgehend frei gestalten kann. Grenzen ziehen ledig-
lich die gesetzlichen Vorschriften zur Beschrénkung allgemeiner Geschéfts-
bedingungen (AGB). Gemessen an den 88 307ff. BGB l&sst sich gegen die
Durchsuchungspflicht aber nichts vorbringen, insbesondere kénnen die
Malnahmen nicht as ,Verstol gegen Treu und Glauben®
gem. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB angesehen werden®”. Gemessen an der sicher-
heitsrechtlichen Bedeutung einer Personen- und Gepéckkontrolle sind die
,»Eingriffe" sogar al's notwendig anzusehen®®. Wollte man Personenkontrol-
len as notwendigerweise hoheitlichen Eingriff klassifizieren, mussten
zudem auch entsprechende Vertragsbedingungen anderer Privater, bei-
spielsweise GroRveranstalter, unguiltig sein®. Zweifel an der Rechtm&Rig-
keit dieser Malnahmen werden jedoch zu Recht nicht gedufRert. Damit
konnte die Durchsuchungsbefugnis im Bereich der Luftsicherheit also
durchaus auf Grundlage privater Handlungsbefugnisse erfolgen und die
Privaten a's Verwatungshelfer eingesetzt werden.

Fur die Einordnung des §29c Abs. 1 S. 3 LuftVG as Verwaltungshilfe
spricht auch die systematische Betrachtung. Der Vergleich der Absétze
2und 3 mit Abs. 1 ergibt as augenfélligsten Unterschied, dass nur fir
Malnahmen nach Abs. 1 andere ,, geeignete Personen” hinzugezogen werden
dirfen. Mal3nahmen nach den Abs. 2 und 3 bleiben hingegen staatlichen
Stellen vorbehalten. Aufgrund ihrer groReren Eingriffsintensitét sind sie
zugleich an besondere, Uber Abs. 1 hinausgehende tatbestandliche Voraus-
setzungen geknupft, so z.B. an das Eindringen eines Passagiers in , nicht
algemein zugangliche Bereiche des Flughafens' oder das Auffinden von
»Postsendungen und sonstige[n] Gegenstande[n], die nicht von Fluggésten
und sonstigen Personen mitgefuhrt werden und die in die nicht algemein
zuganglichen Bereiche des Flugplatzes verbracht werden sollen”.

Daraus kann nur gefolgert werden, dass fur Abs. 1 gerade keine Exklusivi-
tét staatlichen Handelns vorausgesetzt wird. Zieht man den Vergleich nun
noch ein Stiick weiter und betrachtet § 20aAbs. 1 Nr. 1 LuftVG, der den

200 Grabherr, ZLW 1978, S. 171, 172; Rist, Die Abwehr von auf3eren, nicht betriebs-
bedingten Gefahren der Luftfahrt durch die Luftaufsicht, 1979, S. 103ff.; fur die
Luftfahrt ebenfalls ablehnend: Ross, CD Sicherheitsmanagement 4/04, S. 52, 56.

201 Grabherr, Fn. 200, S. 172.

202 So auch Karsten Baumann, oben, Fn. 183, S. 177.

203 Ahnlich auch Karsten Baumann, ebd.

204 Karsten Baumann, oben, Fn. 183, S. 176.
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Luftfahrtunternehmen  Eigensicherungspflichten, d.h.  privatrechtliche
Sicherungspflichten™ bei der Abfertigung von Fluggasten und der ,, Behand-
lung von Post und Gepéck, Fracht und Versorgungsgitern auferlegt, soweit
nicht § 29c Abs. 2 und 3 Anwendung finden, wird dieses Ergebnis bestétigt.
Die dem Luftfahrtunternehmen auferlegten Pflichten kdnnen nur dann
rechtmé@lig auferlegt sein, wenn es sie erfillen kann, d.h. wenn sie mit
privatrechtlichen Handlungsmitteln erfillbar sind. Indem die Norm die
privaten Handlungsbefugnisse nur im Fale des Eingreifens von
8§29 c Abs. 2 oder 3 als verdrangt ansieht, setzt sie also eine grundsétzliche
Erflllbarkeit der normierten Sicherungspflichten mit privaten Befugnissen
voraus. Diese Sicherungspflichten wiederum &hneln  denen des
§29 Abs. 1S, 3%,

Gefestigt wird dieses Ergebnis letztlich durch die Entstehungsgeschichte
der Norm: Im Regierungsentwurf zum damaligen § 29d LuftVG war vorge-
sehen, hinsichtlich der Abwehr aul3erer Gefahren beziiglich des gesamten
Aufgabenspektrums die Regelung des § 29 Abs. 2 zu Ubernehmen®. Der
Ausschuss fir das Post und Fernmeldewesen widersprach dem Vorschlag
mit der Begrindung, die Abwehr &ullerer Gefahren solle ausschliefdich
Aufgabe staatlicher Stellen sein. ,Lediglich bei der Durchsuchung von
Personen und Gepéck sollten wie bisher Privatpersonen als Hilfsorgane der
L uftfahrtbehtrde eingesetzt werden dirfen”, die dann jedoch unter staatliche
Aufsicht zu stellen sein®®,

Damit bleibt festzustellen, dass 8 29c LuftVG nicht als Beleihungsgrund-
lage anzusehen ist, sondern eine gesetzlich normierte Méglichkeit zur
Einbeziehung privater Verwaltungshelfer eroffnet®. Die Luftfahrtbenorden,
die sich zur Erflllung der Aufgaben nach 8 29c Abs. 1 der Hilfe privater
Sicherheitsdienstleister bedienen, miissen diese aso as Verwaltungshelfer
einsetzen.

2. Rechtliche Probleme nach der gegenwartigen Rechtslage

a)  Allgemeine staatstheoretische und verfassungsrechtliche Betrachtung

Der Beteiligung Privater im Bereich der Luftsicherheit steht, gemessen an
den oben, § 2, II. 2. und 3. aufgezeigten Grundsétzen, staatstheoretisch und
verfassungsrechtlich grundsétzlich nichts entgegen. Denn die Gefahrenab-

205 Vgl. bereitsoben, 8 3, 11. 1. ¢) cc).

206 Karsten Baumann, oben, Fn. 183, S. 180.

207 BT-Drucksache 8/3431, S. 6.

208 BT-Drucksache 8/4039, S. 16.

209 So auch Karsten Baumann, oben, Fn. 183, S. 186.
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wehr im Bereich der Luftsicherheit stellt lediglich einen speziellen Bereich
staatlicher Gefahrenabwehraufgaben dar, an dem Private, soweit I|hnen keine
eigenen Entscheidungsbefugnisse Ubertragen werden, grundsétzlich ebenso
problemlos beteiligt werden kénnen, wie innerhalb den sonstigen Bereichen
staatlicher Sicherheitsvorsorge.

b) Art.87d GG

Neben allgemeinen staatstheoretischen und verfassungsrechtlichen Uberle-
gungen beeinflusst v.a. Art. 87d GG die Einsatzmdglichkeiten privater
Verwaltungshelfer im Bereich der Luftfahrtverwaltung. Inihrem Abs. 1 S. 1
weist die Norm den Luftverkehr der ,bundeseigenen Verwaltung* zu.
Inwieweit diese Zuweisung die Einbeziehung Privater in Aufgaben der
Luftfahrtverwaltung ausschlief, ist streitig™®.

Vor Novellierung des Art. 87d GG durch Gesetz vom 14. Juli 1992%
verweigerte der damalige Bundesprasident von Weizsacker die Ausfihrung
eines Gesetzes, dass die Flugsicherung ohne Verfassungsénderung in privat-
rechtliche Organisationsform Uberfiihren wollte?>. Das Gesetz verstoRe
nicht nur gegen Art. 33 Abs. 4, sondern auch gegen Art. 87d GG, der die
Staatsaufgabe Luftverkehrsverwaltung und damit auch die Flugsicherheit
der Bundeseigenen Verwatung zuordne womit eine (hier Organisations-)
Privatisierung ausgeschlossen sei®®,

Folge dieser Erfahrung war die Einfligung eines Satzes 2 in Art. 87d GG,
der dem Bund die Befugnis einrdumte, Uber die offentlich- oder privatrecht-
liche Organisationsform per (Bundes)Gesetz zu entscheiden. Mit dieser
Neuerung sollte nicht nur Klarheit hinsichtlich der Zuléssigkeit der Luft-
fahrtverwaltung durch Private geschaffen, sondern zugleich eine Ausnahme
vom Funktionsvorbehalt des Art. 33 abs. 4 GG statuiert werden.

210 Ehlers, Verwatung in Privatrechtsform, S. 119, Maunz, in: Maunz/Dirig, GG
Kommentar, Band 3, Art.87d, Rn. 14; Windhorst, in: Sachs, GG-Kommentar,
Art. 87d, Rn. 13ff., Giemulla/WenZler, DVBI 1989, S. 283, 284; insg. Karsten
Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, 2002, S. 67ff. m.w.N.

211 BGBI. I, S. 1254.

212 Vgl. das Schreiben v. Weizsackers, BT-Drucksache 12/67, S. 2.

213 Zustimmend der Uberwiegende Teil der Literatur, vgl. Sober, NJW 1984,
S. 449, 452; Ehlers, oben, Fn. 210, S. 119; vgl. zum Ganzen: Burmeister, Instituti-
oneller Gesetzesvorbehalt, 1991, S. 241ff.; Karsten Baumann, oben, Fn. 210,
S. 63f., Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 216ff.

214 Vgl. die Entwurfsbegrindung: BT-Drucksache 12/1800, S.4; Pieroth, in: Ja-
rass/Pieroth, GG-Kommentar, Art. 87d, Rn. 1; Uerpmann, in: von Minch/Kunig,
GG- Kommentar, Art. 87d, Rn. 12; Karsten Baumann, oben, Fn. 210, S. 64.
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Bei genauer Betrachtung gestattet die Erganzung allerdings sowohl ihrem
Wortlaut nach, als auch in systematischer Betrachtung, nach wie vor nur
eine Organisations- nicht aber eine funktionale Privatisierung. Denn mit
dem Fortbestand des Erfordernisses der ,, bundeseigenen” Verwaltung, kann
sich die Wahlfreiheit des Gesetzgebers lediglich auf solche Einrichtungen
erstrecken, die mit den Anforderungen an die bundeseigene Verwaltung im
Ubrigen konform gehen®®,

Die Entstehungsgeschichte und der Telos der Novellierung gebietet aller-
dings eine andere Auslegung. In der historischen Betrachtung ist zunéchst
festzustellen, dass dem Gesetzgeber die Problematik um funktionale Privati-
sierungen im Bereich des Luftverkehrs durchaus bekannt war. So hatte das
Bundesverwaltungsgericht hinsichtlich der privat gefihrten Flugplankoordi-
nierung bereits mit Urteil vom 26. Juli 1989 eine Entscheidung des parla
mentarischen Gesetzgebers gefordert”®. Dass sich die kurz darauf erfolgte
Ausweitung des Art. 87d GG nur auf die Organisations-, nicht aber auf die
funktionale Privatisierung erstrecken sollte, kann unter diesen Umsténden
nicht angenommen werden?’. Zudem spricht auch die Anderung des
829 cLuftVG durch Gesetz vom 23. Juli 1992 fur die hier vertretene
Auffassung: Abs. 1 S. 3 des § 29c LuftVG sah bis zu dieser Anderung vor,
dass Luftfahrtbehdrden (lediglich) , geeigneter Person im Geltungsbereich
der Tarifvertrdge des 6ffentlichen Rechts bedienen” kénnen. Eine Hinzuzie-
hung externer, aso nicht in staatliche Strukturen eingebundener, Privater
war demnach ausgeschlossen®®. Mit der Novellierung entfiel der Zusatz ,,im
Geltungsbereich der Tarifvertrédge des offentlichen Rechts'. Nach der
Entwurfsbegrindung wurde damit die Prémisse verfolgt, sowohl die Organi-
sationsprivatisierung als auch den Einbezug externer Privater, also eine
funktionale Privatisierung einfachrechtlich zu kodifizieren®. Der im Rah-
men der Anderung des Art. 87d GG zum Ausdruck gekommene gesetzgebe-
rische Wille hat somit auch einfachgesetzlich Niederschlag gefunden.

Im Ergebnis muss Art. 87d GG somit dahingehend ausgel egt werden, dass
eine funktionale Privatisierung im Bereich des Luftverkehrsrechts zuléssig
ist?. In Anbetracht der systematischen und sprachlichen Bedenken ist eine
differenzierte Ausgestaltung der Norm dennoch dringend zu fordern®.

215 Karsten Baumann, oben, Fn. 207, S. 66.

216 BVerwGE 82, S. 246, 255.

217 So auch Karsten Baumann, oben, Fn. 210, S. 67.

218 Karsten Baumann, oben, Fn. 210, S. 67, m.w.N.

219 Vgl. 10. Gesetz zur Anderung des LuftV G vom 23. Juli 1992, BGBI. 1, S. 1370ff.

220 Vgl. die Nachweise bel Karsten Baumann, oben, Fn. 210, S. 67; sowie Uerpmann,
oben, Fn. 214, Rn. 13.

221 So auch Karsten Baumann, oben, Fn. 210, S. 68.
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¢) Privatisierungsfolgen- und kooperationsrechtliche Aspekte

Fir eine abschlieffende Beurteilung des Einsatzes Privater im Bereich der
Luftsicherheit ist allerdings, ebenso wie bei den im Vorangehenden erérter-
ten Police-Private-Partnership, die privatisierungsfolgenrechtliche Seite, die
sich auf den Verbleib der notwendigen staatlichen Gewdhrleistungsverant-
wortung erstreckt, zu erortern.

Im Rahmen des § 29c Abs. 1 S. 3 LuftVG, aso im Bereich der , security
measures’, sind die privatisierungsfolgenrechtlichen Aspekte der Schaffung
geeigneter Kommunikationsstrukturen und der Festlegung besonderer
Weisungsrechte insofern obsolet, als dass die vorgeschriebene Beaufsichti-
gung der Privaten die Normierung spezieller Wissenstransfer- und Kon-
trollmal3nahmen welitestgehend uUberfllissig macht. Auch die haftungsrechtli-
che Situation gestaltet sich als unproblematisch, da das weisungsgebundene
Agieren der Privaten den vom Bundesgerichtshof fur die Zurechnung
privaten Handelns aufgestellten Kriterien®? genligt.

Im Rahmen des § 29 Abs. 2 LuftVG, also im Bereich der ,safety measu-
res’, ist hingegen keine besondere Beaufsichtigung der Privaten vorgesehen,
so dass die Pflicht zur Schaffung geeigneter Kommunikations-, Kontroll-
und Haftungsregeln zumindest insoweit auflebt, wie die Privaten tatséchlich
eigensténdig agieren. Um die Rechtmaligkeit der Hinzuziehung privater
Sicherheitsdienste abzusichern, wére daher eine Ergéanzung der Norm um
entsprechende Befugnisse der Luftfahrtbehdrden vorzunehmen; ein Aspekt
der i.U. auch im Sinne einer Klarstellung der nach geltender Rechtslage sehr
unbestimmten Norn? begriRenswert ware. Diese Forderung gilt daher auch
unabhangig von der dargestellten Notwendigkeit, ein geeignetes Privatisie-
rungsfolgen- und Kooperationsrecht fir den Einsatz sdmtlicher Verwal-
tungshelfer zu schaffen®.

Ein weiterer privatisierungsfolgenrechtlicher Aspekt betrifft beide Vor-
schriften: Die Kodifizierung verfahrensrechtlicher Ergénzungen fir den
Einsatz privater Helfer. Denn im Rahmen der Auslibung luftsicherheitsrecht-
licher Aufgaben, die regelméliig mit besonderem Drittkontakt erfolgen, ist
eine verfahrensrechtliche Sicherung der Rechte des Betroffenen dringend
geboten.

Das grofdte — und letztlich fur die generelle Zuléssigkeitsfrage ausschlag-
gebende — Problem des Einsatzes privater Sicherheitsdienstleister zu luft-

222 Vgl. ausfiihrlich oben, 8 3 11. 3. &) bb) (4) (a).

223 Baumann, oben, Fn. 210, der aufgrund der Unbestimmtheit sogar die Verfassungs-
méidigkeit des § 29 Abs. 2 bezweifelt, S. 197ff.

224 Vgl. dazu ausfiihrlich oben, 83 13.
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verkehrsrechtlichen Sicherheitsaufgaben griindet in der haufig mangelnden
Qualifikation der Privaten®,

Die oben, §411. 3. b) aa) (1) (aa), dargestellte vergaberechtliche Proble-
matik tritt ndmlich auch im Rahmen der Auswahl privater Sicherheits-
dienstleister zu luftverkehrsrechtlichen Aufgaben zu Tage: Da nach der
geltenden Rechtslage — und Rechtsprechungspraxis — besondere Qualifikati-
onsmerkmale keinen Einfluss auf die vergaberechtliche Entscheidung haben
konnen, werden haufig weniger gut ausgebildete, daflir aber kostengunstiger
agierende Private herangezogen. In Anbetracht der Bedeutung sicherheits-
rechtlicher Aufgaben im Allgemeinen und luftsicherheitsrechtlicher Aufga-
ben im Speziellen (man erinnere sich nur der Anschlage des 11. September
2001), kann diese Situation nicht mehr nur als unbefriedigend, sondern
vielmehr alleinig als rechtswidrig betrachtet werden. Der Staat kann der ihm
obliegenden Sicherheitsverantwortung schlichtweg nicht gerecht werden,
wenn bereits bei den Grundvoraussetzungen der Aufgabenerfullung, der
Qualifikation der Ausfihrenden, keine aufgabenangemessenen Qualitéts-
standards vorausgesetzt werden.

Um den Einsatz privater Verwaltungshelfer im Bereich des Luftverkehrs
nicht nur praktisch® zu effektuieren, sondern v.a. der verfassungsrechtli-
chen Verantwortung des Staates entsprechend abzusichern, ist die Festle-
gung strenger Qualitétsstandards aso unumganglich.

So lange dies nicht der Fall ist und auch praktisch weiterhin mangel haft
ausgebildete Sicherheitsdienstleister zum Einsatz kommen, unterliegt ihre
Beteiligung daher starken verfassungs- und einfachrechtlichen Bedenken.

3. Zusammenfassende Feststellungen zum Einsatz privater
Verwaltungshelfer im Luftverkehrsrecht

Der Einsatz privater Verwatungshelfer, regelméadig privater Sicherheits-
dienstleister, zu luftsicherheitsrechtlichen Aufgaben gestaltet sich also —
trotz der im LuftVG ausdriicklich vorgesehenen Beteiligungsmdglichkeit
privater Kréfte — rechtspraktisch als problematisch. Solange die privatisie-
rungsfolgenrechtliche resp. kooperationsrechtliche Seite des staatlich-
privaten Zusammenwirkens keinen dezidierten Regelungen, insbesondere in
Hinblick auf die Qualifikation der Privaten unterworfen ist, ist ihr Einsatz

225 Vgl. Karioth, auf der Tagung der Polizei-Fiihrungsakademie in Zusammenarbeit
mit der Forschungsstelle Sicherheitsgewerbe 2004, zusammengefasst bei Nin-
ke/Deutschland, in: Sober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts
2003/2004, S. 269, 276.

226 Zu den praktischen Bedenken vgl. die AuRerungen Karioth's, soeben, Fn. 225.
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aufgrund der praktisch nur mangelhaft umgesetzten staatlichen Gewahrleis-
tungsverantwortung nicht nur as bedenklich, sondern sogar as unzuléssig
Zu erachten.

IV. Zusammenfassung zum Einsatz privater Sicherheitsdienstleister
als Verwaltungshelfer

Zusammenfassend ist damit festzustellen, dass der Einsatz privater Si-
cherheitsdienstleister in der Rechtsform der Verwaltungshilfe nach der
gegenwartigen Rechtslage noch zahlreichen, v.a. privatisierungsfolgenrecht-
lichen Problemen unterliegt. Diese Lage ist in Anbetracht der Feststellung,
dass der Einsatz von Verwatungshelfern generell am weitreichendsten
maglich (vgl. bereits oben, 8 3, 1.) und damit rechtspraktisch von enormer
Bedeutung ist, unbefriedigend. Durch die Kodifizierung eines umfassenden
V erwal tungskooperationsrechts™, sowie durch die Schaffung spezial gesetz-
licher Normen fUr den Einsatz privater Sicherheitsdienstleister, die als
Verwaltungshelfer tétig werden, entfiele ein Grofteil der aufgezeigten
Probleme.

V. Kiunftige Einsatzfelder privater Sicherheitsdienstleister als
Verwaltungshelfer

1. Ausbau bestehender Téatigkeitsfelder

Damit steht zugleich fest, dass die kinftigen Einsatzfelder privater Si-
cherheitsdienstleister im Wesentlichen von der Kodifizierung spezifischer
Rechtsgrundlagen bestimmt werden. So fihrte beispielsweise die Normie-
rung datenschutzrechtlicher Eingriffsgrundlagen in den Landespolizeigeset-
zen oder in einem speziellen Befugnisgesetz fir Sicherheitsdienstleister
dazu, dass die Sicherheitspartnerschaften des ,, Sehen, Erkennen, Melden*
keine wesentlichen Probleme mehr aufwirfen und damit flachendeckend
institutionalisiert werden konnten. Auch Ordnungspartnerschaften im Nah-
und Fernverkehr verléren mit der Eingliederung datenschutzrechtlicher
Eingriffsgrundlagen an rechtlicher Brisanz und kénnten weitreichender, v.a.
aber auch flachendeckender als bisher durchgefiihrt werden. Der Einsatz
von City-Streifen ist neben der Normierung datenschutzrechtlicher Ergan-

227 Vgl. die Konzeption oben, § 3, |. 3 a) bb).

182



§ 4 Private Scherheitsdienstleister als Verwaltungshelfer

zungen — wie dargelegt — im wesentlichen an die Einfihrung vergaberechtli-
cher Qualitdtsstandards gebunden. Ohne entsprechende qualitétssichernde
Auswahlmechanismen im Vergabeverfahren, konkret die Einbeziehung der
DIN 77200, ist der Einsatz privater Streifen durch die éffentliche Hand als
rechtswidrig anzusehen®. Mit einer entsprechenden Modifizierung des
Rechts der offentlichen Auftragsvergabe hingegen entfiele die Rechtswid-
rigkeit; private City-Streifen konnten dann in wesentlich gréfRerem Umfang
als bisher offentliche Pldtze und Stral?en bewachen. In Anbetracht des
Spargebots des 8§ 7 BHO und der insgesamt angespannten Lage der offentli-
chen Haushalte beinhaltet gerade dieses Modell — obwohl die Privaten nur
préventiv agieren wirden — einen nicht unerheblichen Entlastungseffekt fur
die offentliche Hand. Letztlich ist auch der Einsatz privater Verwaltungshel-
fer im Bereich der Luftsicherheit erst dann als rechtméf3ig anzusehen, wenn
eine qualitativ hochwertige Aufgabenerfillung durch die Privaten sicherge-
stellt ist. Streng genommen dirfen private Sicherheitsdienstleister in Form
der Verwaltungshilfe also erst dann zu luftsicherheitsrechtlichen Aufgaben
herangezogen werden, wenn die Quadlitét ihrer Leistung durch die Fest-
schreibung vergaberechtlicher Qualifizierungsanforderungen abgesichert
wird. Entsprechend gut ausgebildete Sicherheitsdienstleister konnten die
Luftfahrtbehorden dann allerdings in gréflerem Umfang, d.h. mit einer
insgesamt groferen Beteiligung unterstiitzen. Die derzeit seitens der staatli-
chen Stellen gegen die Zusammenarbeit bestehenden Bedenken® wiirden
mit der besseren Ausbildung der Privaten mit hoher Wahrscheinlichkeit
ebenfalls abgebaut und so der Weg fir ein konstruktiveres Zusammenwirken
gedffnet.

Ein groRer Teil kinftiger Tatigkeiten privater Sicherheitsdienste im staat-
lichen Auftrag ist also in Gebieten zu finden, in denen bereits heute Police-
Private-Partnership bestehen. Wesentliches Anliegen sollte daher sein, die
Kooperationen auf diesen Gebieten durch die Schaffung geeigneter Rah-
menbedingungen qualitativ zu verbessern und damit langfristig auch quanti-
tativ auszubauen. Dieses Anliegen deckt sich mit den Winschen der Bran-
che selbst™.

228 Vgl.oben, §411. 3. (1).

229 Vgl. Karioth, oben, Fn. 225.

230 Vgl. Olschok auf der Tagung der Polizei-Fuhrungsakademie in Zusammenarbeit
mit der Forschungsstelle Sicherheitsgewerbe 2004, nachzulesen bei Nin-
ke/Deutschland, oben, Fn. 225, S. 280.
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2. Private Scherheitsdienste als unsel bststandige Hilfspolizisten

Daneben kommen aber auch Kooperationsformen in Betracht, die derzeit
noch nicht oder erst im Ansatz durchgefihrt werden: Der Einsatz privater
Sicherheitsdienstleister als unselbststdndige Hilfspolizeibeamte. Hilfspoli-
zeibeamte werden, wie oben, 84 1. 3., dargelegt, zwar bereits in der gegen-
wértigen Rechtspraxis, insbesondere zur Uberwachung des ruhenden Ver-
kehrs, herangezogen®™. Die Privaten agieren dabei aber haufig selbststandig,
d.h. ohne unmittelbare Uberwachung oder Anweisung durch einen staatli-
chen Beamten®. Die — mit dieser Form der Beschaftigung einhergehende —
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse in Verbindung mit eigener Entschei-
dungsmacht der Privaten sprengt aber nicht nur den dargelegten Rahmen der
Verwaltungshilfe?. Sie wirft auch die grundsatzliche Frage nach der Zulés-
sigkeit des Einsatzes selbststandiger Hilfspolizeibeamter auf, wie die anhal-
tende Kontroverse in Literatur und Rechtsprechung zeigt®*.

Modifizierte man die Téatigkeiten der Privaten hingegen in der Form, dass
Hilfspolizisten nur unter strenger Uberwachung, also wie ein , Werkzeug*
des Staates agierten, entfiele diese Problematik. Denn die Privaten kdnnten
dann nicht abschlieffend handeln, so dass durch ihren Einsatz weder origing
re Staatsfunktionen, noch das staatliche Gewaltmonopol tangiert wéren.

Unsel bststéndige Hilfspolizeibeamte kdnnten in dieser Form nicht nur zur
Uberwachung des ruhenden Verkehrs — wie derzeit in Berlin erprobt™ —,
sondern auch zur Kontrolle des flieffenden Verkehrs, insbesondere zur
Durchfiihrung von Geschwindigkeitsmessungen, herangezogen werden. Das
gegen die bisherige Praxis einer selbststdndigen Geschwindigkeitskontrolle
durch private Sicherheitsdienstleister — zutreffend — vorgebrachte Argument,
die Verfolgung von Verkehrsordnungswidrigkeiten sei eine hoheitliche
Aufgabe, die von den jeweils zustdndigen Verwaltungsbehdrden eigenver-
antwortlich wahrgenommen werden miisse®, griffe namlich nicht mehr,
wenn die Privaten lediglich technisch ausfiihrend, nicht aber entscheidend
tétig wirden. Wenn also das Opportunitatsprinzip und damit die Eigenstan-
digkeit der behordlichen Entscheidung erhalten bleiben, steht der Einbezie-

231 Vdgl. bereits oben, §41. 3. und Mohrdieck, Privatisierung im Bereich offentlicher
Verkehrsrdume, 2004, S. 186f.

232 Vgl. bereitsoben, § 4, 1. 3.

233 Vgl.oben §31. 2. d).

234 Vdl. bereits oben, § 4, I. 3. und: Nitz, NZV 1998, S. 11, 12ff.; Scholz, NJW 1997,
S. 14, 16ff.; BayObLG, NZV 1997, S. 276, 277; AG Berlin Tiergarten, DAR 1996,
S. 326.

235 Vgl. bereitsoben, § 4, | 3, sowie Mohrdieck, oben, Fn. 231, S. 183ff.

236 AG Alsfeld, NJwW 1995, S. 1503, 1505; Mohrdieck, oben, Fn. 231, S. 133ff.
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hung selbststéndig handelnder Privatpersonen in Aufgaben der Verkehrs-
Uberwachung nichts mehr im Wege. Private Sicherheitsdienstleister kdnnten
demnach gemeinsam mit staatlichen Beamten den &ffentlichen Parkraum
Uberwachen und OrdnungsverstofRe aufnehmen, Geschwindigkeitsmessun-
gen im flieRenden Verkehr durchfiihren oder auch bei der Aufnahme von
Verkehrsunféllen mitwirken. Voraussetzung wére in alen Féllen lediglich,
dass ihre Tétigkeit unter Anweisung und Kontrolle eines begleitenden
Polizisten erfolgt, dem die Letztentscheidungskompetenz tiber die Ahndung
und Dokumentierung des Parkverstol3es oder einer Geschwindigkeitstiber-
tretung zusteht.

Auch im Rahmen gemeinsamer Streifen ist der Einsatz unselbststdndig
agierender Hilfspolizisten denkbar®’. Wie oben, § 4 11. 2. und 3., dargelegt,
besteht das wesentliche Problem gemeinsamer Streifentétigkeiten — neben
datenschutzrechtlichen Bedenken — in den mangelnden Handlungs- und
Eingriffsbefugnissen der privaten Sicherheitsdienstleister. So kdnnen die
Privaten ihre staatlichen Kollegen in Krisensituationen bislang haufig nur
mangelhaft unterstiitzen, weil ihnen die notwendigen Eingriffsbefugnisse
fehlen®®, Als Hilfspolizeibeamte stiinden ihnen hingegen entsprechende
Handlungsmittel zur Verfiigung, wobei durch die Anwesenheit des beglei-
tenden Beamten zugleich eine rechtméflige und kontrollierte Auslibung der
Ubertragenen Hoheitsbefugnisse sichergestellt wére. Die Einsatzfelder
gemeinsamer Streifen kdnnten auf dieser Basis erheblich erweitert werden.
Voraussetzung bleibt aber selbstversténdlich auch beim Einsatz unselbst-
sténdiger Hilfspolizisten, dass nur hinreichend qualifizierte Sicherheits-
dienstleister als solche bestellt werden.

In einer Gesamtschau zeigt sich also, dass die Rechtsfigur der Verwal-
tungshilfe grofRes Potential fur kiinftige Police-Private-Partnerships bietet.
Mit der Kodifizierung der notwendigen privatisierungsfolgenrechtlichen
Elemente wird ihre Bedeutung als Instrument der kooperativen Sicherheits-
gewéahrleistung kiinftig erheblich steigen.

237 So auch Peilert, in: Mollers/van Ooyen/Spohrer (Hg.), Die Polizei des Bundes in
der rechtsstaatlichen pluralistischen Demokratie, S. 141, 160.
238 Vgl.oben, §411.2. c).
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8 5 Inpflichtnahme und Sicherheitsgewerbe

Nachdem die Einsatz- und Problemfelder privater Sicherheitsdienstleister
as Verwdtungshelfer aufgezeigt wurden, ist ein Blick auf das Sicherheits-
gewerbe im Rahmen der Inpflichtnahme zu werfen.

~Klassische" Inpflichtnahmetatbestdnde, also gesetzliche Regelungen, die
das Gewerbe selbst einer bestimmten Handlungs- oder Leistungspflicht
unterwerfen, existieren derzeit noch nicht'. Dafiir bertihren aber zahlreiche
gesetzlich normierte Eigensicherungspflichten das Gewerbe insoweit, als
dass die gesetzlich auferlegten Sicherungsmalinahmen regelméfdig eine
personell-organisatorische Schutzkomponente? beinhalten, die in der Praxis
haufig von privaten Wachdiensten Ubernommen wird. Aufgrund dieses
inhaltlichen Bezuges und der — nicht zuletzt infolge terroristischer Bedro-
hungen — gestiegenen Bedeutung der Eigensicherungspflichten verdienen
diese eine eigenstandige Wirdigung. Ihre Darstellung erfolgt vorliegend am
Beispiel der praktisch besonders relevanten atom- und |uftsicherheitsrechtli-
chen Eigensicherungspflichten. Dabei wird sowohl die Notwendigkeit des
personell-organisatorischen Schutzes und damit die Bedeutung des Sicher-
heitsgewerbes aufgezeigt, als auch das Gewicht der Eigensicherungspflich-
ten als Teil der privatisierten Gefahrenabwehr dogmatisch beleuchtet wer-
den.

I.  Einsatzbereiche des Sicher heitsgewer bes nach gegenwartiger
Rechtslage: Die Eigensicherungspflichten im Atom- und
L uftverkehrsrecht

1.  Dieatomrechtlichen Eigensicherungspflichten

Das Atomgesetz (AtomG) stellt die anlagenrechtliche Genehmigung unter
zahlreiche Vorbehalte, die der Antragsteller erfiillen muss, wenn er eine
kerntechnische Anlage betreiben will. Zu den Genehmigungsvoraussetzun-
gen gehdren wesentlich die in 88 7 Abs. 2 Nr. 5und 9 Abs. 2 Nr. 5 AtomG
normierten Sicherungspflichten des Betreibers gegen ,, Stérmal3nahmen oder

1  ZuBestrebungen dieser Art vgl. unten, §5. I1.
2 Dazu sogleich, 1. genauer.
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sonstige Einwirkungen Dritter“®, Dem Wortlaut nach trifft den Kernkraft-
werksbetreiber durch diese Vorschrift eine allumfassende Schutzpflicht
gegentiber jeglicher Form der Fremdeinwirkung auf die Anlage’. |hm
werden damit sicherheitsrechtliche Aufgaben in Form der Eigensicherungs-
pflicht zur eigenen Ausfiihrung Ubertragen, obwohl die primére Sicherheits-
verantwortung, wie oben, §311. 1. c) cc) gezeigt, auf Seiten des Staates
liegt.

Als Fall der Delegation von staatlichen Sicherheitsaufgaben auf Private
|6sten die Verpflichtungen bereits friihzeitig eine wissenschaftliche Kontro-
verse um die Frage aus, wie weit die private Schutzpflicht reichen kdnne
und wo der unmittelbar staatliche Schutz anzusetzen habe®. Infolge der
Terroranschldge des 11. September 2001 hat die Debatte neuen Aufwind
erfahren®. Sie bertihrt dabei in gleichem Malie rechtspraktische und staats-
theoretische Aspekte, da sie nicht nur der Frage nach staatlichem Gewalt-
monopol und staatlicher Sicherheitspflicht nachgehen, sondern auch die
rechtspraktischen Mdglichkeiten einer privaten Gefahrenabwehr einbezie-
hen muss.

a) Der Umfang der atomrechtlichen Eigensicherungspflichten

L etztere stellen den Ausgangspunkt der Uberlegungen dar, denn der Betrei-
ber kann nur zu Handlungen verpflichtet werden, die ihm tatséchlich mog-
lich sind. Da die Ubertragung einer Eigensicherungspflicht keineswegs mit
der Ubertragung hoheitlicher Befugnisse einhergeht’, ist also zunéchst
festzuhalten, dass dem privaten Betreiber nur privatrechtliche Mittel zur
Gefahrenabwehr zur Verfigung stehen. Die dem Betreiber Ubertragenen
Schutzpflichten kénnen sich daher bereits rechtspraktisch nur auf solche
Mal3nahmen beziehen, die mit privaten Handlungsmitteln erfillbar sind.
Dies ist zunéchst bel baulich-technischen Vorkehrungen, die dem Schutz
der Anlage vor Fremdeinwirkung und Angriff dienen, der Fall. Die baulich-

3 Vgl. Badura, in: Schmidt-ABmann (Hg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 12.
Auflage, 3. Kap., Rn. 105.

4 Eine dhnliche Pflicht gilt fur die Aufbewahrung von Kernbrennstoffen, vgl. 8§ 6
Abs. 2 Nr. 5 AtomG, vgl. hierzu auch Lange, Privates Sicherheitsgewerbe in Euro-
pa, 2002, S. 29.

5 Lukes/Backherms, AGR 103 (1978), S. 334, 342ff.; Degenhart, Kernenergierecht,
2. Auflage, S. 35ff.; Seinberg/Roaller, in: Schneider/Steinberg (Hg.), Schadensvor-
sorgeim Atomrecht, S. 9, 33.

6  Ossenbihl, NVwZ 2002, S. 290, 292; Leidinger, DVBI 2004, S. 95, 96f.; Bracher,
Gefahrenabwehr durch Private, 1987, S. 154ff.; Rof3nagel, ZRP 1983, S. 59, 62.

7 Vgl bereitsoben, § 3, I1. 1. c) cc), sowie Bracher, oben, Fn. 5.
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technischen Vorkehrungen bedirfen aber der Erganzung durch organisato-
risch-personelle Schutzmal3hahmen, da gerade baulich-technische Vorkeh-
rungen, wie Absperrungen, automatische Warnanlagen etc.® kontrolliert und
vor unbefugten Zugriffen geschiitzt werden miissen®. Auch diese Mal3nah-
men sind mit privaten Handlungsmitteln erfillbar. Der private Betreiber ist
namlich unproblematisch in der Lage, eigenes Wachpersona einzusetzen,
und auch zur Anwendung von Gewalt berechtigt, wenn sein Eigentum oder
— dariiber hinausgehend — Leib und Leben seiner Mitarbeiter geféhrdet sind,
vgl. bereits oben, §2, 11. 3. 8 cc) (1). Diese Gewaltbefugnisse wiederum
kann er auf einen privaten Werkschutz zur Ausfihrung an seiner statt
Ubertragen. Die privaten Befugnisse enden allerdings dort, wo repressiv
eingegriffen werden muss, da repressive Mal3nahmen als Ausdruck staatli-
cher Gerechtigkeitssicherung notwendigerweise der 6&ffentlichen Hand
vorbehalten sind™, vgl. oben, § 2, 11. 3. b) und 4.

Mit dieser Feststellung ist zugleich der erste Schritt der staatstheoreti-
schen Uberlegungen getan: Wenn der Private aufgrund seiner Handlungs-
moglichkeiten lediglich in der Lage ist, praventiven bzw. vorlaufigen
(Selbst-)Schutz bis zum Eintreffen der Polizei zu leisten, dann handelt er
ausschliefdlich im Vorfeld des Gewaltmonopols ohne letzteres zu bertihren,
vgl. oben, 8 2, II. 4. Staatstheoretisch ist die Auferlegung sicherheitsrechtli-
cher Betreiberpflichten in der dargestellten Form also grundsétzlich mdg-
lich.

Fraglich bleibt, ob der Staat trotz der prinzipiell bestehenden Delegati-
onsmoglichkeit hier dennoch zu einer unmittelbaren Selbstausfiihrung
verpflichtet ist. FUr diese Annahme konnte die gesteigerte staatliche Sicher-
heitsverantwortung im Bereich der atomaren Sicherheit sprechen, da der
Sicherheitsauftrag des Staates hier um die Pflicht zum Umweltschutz
(Art. 20aGG) und um die staatliche Aufgabe der Wahrung der AuReren
Sicherheit, die zumindest bei terroristischen Angriffen ebenso betroffen ist,
wie die Innere Sicherheit™, erweitert wird.

Vor dem Hintergrund der allgemeinen staatstheoretischen Uberlegungen
in 8 211. zeigt sich alerdings, dass der Staat keineswegs bereits durch die
Bedeutung einer Aufgabe zu ihrer Eigenausfiihrung verpflichtet ist. Solange
die Aufgabe ebenso gut oder gar besser von Privaten erfillt werden kann, ist
er vielmehr berechtigt, die entsprechende Tétigkeit zu delegieren. Eben dies

8  Vgl. BVerwG NVwZ 1989, S. 864, S. 865.

9  Vgl. BVerwG ebd., und ,, Aufgaben des Objektsicherungsdienstes* in der Bekannt-
machung des Bundesministers des Innern vom 8.4. 1986, GMBI 1986, 242, Nr. 2.

10  Ossenbuhl, NVwZ 2002, S. 290, 292.

11  Ossenbiihl, ebd.
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ist bei den atomrechtlichen Eigensicherungspflichten der Fall. Denn die
Auslibung préaventiver Schutzmal3nahmen ist — wie eben dargelegt — sowohl
von staatlichen, as auch von privaten Bediensteten erbringbar. Aufgrund
der gréfReren Sachndhe zur Anlage ist die Gefahrenabwehr hier aber regel-
mafig am effektivsten, wenn sie vom Betreiber selbst geleistet wird. Damit
kommt eine Ubertragung sicherheitsrechtlicher Aufgaben auf Private im
Gebiet der Anlagensicherheit nicht nur in Betracht, sondern ist unter dem
Gesichtspunkt einer maglichst effektiven Gefahrenabwehr sogar geboten.

Um die Gleichwertigkeit der privaten Aufgabenerfillung sicherzustellen,
muss bei den privat eingesetzten Wachpersonen alerdings ebenso wie beim
Einsatz privater Sicherheitsdienstleister zu sonstigen staatlichen Sicherheits-
aufgaben ein hinreichender Qualitétsstandard gewéhrleistet sein. Die
Schutzverpflichtung des 8 7 Abs. 2 Nr. 5 AtomG impliziert zwar bereits die
Notwendigkeit eines effektiven und damit qualitativ hochwertigen Schutzes,
eine gesetzliche Festschreibung qualitativer Mindestanforderungen, idealer-
weise entsprechend der DIN 77200%, ist in Anbetracht der Bedeutung der
Aufgabe rechtspolitisch dennoch geboten.

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass die Verpflichtung, einen privaten
Werkschutz zur Bewachung einer kerntechnischen Anlage einzusetzen, nicht
gegen staatstheoretische oder verfassungsrechtliche Prinzipien verstéfét. Die
Sicherungspflichten des Betreibers und damit die Handlungspflichten des
Werkschutzes mussen alerdings dort eine Grenze finden, wo die Erfullung
vorbeugender oder vorlaufiger, d.h. mit privatrechtlichen Handlungsbefug-
nissen erflllbarer, SicherheitsmaRnahmen Uberschritten wird. Andernfalls
wirde nicht nur dem Privaten eine unmdgliche und damit unzul&ssige
Aufgabe Uberburdet, sondern zugleich das Verhdltnis zwischen &ffentlicher
und privater Gewalt tangiert, da der Werkschutz im Falle einer aleinigen
Verantwortung gleichsam zu einem ,, Polizelersatz* wirde.

Mit dieser weiteren Feststellung ist zugleich das Verhaltnis zwischen pri-
vater und staatlicher ,Verantwortlichkeit* klargestellt. Der Private kann
nach dem Gesagten nur fir die ihm rechtlich und tatséchlich mdglichen
Malnahmen Verantwortung tragen. Dies gilt ebenso fur ale durch den
Betrieb der Anlage entstehenden Gefahren, wie auch fir solche, die erst
durch externe, beispielsweise terroristische Bedrohungen entstehen. Denn
auch bei Letzteren hat der Private ale ihm mdglichen und zumutbaren™
Schutzmal3nahmen zu ergreifen, um eine effektive Gefahrenvorsorge bis
zum Eintreffen der Polizei zu betreiben. Es kann insofern dahingestellt
bleiben, ob ,Krieg kein Thema der Anlagensicherheit ist“, wie Ossenbihl

12 Vgl hierzu bereitsoben, § 3 11. 1. ).
13 Dazu sogleich.
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meint*, denn auch bei terroristischen Bedrohungen geht es ausschliefilich
um die Schaffung bestmdglicher praventiver Vorsorge™, nicht um eine
Verantwortungsdelegation fir die Gesamtmaterie ,innere oder &auf3ere
Sicherheit**®.

b) Die Zumutbarkeit der Auferlegung von Eigensicherungspflichten,
grundrechtliche Perspektive

Eine andere Frage ist indes, ob die generell méglichen Schutzmal3nahmen
dem Privaten im Einzelfall auch zumutbar sind. Dieser Aspekt betrifft die
Komponente grundrechtlicher Abwehranspriiche, die dem Einzelnen gegen
den Staat zustehen konnen.

(aa) Das atomrechtliche Genehmigungsverfahren auf der Grenze zwischen
préaventivem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt und repressivem Verbot
mit Befreiungsvorbehalt

Ob dem Betreiber eines Kernkraftwerks Uberhaupt grundrechtliche Abwehr-
anspriiche zukommen, ist alerdings aus zwei Griinden fraglich. Der erste
Grund liegt in der Ausgestaltung des atomrechtlichen Genehmigungsverfah-
rens. Das AtomG beschert dem Antragssteller namlich selbst bei Erfllung
samtlicher Voraussetzungen noch keinen Anspruch auf eine Genehmigung,
sondern stellt deren Erteilung weiterhin ins Ermessen der Behorde. Diese
Ausgestaltung ist typisch fir ein sogenanntes ,repressives Verbot mit
Befreiungsvorbehalt“ v, das sich dadurch kennzeichnet, dass es eine konkre-
te Ressource oder die Befugnis, eine bestimmte Tétigkeit auszutiben, von
vornherein dem Grundrechtsschutz des Einzelnen entzieht. Anspriiche auf
die Nutzung der Ressource oder die Ausiibung der Tétigkeit entstehen daher
nicht originér aus den Grundrechten, sondern erst sekundér durch die
staatliche Zuteilung®. Der Leistungsanspruch des Einzelnen kann sich
dementsprechend nur aus der Zuteilung und auch nur im Umfang des zuge-
teilten Rechts ergeben.

14 NVwZ 2002, S. 290, 292.

15 Vgl. Koch/John, DVBI 2002, S. 1578, 1580f. ; sowie Koch und P.-M. Huber auf
dem 12. Deutschen Atomrechtssymposium, nachzulesen bei John, DVBI 2004,
S. 229, 230f.

16  Soauch Koch/John, oben, Fn. 15, S. 1581.

17 Vgl. zu dem Begriff: BVerfGE 20, S.157; BVerwGE 41, S. 1ff.; Breuer, in:
Schmidt-ABmann (Hg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 12. Auflage, 5. Kap.,
Rn. 75.

18 Breuer, ebd.
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Der originére Forderungszweck des § 1 Nr. 1 AtomG (aF). steht der An-
nahme, das atomrechtliche Genehmigungsverfahren sei unter Befreiungs-
vorbehalt gestellt, jedoch entgegen™®. Dem Staat ging es nach dieser Norm
namlich vorrangig um die Méglichkeit, die Kernenergie friedlich zu nutzen®
und nicht darum, sie — wie beispielsweise das Grundwasser® — vollstandig
der privaten Nutzbarmachung zu entziehen” Die angestrebte Option,
Kernkraftwerke privat betreiben zu lassen, erfordert es aber, den Betreiber
nicht von vornherein jeden Abwehrrechts gegen den Staat zu berauben.
Insofern kann die Ausgestaltung der Genehmigungsvoraussetzung nach der
gesetzgeberischen Zielsetzung nicht dazu fuhren, dass ein Betreiber eines
Atomkraftwerkes auf grundrechtlichen Schutz verzichten muss®.

(bb) Die Rechtsnatur der Betreibergesellschaften

Das zweite Problem des Grundrechtschutzes der Kernkraftwerksbetreiber
liegt in der Rechtsnatur der Betreibergesellschaften begriindet. Kerntechni-
sche Anlagen werden namlich regelméllig as Kapitalgesellschaften mit
alleiniger oder wesentlicher Beteiligung der offentlichen Hand® und damit
als offentliche- oder gemischtwirtschaftliche Unternehmen gefihrt. Ersteren
sprechen Rechtsprechung und Literatur die Grundrechtsfahigkeit Uberwie-
gend ab®. Bei Letzteren wird die Grundrechtsfahigkeit von dem tberwie-
genden Teil der Literatur bejaht®. Das Bundesverfassungsgericht hingegen

19 Breuer, oben, Fn. 17.

20 Zur Begrundung fir die Neuformulierung vgl. Schmans, in:  Pos
ser/Schmang/Muller-Dehn, AtomG-Kommentar, § 1, Rn. 1.

21  Vgl. § 2Abs. 1 WHG.

22 Breuer, oben, Fn. 17.

23 Dogmatisch wird das atomrechtliche Genehmigungsverfahren daher Uberwiegend
auf der Grenze zwischen einem repressiven Verbot mit Befreiungsvorbehalt und ei-
nem praventiven verbot mir Erlaubnisvorbehat angesiedelt, vgl. Breuer, oben,
Fn. 17; Sober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2, 6. Auflage, 8§46,
Rn. 44

24 Badura, in: Schmidt-ARmann (Hg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 12. Auflage, 3.
Kap., Rn. 95.

25 BVerfGE 45, S. 45,63, 87ff.; E 68, S.193, 212ff.; Krebs, in: von Minch/Kunig,
GG-Kommentar, Art. 19, Rn. 42; Ehlers, in: Verhandlungen des Vierundsechzigs-
ten Deutschen Juristentages, Gutachten, S. E1, E 39; aA.: Pieroth, NWVBL 1992,
S. 87ff.

26 Jarass, DOV 2002, S.489,495; ders., in: ders/Pieroth, GG-Kommentar,
Art. 19,Rn. 15, Rifner, in. Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts
Bd. V, 1992, § 116, Rn. 81; Ehlers, oben, Fn. 25 S. E 39ff.; Schmidt/Vollmdller,
Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Auflage, S. 144; Koppensteiner,
NJW 1990, S. 3105ff.; differenzierend: Sober, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwal-
tungsrecht Bd. 3, § 91, Rn. 93.
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entschied, dass sich ein Energieunternehmen?, an dem der Staat zu 73
Prozent beteiligt war, aufgrund des mal3geblichen Einflusses der offentli-
chen Hand nicht auf Grundrechte berufen kénne®. Folgte man dieser Ent-
scheidung, wére es dem Uberwiegenden Teil der Kernkraftwerksbetreiber
aufgrund ihrer Rechtsnatur verwehrt, grundrechtlichen Schutz gegen anla
genrechtliche Auflagen geltend machen.

Diese — auch von einem Teil der Literatur vertretene® — Auffassung ist
alerdings abzulehnen. Sie kann zwar as Argument fir sich in Anspruch
nehmen, dass die Grundrechte origindr als Abwehrrechte des Einzelnen
gegeniiber dem Staat konzipiert bzw. staatstheoretisch notwendig sind®.
Eben diese Rechte dem Staat selbst zuzusprechen erscheint insoweit zu-
néchst unmdglich, da Grundrechtsverpflichteter und Grundrechtstréger
andernfalls in einer Person vereint wiirden. In Bezug auf die Gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmen Ubersieht sie jedoch zweierlei: Zum einen wird
das Unternehmen, wenn es auf privatrechtlicher Ebene mit Privaten zusam-
menarbeitet, gerade nicht in den Staatsorganismus inkorporiert™, steht dem
Birger also nicht als klassischer Hoheitstréger, sondern vielmehr in dhnli-
cher Form wie ein privater Wirtschaftsteilnehmer gegeniiber. Dies gilt um so
mehr, wenn man sich verdeutlicht, dass es unternehmensintern notwendig
ist, hinreichend Riicksicht auf die Belange der privaten Anteileigner zu
nehmen®. Somit ist die dogmatische Ausgangslage eines privates Abwehr-
recht gegen den hoheitlich, d.h. mit staatlichen Macht- und Gewaltbefugnis-
sen handelnden Staat, nicht gegeben.

Zum anderen wirde, spréche man dem gesamten gemischtwirtschaftlichen
Unternehmen den Grundrechtsschutz ab, auch der beteiligte Private seiner
Abwehrrechte beraubt, womit sich eine deutliche Schutzliicke fur ihn
ergabe®. Versuche, diese Liicke zu schlief}en, indem man eine Grundrechts-
fahigkeit Uber den konkreten Gesellschaftsanteil konstruiert®, miissen
scheitern. Denn zunéchst widersprechen sie der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgericht zum Grundrechtsschutz der Anteilseigentimer in

27 Der konkrete Fall drehte sich um die Hamburger Elektrizitétswerke, die damals
noch tiberwiegend von der Freien und Hansestadt Hamburg gehalten wurden.

28 BVerfG NJW 1990, S. 1783.

29 Papier, in: Maunz/Dirig GG-Kommentar, Band 2, Art. 14, Rn. 211; Eisenmenger,
Neuregelung des 6ffentlichen Unternehmensrechts, 2004, S. 113f.

30 Vgl. BVerfGE 21, S. 362, 369ff.; E45. S. 63, 79f.; E 68, S. 193, 205ff.; Kop-
pensteiner, oben, Fn. 26, S. 3106 und oben, § 2 11. 1. (b).

31 Ehlers, oben, Fn. 25.

32 Jarass, DOV 2002, S. 489, 496.

33 Jarass, ebd.

34  Eisenmenger, oben, Fn. 29, S. 113f.
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regulédren, privaten Unternehmen, in der eine Beeintréchtigung der Berufs-
freiheit des Einzelnen als bloRer Kommanditist explizit abgelehnt wurde®.
Aber selbst wenn man der Stellung des Privaten hier eine andere Bedeutung
beimessen wollte, bleibt doch zu bedenken, dass der Schutz als Anteilsei-
gentimer immer nur mittelbar und insoweit gegeniiber dem originéren — und
insofern auch dogmatisch vorrangigen® — Gesellschaftsschutz begrenzt
ware”.

Im Ergebnis ist aso von der Grundrechtsfahigkeit gemischtwirtschaftli-
cher Unternehmen auszugehen. Da mit der EON Kernkraftwerk AG mitt-
lerweile ohnehin ein Kraftwerksbetreiber besteht, der nur noch mit einer
staatlichen Minderheitsbeteiligung gefiihrt wird® und insofern ohne Zweifel
dem grundrechtlichen Schutz unterliegt®, ist — insbesondere in Erwartung
eines weiteren Vordringens Privater in diesem Bereich — die Prifung der
Grundrechtsbetroffenheit der Anlagenbetreiber selbst dann geboten, wenn
man den , klassischen Anlagenbetreibern” die Grundrechtsfahigkeit abspre-
chen wollte.

(cc) Dieeinzelnen Grundrechte

(1) Art.12Abs. 1 GG

Die den Anlagenbetreibern auferlegten Pflichten stellen sich zunéchst als
Eingriff in die von Art. 12 Abs. 1 GG geschitzte Berufs-, konkret die
Berufsaustibungsfreiheit dar®®. Diese ist nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts namlich thematisch beriihrt, wenn das Ob und
Wie einer beruflichen Tétigkeit reglementiert wird", was bei Genehmi-
gungsvorbehalten typischerweise der Fall ist”.

Die Zuldssigkeit von Eingriffen in die Berufsausiibung unterliegt dem
Schrankenvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG. Nach der so genannten
., Dreistufentheorie des Bundesverfassungsgerichts®™ liegen Regelungen, die
die Berufsausiibung beschrénken, auf der ersten oder ,leichtesten” Ein-

35 BVefGE102, S. 197, 211.

36 Jarass, oben, Fn. 32.

37  Soauch Schmidt/Vollméller, oben, Fn. 26; Koppensteiner, oben, Fn. 26, S. 3110.

38 Das Land Bayern halt unter 5% des Konzerns, vgl. den Beteiligungsbereicht des
Freistaats Bayern 2003, S. 69.

39 BVerfG NJW 1990, S. 1783; Ehlers, oben, Fn. 24, m.w.N.

40 Kriiger, DOV 1977, S. 263, 264f.

41 BVefGE 82, S. 209, 223; Jarass, in: ders./Pieroth, GG-Kommentar, Art. 12,
Rn. 11;

42  Vgl. Jarass, ehd.

43 BVerfGE 7, S. 377, 378 (Leitsatz).
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schrénkungsstufe. Der Eingriff kann daher grundsétzlich durch jedes ver-
ninftige Gemeinwohlinteresse gerechtfertigt werden™; der Grundrechts-
schutz des Betroffenen beschrankt sich auf die Abwehr UberméaRig bel asten-
der und nicht zumutbarer MalRnahmen. Die Unentgeltlichkeit der auferlegten
Tétigkeit erhoht die Anforderungen an die Rechtfertigung dabei allerdings®.

Die Ubertragung gefahrenabwehrrechtlicher Tétigkeiten im Rahmen der
atomrechtlichen Anlagensicherheit ist dem Grundsatz nach geboten, da eine
effektive Gefahrenvorsorge in diesem Bereich regelméfig am besten und
effektivsten durch den Betreiber selbst zu leisten ist®. Die Delegation dieser
Aufgabe erfolgt damit aus einem ,verninftigen Gemeinwohlinteresse"*.
Fraglich bleibt damit lediglich, ob die Auflagen eine Gbermailige und damit
unzumutbare Belastung fir den Betreiber darstellen®.

In der demnach geforderten VerhdtnismaRigkeitsprifung zeigt sich die
Ambivalenz der Eigensicherungspflichten. Denn diese dienen nicht nur
ebenso Interessen der Allgemeinheit wie eilgenen Belangen des Privaten, der
sein Eigentum vor Angriffen verteidigt, sondern weisen auch eine geteilte
Verantwortungsstruktur auf. Auf der einen Seite stehen die staatliche Infra-
strukturverantwortung zur Gewahrleistung der Energieversorgung® sowie
die staatliche Schutzpflicht bzgl. derjenigen Gefahren, die aus der Nutzung
der Kernenergie resultieren, vgl. oben, @). Auf der anderen Seite steht der
Private, der durch die ihm wirtschaftlich zugute kommende Nutzung seines
Eigentums ein gegeniiber der Allgemeinheit erhthtes Gefahrenrisiko setzt™
und den insoweit eine bereits aus der Sozialbindung des Eigentums ent-
springende Pflicht trifft, dieses — notfalls unter Besorgung von Schutzvor-
kehrungen — allgemeinwohlvertraglich zu gestalten™, vgl. bereits oben,
83, 1l. 1. ¢) cc).

Von dieser geteilten Verantwortungs- und Interessenstruktur ausgehend
kénnte man eine Unzumutbarkeit der Sicherungsmal®hahmen zumindest

44  BVerfGE 7, S. 377, 378; Jani, Die partielle Verwaltungsrechtliche Inpflichtnahme
zu Handlungs- und Leistungspflichten, 1992, S.96ff.; Kriiger, DOV 1977,
S. 263, 264; Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG-Kommentar, Art. 12, Rn. 12; Tettinger,
in: Sachs (Hg.), Art. 12, Rn. 101.

45 BVerfGE 54, S. 251, 271, und 57, S. 107, 117; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-
Kommentar, Art.12, Rn. 36.

46 Vgl.§51. 1. a).

47 Vgl. soeben, §51. 1. @ und b).

48  Ebenso: Bracher, Gefahrenabwehr durch Private, 1987, S. 167ff.

49 Vdl. insoweit auch §1 EnWG, bis zum von der derzeitigen Bundesregierung
geplanten Ausstieg aus der Kernenergie normiert § 1 Abs. 1 AtomG dieses Ziel
ausdriicklich.

50 Vgl. auch Bracher, Fn. 48, S. 168 sowie bereits oben, § 3, 11, 1.c) cc).

51 Vdgl. bereits oben, §3 11 1.c) cc); ebenso Bracher, oben, Fn. 48.
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insoweit annehmen, as sie den Privaten in Hinblick auf ihre Folgekosten
aleinig treffen. Denn logische Folge einer geteilten Verantwortungsstruktur
wére — auch bei der Notwendigkeit einer privaten Ausfiihrung — eine geteilte
Kostenstruktur. Dieser Annahme folgend lief3e sich die Verhdtnisméafdigkeit
Uber eine staatliche Ausgleichs- oder Entschéadigungspflicht herstellen.

Gegen eine solche Betrachtung sprechen jedoch zwei wesentliche Aspek-
te. Erstens kann die Entschédigungsfrage grundsétzlich nicht zur Herstellung
der Verhdtnismaligkeit herangezogen werden, da Folge einer solchen
Argumentation wére, das Uber das Mittel des Kostenausgleichs immer eine
verhdtnismaldigere, weil weniger einschneidende Option zur Verfligung
stiinde™. Entschédigungslose Eingriffe wéren dann grundsétzlich unzuléssig.
Zweitens spricht die dargelegte Struktur der Eigensicherungspflichten gegen
ihre UnverhdtnismalRigkeit. Die auferlegten Sicherungsmal3hahmen bezie-
hen sich namlich lediglich auf digenigen Préaventivmal3nahmen, die erfor-
derlich sind, um einen bestmdglichen praventiven Anlagenschutz zu gewéahr-
leisten®. Als solche sind sie in einem (iberwiegenden Gemeinwohlinteresse
geboten und wéren damit nach der , Dreistufentheorie’ des Bundesverfas-
sungsgerichts sogar auf der zweiten Stufe eines Eingriffs in
Art. 12 Abs. 1 GG, die subjektive Berufswahlbeschrankung®™, gerechtfertigt.
In einem maiore ad minus Schluss missen sie auf der niedrigsten Stufe
damit erst recht al's rechtméaf3ig angesehen werden.

Hinzu kommt letztlich, dass es dem Privaten freisteht, ob er den Betrieb
einer kerntechnischen Anlage mit den damit verbundenen Aufwendungen
auf sich nehmen will, oder nicht. Die Genehmigungsbehorde trifft hier
lediglich eine Pflicht zur umfassenden und sorgfaltsgemél3en Aufkldrung
Uber die gesetzlich bestehenden Pflichten®™, ein Zwang, eine bestimmte
Tétigkeit unabhangig von der eigenen Risikosetzung zu leisten™, besteht
dagegen nicht.

In einer Gesamtbetrachtung vermag Art. 12 Abs. 1 GG dem Anlagen-
betreiber demnach keinen Schutz vor atomrechtlichen Auflagen nach
§7 Abs. 2 Nr. 5 AtomG zu vermitteln, soweit die Auflagen den genannten
Kriterien gerecht werden®’.

Auch ein Abwehranspruch aus Art. 12 Abs. 2 und 3 GG scheidet nach den
oben, 3, 11. 2 a) getroffenen Feststellungen aus, da Eigensicherungspflichten,

52  Burgi, GewArch 1999, S.393, 397; ahnlich: Friauf, in: FS Jahrreif3, S. 45, 65; aA.:
Mostl, Die staatliche Garantie fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, S. 344.

53 BVerwGE 81, S. 185, Koch/John, oben, DVBI 2002, S. 1578, 1581.

54 BVerfGE 9, S. 338, 345; Jarass, oben, Fn. 45, Rn. 26; m.w.N.

55 BGH NVwZ 1997, S, 714ff.

56 Vgl. beispielweise den Lohnsteuerabzug durch den Arbeitgeber.

57  Ebenso: Bracher, oben, Fn. 47, S. 168f.;
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wie dort dargelegt, nicht als Zwangsarbeit oder Arbeitszwang bewertet
werden konnen®,

(2 Art.14GG

Soweit dem Betreiber gem. § 17 Abs. 1 S. 3 AtomG nachtréaglich Auflagen
erteilt werden, wie z.B. die personelle und technische Aufstockung eines
Wachdienstes, stellt sich die Lage unter Umsténden anders dar. Betroffen ist
hier primér die Eigentumsgarantie, des Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG®. Denn durch
die Anordnung nachtréglicher Mal3nahmen wird — jedenfalls Uberwiegend —
auf den Bestand, konkret auf den , eingerichteten und ausgelibten Gewerbe-
betrieb, der nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzt wird®, zugegriffen®. Daneben wird aber
auch in der priméren Festschreibung von Eigensicherungsmal3nahmen eine
Beeintrachtigung des Art. 14 Abs. 1 GG gesehen™.

Die Auferlegung von Sicherungspflichten wére demnach als Inhalts- und
Schrankenbestimmung des Eigentums zu bewerten und misste als solche auf
einer gesetzlichen Grundlage beruhen, geeignet und erforderlich sowie
angemessen, also verhdtnisméallig im engen Sinne sein. Wéhrend Eignung
und Erforderlichkeit der atomrechtlichen Eigensicherungspflichten nach den
vorangehenden Ausfihrungen zu bejahen sind, wirft die Frage der Verhélt-
nismaldigkeit der Eigentumsbeschrénkung insoweit Schwierigkeiten auf, als
dass der Inhat des Eigentums erst durch den Gesetzgeber festgelegt wird®,
Esist insoweit fraglich, an welchen Mal3stdben eine Inhalts- und Schranken-
bestimmung Uberpriift werden kann®. Soweit der Gesetzgeber bestehende
Eigentumspositionen éndert, wird man die Mal3nahme an dem von ihm
selbst gesetzten ingtitutionellen Strukturen messen konnen®. Soweit aller-

58 Vgl. auch Jarass, oben, Fn. 45, Rn. 88ff.; Gubelt, in: von Minch/Kunig, GG-
Kommentar, Art. 12, Rn. 84;

59 Fir eine paralele Anwendbarkeit der Schutzbereiche des Art. 12 Abs. 1 und
14 Abs. 1: Kriiger, DOV 1977, S. 263, 265.

60 BVerfGE 1, S. 264, 277; BVerfGE 13, S. 225, 229;

61 Zur Differenzierung der Schutzbereiche der Art. 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG vgl.
BVerfGE 30, S. 292, 335, E 85, S. 360, 383; BGH NJW 1990, S. 635, 638; Gubelt,
oben, Fn. 57, Rn. 98; Jarass, oben, Fn. 45, Rn. 3.

62 Leidinger, DVBI 2004, S. 95,97; Bracher, oben, Fn. 48, S. 170ff.

63 BVerfGE 24, S. 367,396; BVerfGE 31, S. 229, 240; BVerfGE 37, S. 132, 141,
BVerfGE 53, S. 257, 292, speziell zu VerhdtnismaRigkeit vgl. BVerfGE 52, S. 1,
29ff.; BVerfGE 58, S. 137, 150.

64 Jarass, in: ders/Pieroth, Art. 14, Rn. 38ff.; Bryde, in: von Munch/Kunig, GG-
Kommentar, Art. 14, Rn. 63; Wieland, in: Dreier (Hg), Grundgesetz Kommentar,
Band I, Art. 14, Rn. 78ff., alem.w.N.

65 Vgl. Bryde, oben, Fn. 63, Rn. 63a.
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dings von vornherein nur eine eingeschrankte Nutzungsberechtigung be-
steht, muss die Mal3nahme im Verhaltnis zu den in Art. 14 GG selbst veran-
kerten Grundsétzen der Bestandsgarantie (14 Abs. 1, S.1), des Regelungs
auftragsvon Abs. 1 S. 2, des Wohls der Allgemeinheit und der Sozialpflich-
tigkeit des Eigentums (Abs. 2) beurteilt werden®®.

Vorliegend wird man alerdings in beiden Fallen zu demselben Ergebnis
gelangen. Denn sowohl bei der Festlegung nachtréglicher Auflagen, als auch
bei der Begriindung primérer Schutzpflichten fihren die dargelegten Abwé&
gungsmalistébe zu einer Duldungspflicht des Eigentimers. Entscheidendes
Kriterium sind dabei die in Art. 14 Abs. 2 GG vorausgesetzte Sozialvertrég-
lichkeit der Eigentumsnutzung und der Aspekt des Wohls der Allgemein-
heit: Ist eine sozialvertrégliche Eigentumsnutzung nur unter Einhaltung
besonderer Maldnahmen moglich, hat der Eigentimer diese regelmdlig
bereits aufgrund der immanenten Beschrénkung der Eigentumsnutzung auf
ein algemeinvertragliches Mal3 zu erdulden®. Hier kommt die — oben,
831l.1c)cc) bereits angesprochene — besondere Bedeutung von Grund
und Boden und seiner Nutzung zum Tragen, der die Interessen der Allge
meinheit im einem weit strkeren Malle zum Ausdruck kommen I&sst, als
dies bei anderen Vermogensgitern der Fall ist®. Sprechen —wie vorliegend
— Uber die klassische Eigentumsnutzung hinaus weitere Interessen — wie die
Sicherheit und Gesundheit der Bevolkerung — fir eine besondere Beschrén-
kung des Eigentums, muss erst recht eine erweiterte grundrechtliche Ein-
griffstoleranz des Betreibers angenommen werden®. Damit stellen sich
sowohl primére, as auch nachtréglich auferlegte Eigensicherungspflichten
regelméaidig as verhdtnismélige Beschrénkungen der Eigentumsnutzung
dar.

Eine objektive Grenze der Verhadltnismaigkeit ergibt sich allerdings dort,
wo sich die Auflagen als so schwerwiegend darstellen, dass sie dem Betrei-
ber die Existenzgrundlage entziehen. Diese Gefahr besteht insbesondere bei
nachtréglichen Auflagen, die nicht in die betriebswirtschaftliche Kakulation
einbezogen werden koénnen. Sie treffen den Privaten vielmehr zu einem
Zeitpunkt, indem zusétzliche finanzielle Belastungen in einer GrofRenord-
nung, wie sie weitreichende zusétzliche Sicherheitsmal3nahmen regelméaiig
mit sich bringen, den Kern der Eigentumsgarantie beriihren kénnen. Maf3-

66 BVerfGE 52,S.1,29; E71, S. S 230; 246f.; E81, S.208,220; Jarass, oben,
Fn. 64, Rn.42; Papier, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Band 2, Art. 14,
Rn. 303; Wieland, oben, Fn. 63, Rn. 79.

67 Vdgl. Bracher, oben, Fn. 48, S. 169ff.

68 Vgl. auch Wieland, oben, Fn. 65, Rn. 80.

69  Ahnlich auch Koch/John, DVBI 2002, S. 1578, 1581.
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nahmen, die diese Grenze Uberschreiten, stellten sich als unverhdtnismédig
und folglich unzuléssig dar™ oder erfordern eine staatliche Entschédigung.
Eine Grundlage fir Letztere findet in § 18Abs. 3 AtomG.

(dd) § 18 Abs. 3 AtomG — die Entschédigungsfrage

§18 Abs. 3 AtomG bestimmt, dass die Regelungen des § 18 Abs. 1 und 2
AtomG Uber eine Entschédigungspflicht im Falle der Riicknahme oder des
Widerrufs einer atomrechtlichen Genehmigung fir den Fall des Erlasses
nachtréglicher Auflagen entsprechend gelten. In der Literatur umstritten ist
dabei alerdings, ob die Entschéadigungspflicht des Abs. 3 im Falle nachtrég-
licher Auflagen grundsétzlich™ oder nur dann eingreift, wenn die Auflagen
eine vergleichbare Interessenlage wie Riicknahme oder Widerruf bedingen,
also eine vergleichbare Eingriffsschwere aufweisen

Ihrem Wortlaut nach gestattet die Vorschrift beide Interpretationen. Nach
der gesetzgeberischen Begriindung ist Abs. 3 jedoch eindeutig auf den Fall
einer widerrufs- oder ricktrittsgleichen Beeintréchtigung gerichtet: ,, Nach-
trégliche Auflagen nach § 17 Abs. 1 S. 3 kdnnen u.U. derart einschneidend
sein, dass es dem Berechtigten aus wirtschaftlichen Griinden unméglich ist,
eine genehmigte Anlage [..] weiter zu betreiben. In solchen Félen kommt
die Anordnung einer nachtréglichen Auflage in der Wirkung einem Wider-
ruf [...] gleich. Deshalb miissen fiir nachtrégliche Auflagen die entsprechen-
den Rechtsfolgen gelten“™.

Der Einwand, diese Begriindung beztge sich nur auf bestimmte Félle der
Entschadigungspflicht™, 1asst sich weder aus ihrem Wortlaut, noch aus dem
Sinn und Zweck des § 18 Abs. 3 AtomG teilen. Denn wie im Vorangehen-
den bereits gezeigt wurde, gebietet die verfassungsrechtliche Wirdigung der
atomrechtlichen Eigensicherungspflichten, dass der Anlagenbetreiber das
ihm mdgliche — und damit auch das ihm finanziell mogliche — zur Gefahren-
vorsorge leistet. § 17 Abs. 1 AtomG bedarf insofern in Verbindung mit 18
Abs. 3 AtomG der verfassungskonformen Auslegung dahingehend, dass eine
Entschédigung nur dann in Betracht kommt, wenn eine entschédigungslose
Auflagenerteilung fir den Betreiber betriebswirtschaftlich nicht zu leisten
wére. In diesem Fal wére er sowohl in seinem Grundrecht aus

70  Koch/John, Fn. 69, S. 1586.

71  So Ossenbihl, Bestandsschutz und Nachriistung von Kernkraftwerken, S. 124ff.;
Kuhnt, in: Lukes (Hg.), Erstes Deutsches Atomrechtssymposium 1973, S. 157ff.

72 So Scharnhoop, in: Lukes (Hg.), Erstes Deutsches Atomrechtssymposium 1973,
S. 131, 134f.; Papier, in: Lukes (Hg.), Reformiberlegungen zum Atomrecht,
S. 198; Koch/John, oben, Fn. 69, S. 1585f.

73  BT-Drucks. I11/759, S. 31.

74 Ossenbiihl, oben, Fn. 71.
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Art. 14 Abs. 1 GG elementar betroffen as auch der Schwere einer Ruick-
nahme bzw. eines Widerruf entsprechend beeintréchtigt, so dass sich die
entschédigungsl ose Auflage als ermessensfehlerhaft und damit rechtswidrig
darstellte™.

Zu beachten bleibt im Rahmen der Ausgleichzahlungen letztlich, dass
§ 18 Abs. 2 AtomG eng umrissene Ausschlussgrinde fur die Entschédi-
gungspflicht normiert, die auch fur den Fall einer nachtraglichen Auflage
Berlicksichtigung finden missen. Als fir nachtragliche Auflagen relevant
erweist sich dabei einzig der Fall des § 18 Abs. 2 Nr. 3, nach dem die
Entschadigungspflicht entfalt, wenn , der Widerruf wegen einer nachtrég-
lich eingetretenen, in der genehmigten Anlage oder Tétigkeit begriindeten
erheblichen Gefdhrdung der Beschéftigten, Dritter oder der Allgemeinheit
ausgesprochen werden musste”.

Sieht man nun neue Bedrohungen fur Kraftwerke, insbesondere terroristi-
sche Angriffe, as ,nachtréglich eingetretenes, anlagenimmanentes Risiko-
potential” an, wéren samtliche Auflagen, die dem Schutz vor eben solchen
Angriffen dienen, entschéadigungslos hinzunehmen. Eine solche Auslegung
setzte allerdings voraus, dass man den Terminus ,,in der Anlage begriindet”
rein kausal interpretierte und damit aleinig auf das Risikopotential eines
Kernkraftwerks als solches abstellte. Im systematischen Vergleich der
Vorschriften der 8 7 Abs. 2 AtomG und 18 Abs. 2 Nr. 3 zeigt sich indes eine
klare Trennung zwischen anlagenimmanten (7 Abs. 2 Nr. 3) und externen
(Nr.5) Risiken. § 18 Abs. 2 Nr. 3 kann sich in diesem Vergleich lediglich
auf die anlagenimmanenten Risiken und nicht auf eventuelle Kausalitéten,
die erst im Zusammenhang mit externer Dritteinwirkung zu Stande kommen,
beziehen™.

Demzufolge vermdgen Auflagen, die dem Schutz vor terroristischen An-
griffen dienen, keinen Entschédigungsausschluss zu bewirken.

Zusammenfassend betrachtet zeigt sich, dass die atomrechtlichen Eigensi-
cherungspflichten im System verfassungs- und einfachrechtlicher Zumutbar-
keitserwagungen einer ausdifferenzierten Zumutbarkeitss und Entschédi-
gungssystematik unterliegen.

¢) Zusammenfassende Feststellungen

Die Auferlegung atomrechtlicher Eigensicherungspflichten und insbesonde-
re auch die Pflicht zur Einrichtung eines bewaffneten Werkschutzes erwei-
sen sich nach allem aso rechtméafiig. Dies gilt grundsétzlich auch fir Bedro-

75 Ebenso Koch/John, oben, Fn. 69, S. 1585f.
76  Koch/John, ebd.
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hungsszenarien, die erst durch neue, beispielsweise terroristische Geféhr-
dungen entstehen.

Der Betreiber hat die aufgegebenen Schutzmal3nahmen dabei grundsétz-
lich entschadigungslos hinzunehmen. Beeintréchtigte eine nachtréglich
auferlegte Maldnahme ihn allerdings so stark, dass sie eine Fortfihrung des
Kraftwerkbetriebes unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten unméglich
machte, wére sie ohne finanziellen Ausgleich unter Verhdtnismafigkeitsge-
sichtspunkten as rechtswidrig anzusehen. Der grundrechtlich verankerte
Eigentumsschutz findet sich insoweit in der Vorschrift des § 18 Abs. 3
AtomG spezialgesetzlich konkretisiert. Dem Anlagenbetreiber steht dem-
nach ein Entschéadigungsanspruch zu, wenn ihn eine nachtrégliche Anord-
nung in gleicher Form wie ein Widerruf oder eine Riicknahme der Anlagen-
genehmigung treffen wirde. AulRerhalb dieses Sonderfalls und insbesondere
auch bel der Auferlegung primérer Schutzmal3nahmen, verbleibt dagegen
sowohl die inhaltliche Schutz-, as auch die Kostenlast auf Seiten des
Betreibers.

2. Dieluftverkehrsrechtlichen Eigensicherungspflichten

Ahnlich wie das Atomrecht normiert auch das Luftverkehrsrecht bestimmte
Betreiberpflichten. So gebietet § 19b Abs. 1 Nr. 1 LuftVG den Betreibern
von Verkehrsflughafen”, , Flughafenanlagen, Bauwerke, Raume und Ein-
richtungen so zu erstellen und gestalten, dass die erforderliche bauliche und
technische Sicherung und die sachgerechte Durchfiihrung der personellen
Sicherungs- und Schutzmaf3nahmen [...] erméglicht werden®. Nr. 3 schreibt
vor, ,nicht allgemein zugéangliche Bereiche gegen unberechtigten Zutritt zu
sichern”, wéhrend Nr. 4 die Verbringung von bedrohten Flugzeugen auf
Sicherheitspositionen aufgibt. Infolge der Anschldge des 11. September
2001 haben Européisches Parlament und Européischer Rat dartiber hinaus
eine Verordnung zur Festlegung gemeinsamer Vorschriften fir die Sicher-
heit in der Zivilluftfahrt erlassen™, die Anforderungen an Personenkontrol-
len auf den Flugh&fen deutlich erhdht.

77 Verkehrsflughd&fen sind Flughdfen des allgemeinen Verkehrs, vgl. §6 Abs. 1
LuftVG i.V.m. 838 Abs. 2 r. 1 LuftZVO; fur Sonderflughéfen, Landeplétze und
Segelfluggeldnde (86 Abs. 1 LuftVG) sowie fir mitbenutze Militérflugplétze § 8
abs. 7 LuftVG) kdnnen Eigensicherungsmal3nahmen hingegen nur durch einen ge-
sonderten Heranziehungsbescheid auferlegt werden, ausfuhrlich: hierzu: Hof-
mann/Grabherr, LuftVG-Kommentar, § 19b, Rn. 8.

78 EU VO 2320/2002 v. 16.12. 2002, Abl EG v. 30.10. 2002 Nr. L 3555/1, in Kraft
seit dem 19.1. 2003.
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Neben den Flughafenbetreibern werden Uber die Parallelvorschrift des
§ 20a L uftV G auch die Luftfahrtunternehmer zur Durchfiihrung sicherheits-
rechtlicher MalRnahmen herangezogen™.

Die Zulassigkeit dieser Eigensicherungspflichten wird — insbesondere in
Hinblick auf die mit ihnen verbundene Kostenlast — seit ihrer Einfihrung
1980% in Wissenschaft und Rechtsprechung kontrovers diskutiert®. Im
Mittelpunkt der Debatte steht dabei die Frage, ob die Abwehr von Angriffen
auf Flughdfen und Flugzeuge in den Verantwortungsbereich des Betreibers
fallt und ihm somit auch finanziell zugemutet werden kann®, oder ob es sich
hier um origindr staatliche Aufgaben handelt, deren Delegation von Teilen
der Literatur dann als unzul&ssig oder zumindest ausgleichspflichtig erachtet
wird®,

Die tats&chliche und rechtliche Problematik der luftverkehrsrechtlichen
Eigensicherungspflichten entspricht damit im wesentlichen der der atom-
rechtlichen Eigensicherungspflichten. Die dort zu ihrer Lésung erarbeiteten
Grundsétze sind folglich weitestgehend auf den Bereich des Luftverkehrs-
rechts Ubertragbar.

a) Die Ubertragbarkeit luftsicherheitsrechtlicher Aufgaben auf Private

Staatstheoretisch betrachtet féllt auch die Abwehr der Iuftsicherheitsrechtli-
chen Gefahren zunéchst in den Aufgabenbereich der 6ffentlichen Hand, da
sie einen Teil der staatlichen Sicherheitsvorsorge darstellt®. Soweit eine
private Durchfiihrung der sicherheitsrechtlich notwendigen Mal3nahmen
aber rechtlich und tatséchlich méglich und dabei ebenso wirkungsvoll wie
eine staatliche Gefahrenabwehr igt, ist die offentliche Hand berechtigt, die
Aufgabenausfihrung dem Betreiber zu Ubertragen. Anders ausgedriickt:
Solange die auferlegten Pflichten mit privatrechtlichen Handlungsmitteln
erflllbar sind, was bei baulich-technischen MaRnahmen unstreitig®® und bei
personell-organisatorischen Maf3nahmen zumindest insoweit der Fall ist, wie
diese rein praventiv bleiben und damit das staatliche Gewaltmonopol nicht

79  Vgl. auch Bracher, Gefahrenabwehr durch Private, 1987, S. 47f.

80 Vgl. Art.1 Nr. 8 des 9. Anderungsgesetzes vom 18.9. 1980 (BGBI | S. 1729).

81 Ossenbiihl, Eigensicherung und hoheitliche Gefahrenabwehr; Ronellenfitsch,
VerwArch 77 (1986), S. 435ff.; Karpen, JZ 1983, S. 105ff.; Hofmann/Grabherr,
oben, Fn. 75, Rn. 2ff.; BVerwG NJW 1986, S. 1626.

82 Hofmann/Grabherr, oben, Fn. 81, Rn. 2f.

83 Ossenbihl, oben, Fn.81, S.18ff.; Ronellenfitsch, VerwArch 77 (1986),
S. 435. 455f.; Bracher, oben, Fn. 79, S. 47ff.; 137ff.

84  Vdgl. bereitsoben, § 3, I1. ¢) cc) und fur das Atomrecht oben, § 5, 1. a).

85 Vgl. insoweit Hofmann/Grabherr, oben, Fn. 81, Rn. 12.
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beriihren®, ist ihre Uberantwortung in private Hande moglich”. Dies gilt
auch, wenn der Betreiber verpflichtet wird, einen Wachdienst oder Werk-
schutz einzurichten, da auch dieser nur auf Grundlage der privatrechtlichen
Handlungsbefugnisse agieren kann®. Die Sachnéhe des Flughafenbetreibers
und des Luftfahrtunternehmers zu den , Gefahrenquellen* Flugplatz und
Flugzeug spricht zudem in praktischer Hinsicht dafir, die erforderlichen
Schutzmal3nahmen privat durchfiihren zu lassen. Allerdings gilt auch hier
der Grundsatz, dass die delegierten Aufgaben einem hohen Qualitétsstan-
dard unterliegen missen, um die Gleichwertigkeit zur staatlichen Aufgaben-
ausfUhrung sicherzustellen. Insofern ist es auch im Rahmen der
88 19b und 20a LuftVG geboten, bestimmte Mindeststandards fur die
Aufgabenausfihrung zu normieren, wobel bezliglich der Einschaltung
privater Sicherheitsdienste die DIN 77200 herangezogen werden sollte.
Entsprechende Ergénzungen der 8§88 19b und 20aLuftVG zu schaffen, ist
daher dringende gesetzgeberische Aufgabe.

Einen besonderen Streitpunkt stellen im Bereich der |uftverkehrsrechtli-
chen Eigensicherungspflichten lediglich die — durch die ,,Verordnung zur
Festlegung gemeinsamer Vorschriften fur die Sicherheit in der Zivilluft-
fahrt* verschéarften — Durchsuchungspflichten des Luftfahrtunternehmers
dar. Der wohl Uberwiegende Teil der Literatur hdlt die Durchsuchungen
aufgrund des damit verbundenen Grundrechtseingriffs fir den Betroffenen
fur nicht privatisierbar®. Vergegenwértigt man sich hingegen, dass die
Durchsuchung einer Person auch im privatrechtlichen Verhdtnis ihre
Grundlage finden kann, verliert diese Ansicht an Uberzeugungskraft. Denn
ebenso wie der Betreiber einer privaten Lokalitdt oder Ausrichter einer
privaten Veranstaltung kann auch der Betreiber eines Flughafens oder eine
zivile Luftfahrtgesellschaft zivilrechtlich begriindete Zugangskontrollen
festlegen, vgl. bereits oben, § 4, 111. b)™.

Diein § 19b LuftV G festgeschriebenen Pflichten kdnnen aus staatstheore-
tischer und verfassungsrechtlicher Perspektive folglich samtlich auf Private
delegiert werden. Eine Grenze finden sich lediglich dort, wo die Aufgaben-
wahrnehmung den Einsatz staatlicher Entscheidungsbefugnisse und damit
die Anwendung hoheitlicher Zwangsmacht erfordert. Diese missen, auf-

86 Vgl.oben, 851.1.a).

87 Vdgl. Hofmann/Grabherr, oben, Fn. 81, Rn. 20.

88 Hofmann/Grabherr, ebd.

89  Hofmann/Grabherr, oben, Fn. 81, Rn. 5.

90 So auch Karsten Baumann, Private Luftfahrtverwaltung, 2002, S. 176.
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grund der damit verbundenen gerechtigkeitssichernden Funktion des Staates,
der o6ffentlichen Hand vorbehalten bleiben®™.

Die gesetzlichen Verpflichtungen stellen auch keine unverhdtnisméiige
Beschrankung des Art. 12 Abs. 1 GG dar, der nach der hier vertretenen
Auffassung auch auf die Flughafenbetreiber als gemischtwirtschaftliche
Unternehmen® Anwendung findet®. Denn die Auferlegung von Sicherungs-
pflichten betriff lediglich die Berufsaustibungsfreiheit und ist insofern durch
jedes verninftige Gemeinwohlinteresse zu rechtfertigen®. Die durch die
Unentgeltlichkeit der auferlegten Mal3nahmen zunédchst erhdhten Eingriffs-
anforderungen werden durch die besondere Geféhrlichkeit der Anlage,
wieder reduziert, da die Sozialpflichtigkeit des Eigentums®, positivrechtlich
in Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG niedergelegt, ihrerseits die Eingriffstoleranz zu
Lasten des Betreibers erhoht®. Die im Gemeinwohlinteresse notwendige
Sicherheit des Luftverkehrs vermag demnach Beschrénkungen, die der
Luftfahrtunternehmer oder Flughafenbetreiber zur Erhaltung eben dieser
Sicherheit hinzunehmen hat, zu rechtfertigen.

Fraglich bleibt demnach lediglich, ob ihm auch die vollstdndige Kosten-
last der erforderlichen Maf3nahmen zugemutet werden kann.

b) Die Kostentragungslast

Im Gegensatz zum Atomrecht stellt das LuftV G ausdriicklich klar, dass die
Flughafenbetreiber die Vergiitung ihrer Selbstkosten nur fir die , Bereitstel-
lung und Unterhaltung von Réumen und Fléchen nach den Absétzen 1 und 2
[..] verlangen kénnen® und ,,die Kosten fir die Sicherungsmaf3nahmen nach
den Absdtzen 1 und 2 im Ubrigen selbst tragen. In der Literatur wird die
Rechtm&igkeit dieser Regelung alerdings bezweifelt. Die Uberbirdeten
Mal3nahmen seien — zumindest teilweise — originér staatliche Aufgaben und
insofern sachlich und finanziell durch staatliche Mittel zu finanzieren”.
Dieser Ansicht ist zwar zuzugeben, dass die Uberbirdeten Sicherheitsauf-
gaben nicht als originare Privatpflichten angesehen werden kénnen®. Den-
noch kann aleinig aus der Tatsache, dass eine Aufgabe primé& in den

91 Vgl. bereits oben, 82, Il. 3.d).

92 Rittner, NVwZ 1994, S. 429, 432; Badura, in: Schmidt-ARmann (Hg.), Besonderes
Verwaltungsrecht, 12. Auflage, 3. Kap., Rn. 95 sowie den Beteiligungsbericht
2003, S. 76ff. zu staatlichen Beteiligungen an Verkehrsflughafen-

93 Vgl. oben, §5, I. b) bb).

94 Vgl. oben, §5, I. b) (cc) (1).

95 Vgl. oben, 83, 11. 1. c) cc) und eben, §51. 1. b) (cc) (2).

96 Vgl.eben§51. 1. b) (cc) (2).

97  Ossenbuihl, oben, Fn. 81, S. 18ff.

98  So aber Hofmann/Grabherr, oben, Fn. 81, Rn. 2, 42.
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Verantwortungsbereich der offentlichen Hand falt, noch nicht der Schluss
gezogen werden, sie kénne nicht auf Private delegiert werden. Fur die
tatséchliche Aufgabentbertragung wurde dies soeben dargelegt. Aber auch
fur die Kostenfrage gilt bei den Eigensicherungspflichten im Grundsatz
nichts anderes. Die Soziapflichtigkeit des Eigentums wirkt sich némlich
auch hier im Sinne einer erhdhten Eingriffstoleranz des Betroffenen aus, so
dass der Eigentimer Mal3nahmen, die zu einer sozia vertraglichen Nutzung
notwendig sind, nicht nur tatséchlich zu ergreifen, sondern auch finanziell
zu tragen hat®. Eine Verletzung des UbermaRverbotes und damit ein unzu-
lassiger Grundrechtseingriff kann demnach erst dann vorliegen, wenn dem
Betreiber oder Flugunternehmer durch die auferlegten Sicherungspflichten
die betriebswirtschaftliche Grundlage entzogen wirde'®. In diesem Fall
waére die Mal3nahme trotz Fehlens ausdriicklicher Entschédigungsregelungen
ausgleichspflichtig oder aber infolge ihrer Unzumutbarkeit zuriickzuneh-
menlm.

3. Zusammenfassende Feststellungen zu den bestehenden
Eigensicherungspflichten

Zusammenfassend lésst sich feststellen, dass die Eigensicherungspflichten
einen wichtigen Teil der privaten Gefahrenabwehr darstellen. Als rein
préventive Schutzmal3nahmen tangieren sie das staatliche Gewaltmonopol
nicht und sind insofern auch in staatstheoretischer Perspektive as zuléssig
zu erachten. Die auch bei den Eigensicherungspflichten verbleibende
staatliche Gewdhrleistungsverantwortung gebietet es alerdings, einen
hinreichenden Qualitdtsstandard der privaten Leistung zu sichern. Dies ist
endgultig nur mdglich, wenn entsprechende Qualitétsanforderungen, insbe-
sondere an die zur Aufgabenausfiihrung herangezogenen privaten Sicher-
heitsdienste, gesetzlich verankert werden. Mal3stab sollte dabel die DIN
77200 fir das Sicherheitsgewerbe sein.

Die Kosten der Eigensicherungspflichten obliegen grundsétzlich dem
Verpflichteten, da diesen aus der Nutzung des besonders gefahrdeten oder
geféhrlichen Eigentums eine im Vergleich zur Allgemeinheit erhdhte Gefah-
renverantwortung trifft. Eine Ausgleichspflicht fir gesetzlich auferlegte

99 Vdl. bereitsoben, 8§ 51. 1. b) (cc) zu den atomrechtlichen Eigensicherungspflichten.

100 Da aber sowohl Flugplatzbetreiber as auch Luftfahrtunternehmer gestiegene
Eigenkosten regelmélig unmittelbar auf die Fluggaste abwélzen kdnnen, dirfte
diese Grenze vorliegend kaum erreicht werden, vgl. auch Hofmann/Grabherr, oben,
Fn. 81, Rn. 2.

101 Vgl. hierzu auch Hofmann/Grabherr, oben, Fn. 81, Rn. 42ff.
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Schutzverpflichtungen kann daher nur dann angenommen werden, wenn die
Uberbirdeten Aufgaben eine UberméRige und damit unverhdtnismailige
Belastung fur den Verpflichteten darstellen, oder wenn Entschadigungsrege-
lungen, wie im Falle des § 18 Abs. 3 AtomG, einfachgesetzlich vorgesehen
sind.

Il.  Kinftige Einsatzber eiche des Sicher heitsgewer bes. Die
informationelle I npflichtnahme des Sicher heitsgewer bes

Die Eigensicherungspflichten beriihren das Sicherheitsgewerbe, wie darge-
legt, nur mittelbar. Eine allgemeine gesetzliche Verpflichtung der Unter-
nehmen, sicherheitsrelevante Informationen unentgeltlich an die Polizei-
dienststellen weiterzuleiten, stellte sich hingegen als klassischer Fall einer
Inpflichtnahme dar. Mit dieser, in der Literatur vorgeschlagenen Mal3nah-
me'? wirde das im Rahmen der Verwaltungshilfe beschriebene Modell des
»Sehen, Erkennen, Melden* gleichsam gesetzlich institutionalisiert.

1. Diegenerelle Zulassigkeit einer gesetzlichen Informationspflicht

Gemessen an den oben, § 3, 11, 2. b) aa) (2), getroffenen Feststellungen zur
Rechtmaigkeit einer Inpflichtnahme, wére eine solche Informationspflicht
zunéchst als mdglich anzusehen: Die Verpflichtung griffe zwar in die
Berufsausiibungsfreiheit der Privaten ein. Der Eingriff erfolgt alerdings auf
der ersten Stufe der Dreistufentheorie und ist somit durch jedes verniinftige
Gemeinwohlinteresse zu rechtfertigen. Im Verhdtnis zwischen dem relativ
geringen Aufwand, mit dem diese Pflicht fir die Sicherheitsdienstleister
verbunden wére, und dem mit der Malnahme verfolgten Zweck, eine
umfassende, verlassliche und ziigige Versorgung der Polizeidienststellen mit
sicherheitsrelevanten Informationen herzustellen, muisste sie daher als
Zuldssig erachtet werden. Dieses Ergebnis wird durch einen Vergleich mit
den Informationspflichten eines Gastwirtes bestétigt: Auch dieser ist ver-
pflichtet, eine zumutbare und nicht offensichtlich ungeeignete Zusammenar-
beit mit der Polizei einzugehen, indem er den Missbrauch von Betdubungs-
mitteln an die Dienststellen zu melden hat, um nicht als ,,unzuverléssig”
eingestuft zu werden'®,

102 Stober, GewArch 1997, S: 217, 223; ders. ZRP 2001, S. 260, 266.
103 Stober, GewArch 1997, S. 217, 223.
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Dieses Ergebnis wird auch nicht durch die Unentgeltlichkeit der Inan-
spruchnahme bertihrt. Mal3stab einer eventuellen Ausgleichspflicht kann
namlich, wie oben, § 3 Il., aufgezeigt, nur eine Vergleichsgruppe sein, die
auf freiwilliger Basis eine gleiche oder vergleichbare Leistung erbringt'®.
Erhielte sie dafiir einen finanziellen Ausgleich, stellte die Verpflichtung zur
kostenlosen Leistungserbringung einen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. | GG dar.
Agierte hingegen auch die Vergleichsgruppe ohne Entlohung, kann in der
gesetzlichen Pflicht zum unentgeltlichen Tétigwerden kein Verstof3 gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz erblickt werden. Eben dies ist vorliegend
der Fall, da die privaten Sicherheitsdienstleister, die die Polizeitétigkeit im
Rahmen der Sicherheitspartnerschaften des ,Sehen, Erkennen, Melden®
unterstiitzen, samtlich kostenlos tétig sind'®.

2. Privatisierungsfolgenrechtliche Probleme

a) Datenschutz- und haftungsrechtliche Aspekte

Das Problem einer gesetzlichen Informationspflicht der Sicherheitsunter-
nehmen ist vielmehr auf einer anderen Stufe, ndmlich der des Privatisie-
rungsfolgenrechts, angesiedelt. Bereits die auf Basis der Verwaltungshilfe
durchgefiihrten Sicherheitspartnerschaften des ,, Sehen, Erkennen, Melden®
werfen, wie dargelegt'®, privatisierungsfolgenrechtliche Probleme auf. Dies
gilt insbesondere im Bereich des Datenschutzes, da entsprechende Ein-
griffsgrundlagen fur die Privaten in den — thematisch einschlégigen™™ —
Polizeigesetzen der Léander fehlen'™. Bei den inpflichtgenommenen
Sicherheitsdienstleistern stellt sich die Situation nicht anders dar. Auch
ihnen fehlt nach gegenwaértiger Rechtslage die Befugnis, personenbezogene
Daten zu erheben und weiterzuleiten'®. Ohne eine entsprechende Novellie-
rung der Landespolizeigesetze oder der Schaffung eines gesonderten
Befugnisrechts  fUr  private  Sicherheitsdienstleister  misste  die
informationelle Inpflichtnahme aso bereits deswegen scheitern, weil sie
eine rechtswidrige und damit unmogliche Pflicht normierte. Auch auf
haftungsrechtlicher Ebene wéren Erganzungen notwendig, um das Handeln
der Privaten eindeutig der staatlichen Haftung, zu der es funktiona

104 Vgl. auch Burgi, GewArch 1999, S. 393, 399.

105 Vgl. oben, §411.1. a).

106 Vgl. oben, §41l. 1. c).

107 Vgl. oben, 8411. 1. c) bb) (2).

108 Vgl. oben, §411. 1. c) bb) (2).

109 Die 8811 und 28 Abs. 2 BDSG kommen als Rechtsgrundlage nicht in Betracht,
vgl. oben, §411. 1. ¢) bb) (2) und Sober, in: Wolff/Bachof/Sober, Verwaltungs-
recht Bd. 3, 5. Auflage, § 90a, Rn. 52.
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chen Haftung, zu der es funktional betrachtet zahlt*°, zuordnen zu kénnen
und damit Rechtsunsicherheit und eventuelle Benachteiligungen der betrof-
fenen Birger zu vermeiden.

b) DieQualifikation der Leistungserbringer

Aber selbst wenn man entsprechende datenschutz- und haftungsrechtliche
Regelungen schiife, wére die privatisierungsfolgenrechtliche Problematik
einer gesetzlichen Informationspflicht fur private Sicherheitsdienstleister
nicht beseitigt. Denn die Ubertragung staatlicher Aufgaben auf Private, um
die es sich hier handelt™, setzt eine angemessene Aufgabenausfiihrung
durch die Privaten voraus™. Andernfalls kommt der Staat seiner — auch im
Rahmen der Inpflichtnahme verbleibenden™® — Gewahrleistungsverantwor-
tung for die Aufgabenerflllung nicht nach. Dieser Aspekt wird durch die
besondere Grundrechtsrelevanz, die die Beobachtungstétigkeit in Hinblick
auf Eingriffe in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung™*
aufwirft, weiter verstarkt. Den Staat trifft hier namlich nicht nur die Ver-
pflichtung, die Aufgabe as solche ordnungsgemdl zu erfillen, sondern
zugleich auch die Verantwortung, den grundrechtlich gesicherten Freiheits-
raum seiner Blrger bestmdglich zu schiitzen.

Primérer Mallstab fur eine entsprechend hochwertige, d.h. der Grund-
rechtsrelevanz der Tétigkeit angemessene, Leistungserbringung ist die
Qualifikation der Privaten. Im Rahmen der Sicherheitspartnerschaften des
»Sehen, Erkennen, Melden*, wird diesem Aspekt durch die Festschreibung
bestimmter Qualitétsstandards der beteiligten Unternehmen Rechnung
getragen. So sind die beteiligten Sicherheitsdienstleister sémtlich nach der
DIN 77200 oder nach DIN EN SO 9000ff. zertifiziert"®. Neue Unterneh-
men dirfen nach den Vereinbarungen nur aufgenommen werden, wenn sie
denselben Qualifikationsstandard nachweisen kénnen.

Eine gesetzliche Inpflichtnahme hingegen betréfe alle Unternehmen der
Branche, also auch die — zumindest derzeit noch — Uberwiegende Anzahl der
nicht entsprechend zertifizierten und qualifizierten Betriebe™®. Die Ubertra-
gung von Sicherheitsdienstleistungen im offentlichen Interesse auf diese
Anbieter wére unter privatisierungsfolgenrechtlichen Gesichtspunkten also

110 Vgl. oben, §3,11. 2. b).

111 Vdgl. bereitsoben, § 3, I1. 1. d).

112 Vgl. cben, §2, 11. 2d).

113 Vgl. oben, 83, I1. 2.

114 Vgl. oben, §4, 11. 1. ¢) bb) (2).

115 Vgl. oben, §4,11. 1. @) inkl. der dortigen Fn.

116 Vgl. zu den Qualitétsstandards im Sicherheitsgewerbe: Feuerstein, in: Sto-
ber/Olschok (Hg.), Handbuch des Sicherheitsgewerberechts, S. 539ff.
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unzuldssig, da die weniger quaifizierten keine hinreichende Qualitétsge-
wahr bieten kénnen. Eine Erhdhung der gewerberechtlichen Genehmigungs-
voraussetzungen auf das Mal3 der Anforderungen der DIN 77200, die
diesem Problem abhelfen wirde, kommt aus grundrechtlichen Gesichts-
punkten nicht in Betracht. Eine entsprechende Ausgestaltung der Genehmi-
gungsvoraussetzungen stellte sich némlich as Eingriff in die subjektive
Berufswahlfreiheit dar'” und erfolgte al's solcher auf der , zweiten Stufe* der
vom Bundesverfassungsgericht  herausgebildeten  Dreistufentheorie™®.
Eingriffe in die subjektive Berufswahlfreiheit sind nach der Dreistufentheo-
rie aber nur dann gerechtfertigt, wenn dies zum Schutz wichtiger Gemein-
schaftsgter, die der Freiheit des Einzelnen vorgehen, erforderlich ist'. Da
eine Einschaltung privater Sicherheitsdienstleister zur Erbringung informa-
tioneller Dienstleistungen zwar durchaus gewinnbringend sein kann, nicht
aber unbedingt erforderlich ist, kann dieses Ziel keine Erhthung der bishe-
rigen gesetzlichen Standards rechtfertigen.

Es bleibt insofern lediglich anzudenken, die gesetzlichen Anforderungen
an die Qualifikation privater Sicherheitsunternehmen unabhéngig von der
angestrebten Informationspflicht auf ein der DIN 77200 entsprechendes
Mal? anzuheben. Der Schutzzweck des Bewachungsgewerberechts, die
Allgemeinheit, die privaten Auftraggeber von Bewachungsdienstleistungen,
sowie betroffene Dritten vor potentiellen Gefahren durch nicht hinreichend
qualifizierte, unzuverlassige oder illiquide Wachdienste zu schiitzen'®, ist
alerdings auch hier im Verhdtnis zu der Berufsfreiheit der Gewerbetrei-
benden zu sehen. Die gesetzlichen Anforderungen kénnen sich daher nur auf
das zur Wahrung der widerstreitenden Interessen notwendige Mal3, hier also
das Mindestmal? an Qualifikation und Zuverléssigkeit beziehen, nicht aber
einen dartiber hinausgehenden, nahezu optimalen Standard, wie die DIN ihn
setzt™, festlegen. Die DIN 77200 kann folglich nur im Rahmen einer
kooperativen Regulierung oder gegebenenfalls kinftig auf européischer
Ebene ds ,soft law“ Geltung erlagen'”. Eine gesetzliche Erhéhung der

117 Burgi, in: Sober (Hg.), Fachkundenachweis fir das Sicherheitsgewerbe?,
S. 19, 23.

118 Vgl. oben, §5, 1. 1. b) cc) (1).

119 BVerfGE 13, S. 97, 107, E 69, S. 209, 218; Gubelt, in: von Minch/Kunig, GG-
Kommentar, Art.12, Rn. 55, Jarass, in: ders./Pieroth, GG-Kommentar, Art. 12,
Rn. 37, m.w.N.

120 Brauser-Jung, in: Stober (Hg.), Sicherheitsqualitét durch Sicherheitsqualifikation,
S: 29, 37f.

121 Vgl. Brauser-Jung, Fn. 120, S. 56.

122 So der Vorschlag Sobersim Rahmen der Tagung der Polizei-Fiihrungsakademiein
Zusammenarbeit mit der Forschungsstelle Sicherheitsgewerbe im April 2003, nach-
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Mindestanforderungen und damit eine qualitative Absicherung der privaten
Leistungserbringung auf ein Mal3, das fir die dargelegte Inpflichtnahme
notwendig wére, scheidet hingegen aus. Damit ist eine pauschale Inpflicht-
nahme aller Sicherheitsunternehmen aufgrund mangelnder Qualitatsgewahr
als unzuldssig zu erachten.

In Betracht kommt daher alenfalls eine Verpflichtung, die sich nur auf
digenigen Unternehmen bezieht, die die DIN 77200 freiwillig erfillen und
damit die Gewdhr fur eine qualitativ hochwertige Aufgabenerledigung
liefern. Mit der partiellen Verpflichtung nur bestimmter Sicherheitsunter-
nehmen wirden die besser qualifizierten aber gegentber den Ubrigen Si-
cherheitsunternehmen benachteiligt, indem nur ihnen eine zusétzliche
Aufgabe auferlegt wirde. Die Mal3nahme konnte sich damit als gleichheits-
widrig i.S.v. Art. 3 Abs. 1 GG darstellen.

Das im Rahmen des Art. 3GG erforderliche Vergleichspaar der Un-
gleichbehandlung wére vorliegend die Gruppe von besonders qualifizierten
Unternehmen und die Gruppe derjenigen Unternehmen, die lediglich den
gesetzlichen Mindeststandard erfillen. Die Ungleichbehandiung zweier
Gruppen stellt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine
Verletzung des Gleichheitssatzes dar, wenn ,, eine Gruppe von Normadressa-
ten anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unter-
schiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die unglei-
che Behandlung rechtfertigen konnen* 2. Der Priifungsmal3stab ist dabe
umso strenger, je mehr die Ungleichbehandlung auf personenbezogene
Merkmale, auf die der Betroffene keinen Einfluss hat, abstel [t'%.

Esist aso fraglich, ob der Unterschied in der Qualifikation der verschie-
denen Sicherheitsunternehmen, die grundsétzlich dieselben Tétigkeiten
ausiiben und denselben gesetzlichen Regelungen unterliegen (8§ 34a GewO
sowie den Vorschriften der Bewachungsverordnung), so wesentlich ist, dass
er die Ungleichbehandlung rechtfertigen kann. Dabei kommt es wesentlich
darauf an, ob die Differenzierung ihrerseits verhdtnismafiig, d.h. zur Errei-
chung des mit ihr verfolgten Zieles geeignet, erforderlich und zumutbar ist.

Stellt man zur Beurteilung der Verhdtnismafigkeit lediglich auf das Ziel
ab, eine durchgdngige Versorgung der Polizei mit sicherheitsrechtlich
relevanten Informationen zu gewéhrleisten, misste die Mal3nahme als

zulesen bei Nunke, in: Sober (Hg.), Jahrbuch des Sicherheitsgewerberechts
2003/2004, S. 317, 324.

123 BVerfGE 93, S. 99,111, BVerfGE 88, S. 87, 97.

124 von Minch, Staatsrecht 11, 5. Auflage, Rn. 753f.
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verhdtnisméallig angesehen werden. Sie wéare — mangels Moglichkeit einer
allgemeinen gesetzlichen Erhdhung der Quadlitétsstandards — das einzig
geeignete Mittel zur Erreichung dieses Zwecks und den Unternehmen auch
zumutbar, da der Eingriff eine vergleichsweise geringe Belastung darstel It',

Bezieht man hingegen das Ubergeordnete Ziel in die Uberlegungen ein,
auf dem Wege der gesellschaftlichen Selbstregulierung einen mdglichst
hohen Standard gewerblicher Sicherheitsdienstleistungen zu erreichen,
erweist sich die Regelung a's kontraproduktiv und damit ungeeignet. Die
Unternehmen wirden ndmlich im Zweifelsfall auf die Erfillung der DIN
77200 verzichten, um der mit ihr verbundenen zusétzlichen Belastung zu
entgehen. Zugleich fiele auch der bisher bestehende Anreiz, entsprechende
Qualitétsstandards zu erflllen, um as freiwilliger Kooperationspartner fur
stactliche Stellen in Betracht zu kommen und damit unternehmerische
Eigenwerbung zu betreiben, fort, da sich die verpflichteten Dienstleister
nicht mehr as , Partner* der Polizei, sondern alenfalls — wenig werbewirk-
sam — als staatlich verpflichtete Dienstleister anpreisen kdnnten. In Anbet-
racht der Notwendigkeit, hthere Qualitétsstandards in der Sicherheitsbran-
che auf selbstregulativer Ebene zu fordern und damit auch eine hohere Zahl
geeigneter staatlicher Kooperationspartner zu gewinnen, kann nicht lediglich
die polizeiliche Informationsversorgung als gesetzgeberisches Ziel zur
Rechtfertigung einer partiellen Inpflichtnahme herangezogen werden. Damit
vermag das gesetzgeberische Ziel aber auch die Ungleichbehandlung nicht
zu rechtfertigen, da sie zur Erreichung dieses Ziels offensichtlich ungeeignet
ist. Eine partielle Informationspflicht der nach DIN 77200 zertifizierten
Unternehmen wére demnach als verfassungswidrig anzusehen.

3. Zusammenfassende Feststellungen zur informationellen
Inpflichtnahme des S cherheitsgewerbes

Die informationelle Inpflichtnahme der Sicherheitsunternehmen muss also,
obschon sie dem Grundsatz nach zuléssig wére, an privatisierungsfolgen-
rechtlichen Hindernissen, insbesondere an der mangelnden Qualifikation der
Unternehmen, scheitern. Erst wenn in der Branche ein allgemeiner Quali-
tétsstandard, der eine qualitativ hochwertige Aufgabenerfillung sicherstellt,
erreicht ist, kdme eine solche Verpflichtung in Betracht. In datenschutz- und

125 Vql. bereitseben, §511. 1.
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haftungsrechtlicher Hinsicht missten zudem weitere Regelungen, die die
private Aufgabenerfillung rechtlich absichern, geschaffen werden.
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Der wichtigste Zweck des Staates liegt in seiner Friedens- und Rechtssiche-
rungsfunktion. Deshalb ist der Inhalt der Staatsaufgabe Sicherheit materiell
Zu bestimmen. Sie dient der Umsetzung des Staatszwecks Sicherheit und ist
an seine inhaltlichen Zielvorgaben gebunden. Wie der Staat dieser Aufgabe
nachkommt, ist alerdings grundsétzlich in sein Belieben gestellt. Er kann
sich aso auch fir den Einsatz Privater as Erfillungsmodalitét entscheiden.
Eine Grenze der staatlichen Wahlfreiheit findet sich lediglich dort, wo der
Staatszweck durch eine private Aufgabenerwahrnehmung nicht (mehr)
erfullbar wére.

Die Staatsaufgabe Sicherheit wird jedoch nicht nur von dem algemeinen
Staatszweck der Sicherheitsgewdahrleistung, sondern auch durch das staatli-
che Gewaltmonopol beeinflusst, das das notwendige Korrelat zum (Rechts)
Sicherungsauftrag des Staates darstellt, da erst durch die Zuordnung der
Gewaltmacht zum Staat eine neutrale Verteidigung des Rechts — und damit
die Wahrung des Rechtsfriedens — erméglicht wird. Wesen des Gewaltmo-
nopols ist es, der Rechtssicherungsfunktion des Staates durch die Anwen-
dung obrigkeitlicher Zwangsmacht im konkreten Einzelfall unmittelbare
Wirkung zu verleihen, und damit auch die weitergehende Staatsfunktion, fir
ausgleichende Gerechtigkeit zu sorgen, zu erfillen. Die staatlichen Gewalt-
befugnisse unterscheiden sich insoweit elementar von den — ebenfalls
staatstheoretisch begrindbaren — privaten Gewaltbefugnissen: Wahrend
Letztere in Situationen, in denen staatliche Hilfe nicht zu erlangen ist, der
unmittelbaren Selbstverteidigung dienen und zugleich die Rechtsgeltung
selbst aufrecht erhalten (,Das Recht braucht dem Unrecht nicht zu wei-
chen), erflllen Erstere eine darliber hinausgehende Gerechtigkeitsfunktion,
diein der Neutralitdt und Objektivitét staatlichen Handelns begriindet liegt.

Die Erfullung der Staatsaufgabe Sicherheit muss somit auf zwei Ebenen
gesehen werden: Auf der ersten Ebene wird der Staat im Rahmen seiner
allgemeinen Friedens- und Rechtssicherungsfunktion préventiv tétig. Das
Gewaltmonopol, wirkt sich hier — mangels unmittelbarer Notwendigkeit der
Rechtsdurchsetzung — noch nicht aus. Auf der zweiten Ebene hingegen
agiert der Staat zur Wiederherstellung der Rechtsordnung, indem er unmit-
telbar bevorstehende oder bereits eingetretene Rechtsverletzungen vermit-
tels des Einsatzes hoheitlichen Zwangs verhindert oder ausgleicht. Derartige
Malnahmen sind Ausdruck des Gewaltmonopols und an seinen Aussagen zu
messen.
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Fur die Beteiligung Privater wirkt sich diese Differenzierung wie folgt
aus: Auf der ersten Ebene ist ihr Einsatz relativ problemlos moglich, da die
Einschaltung Privater hier lediglich danach zu beurteilen ist, ob der alge-
meine Staatszweck der Sicherheitsgewéhrleistung auch bei einer privaten
Aufgabenausfiihrung erfillbar bleibt. Auf der zweiten Ebene ist zu differen-
zieren: Die im Gewaltmonopol verwirklichte Gerechtigkeitssicherung
kommt vielfach nicht erst und alleinig in der Ausiibung staatlichen Zwangs,
sondern bereits in der Entscheidung Uber das ,,Ob"* und ,Wie" der Zwangs-
anwendung zum Tragen. Denn gerade die Entscheidung dartiber, ob ein
Eingriff in die Rechte des Einzelnen als Ausgleich der von ihm begangenen
Verletzung der allgemeinen Rechtsordnung bzw. der Rechte anderer not-
wendig ist, ist Ausdruck objektiver staatlicher Gerechtigkeitssicherung.
Erschopft sich diese Staatsfunktion nun bereits in der Entscheidung Uber
den Einsatz von Zwangsmacht, kénnen Private problemlos in die Ausfih-
rung dieser Entscheidung einbezogen werden. Enthélt hingegen die Ausfiih-
rung selbst ein (weiteres) entscheidendes Element, ist der Einsatz Privater
as unzuldssig zu erachten, da andernfals staatliche Rechtsmacht und
Umsetzung derselben auseinander fielen. Die einzige — und besonders
begriindungsbeduirftige — Ausnahme von diesem Grundsatz stellt die Figur
des Beliehenen dar, dem hoheitliche Befugnisse Ubertragen werden, so dass
er selber staatliche Funktionen Ubernehmen kann. Da es vorliegend aber
lediglich um den Einsatz ,echter Privater geht, die mit ausschliefdlich
privaten Handlungebefugnissen agieren, ist die soeben dargestellte Diffe-
renzierung beizubehalten und anzuwenden.

Da der Staat — auch wenn er Private in die Aufgabenausfiihrung einbe-
zieht, die Aufgabe also funktional privatisiert — die Gewahrleistungsverant-
wortung fur ihre ordnungsgeméfie Erfillung behdlt, hat er die Beteiligung
der Privaten in besonderer Form abzusichern. Die Ausgestaltung der staatli-
chen Gewahrleistungsverantwortung ist dabei von der genauen Form des
Einsatzes Privater abhdngig.

Fur die hier thematisierten Rechtsfiguren der Verwaltungshilfe und
Inpflichtnahme, die beide Anwendungsfélle einer funktionalen Privatisie-
rung darstellen, bedeutet dies Folgendes:

Die Verwaltungshilfe, vorliegend definiert als Privattétigkeit, die auf der
Grundlage eines formellen Vertrages oder einer gleichwertigen, freiwillig
eingegangenen Verpflichtung erfolgt, einen funktionalen Bezug zu einer
Staatsaufgabe aufweist und ein abschlief3endes, d.h. entscheidendes Handeln
des Privaten ausschliefd, bedarf eines ausdifferenzierten Public-Private-
Partnership-Privatisierungsfolgenrecht (PPPPF).
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Dieses muss:

- die Kommunikation zwischen Staat und Privat sicherstellen, um Wis-
sensverlusten auf Seiten der offentlichen Hand vorzubeugen und damit
die praktische Mdglichkeit eines Aufgaben-Insourcings (im Falle der
privaten Schlechterflllung) zu erhalten,

- Kontroll- und Einwirkungsrechte festlegen, um die Handlungen des
Privaten steuern und notfalls intervenierend eingreifen zu kénnen,

- verfahrensrechtliche Erganzungen fur den Einsatz privater Verwal-
tungshelfer vorsehen, um Transparenz zu gewahrleisten und damit die
Verfahrensrechte der von dem Einsatz des Verwaltungshelfers betroffe-
nen Blrger zu sichern,

- das Eingreifen der staatlichen Haftung fur den Einsatz Privater eindeu-
tig normieren, um im Falle der Schadigung eines Biirgers durch einen
Verwaltungshelfer seine Schlechterstellung im Vergleich zum Fall der
staatlichen Eigenausfiihrung zu vermeiden und

- Makstabe fur die Qualifikation Privater festschreiben, da die diese fir
die Qualitét der Aufgabenausfiihrung von entscheidender Bedeutung ist.

Diese Grundsétze sind systematisch im Verwaltungsverfahrensgesetz und in
erganzenden Fachgesetzen festzuschreiben. Mit dieser Kodifizierung wére
zugleich ein Verwaltungskooperationsrecht geschaffen, das die ,neue"
Handlungsform des Staates, Verwaltungshelfer zur Aufgabenerfillung
einzusetzen, auf eine gesicherte Rechtsgrundlage stellte.

Wo der Einsatz Privater in besonders sensiblen Gebieten vollzogen wird
oder eine besondere Grundrechtsrelevanz aufweist, ist dariiber hinaus aus
Wesentlichkeits-, aber auch aus Transparenzgesichtspunkten die Normie-
rung von Erméchtigungsgrundlagen fir die Einsetzung von Verwaltungshel-
fern sowie die Schaffung spezifischer Befugnisgrundlagen fir ihr Handeln
geboten.

Auch fur die Inpflichtnahme, die sich nach den hier entwickelten
Grundsétzen durch die unmittelbar durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes
auferlegte Verpflichtung, staatliche Aufgaben selbststéndig auszufiihren,
auszeichnet, bedarf es in Bezug auf privatisierungsfolgenrechtliche Aspekte
der weiteren Konkretisierung. So hat der Staat auch gegeniber dem
Inpflichtgenommenen Kontroll- und Einwirkungsrechte festzulegen und die
haftungsrechtliche Seite der Einbindung Inpflichtgenommener auszugestal-
ten. Anders as das Privatisierungsfolgenrecht der Verwaltungshilfe, sollte
das Privatisierungsfolgenrecht der Inpflichtnahme jedoch bereits im Rahmen
des verpflichtenden Gesetzes a's ergénzende Regelung verankert werden, da
es — aufgrund seiner Pflichtigkeit — aus dem Rahmen kooperativer Regelun-
gen herausfallt.

215



Teil 2: Private Scherheitsdienstleister als Verwaltungshelfer und | npflichtgenommene

Die Inpflichtnahme bedarf auf der Rechtsfolgenseite zusétzlich der Be-
trachtung aus Perspektive des Privaten, fir den sich die auferlegten Mal3-
nahmen regelméilig als Grundrechtseingriff darstellen. Inwieweit sie unter
diesem Aspekt zuléssig oder zumindest ausgleichspflichtig sind, ist anhand
des konkreten Einzelfalls zu beurteilen. Mal3stab fur Letzteres bildet der
algemeine Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG.

Die Erfordernisse eines Privatisierungsfolgenrechts erstrecken sich auch
auf die Eigensicherungspflichten, die als Unterfall der Inpflichtnahme
anzusehen sind. Auch hier hat der Staat bereits mit der Ubertragung der
Verpflichtung selbst eine weitere Verpflichtung zur ordnungsgemafien, d.h.
qualitativ und quantitativ hinreichenden Aufgabenerfillung auszusprechen.
Staatliche Ausgleichspflichten ergeben sich im Rahmen der Eigensiche-
rungspflichten indes regel mafdig nicht, da die Eigensicherungspflichtigen mit
der Nutzung des geféhrlichen Eigentums ihrerseits ein erhthtes Sicherheits-
risko fur die Allgemeinheit begrinden, das die Ausgleichspflicht der
Mal3nahmen grundsétzlich ausschlief3t.

Fur den Einsatz Privater innerhalb der Staatsaufgabe Sicherheit ergibt sich
nach dem Gesagten folgendes Bild:

Aus staatstheoretischer Sicht ist eine Integration der Privaten auf der ers-
ten Stufe, d.h. im Vorfeld des Gewaltmonopols regelméafig, sowie auf der
zweiten Stufe, d.h. bel der konkreten Verwirklichung staatlicher Zwangs-
macht, moglich, wenn die private Tétigkeit lediglich die (technische) Aus-
fuhrung einer abschlieffenden staatlichen Entscheidung darstellt.

Diese Grundsétze werden sowohl bei der Verwaltungshilfe als auch bei
den gesetzlichen normierten Eigensicherungspflichten in der derzeitigen
Rechtspraxis gewahrt.

Aus privatisierungsfolgenrechtlicher Sicht bedarf die Hinzuziehung priva-
ter Verwaltungshelfer und Eigensicherungspflichtiger jedoch der Kodifizie-
rung eines umfangreichen Verwaltungskooperationsrechts, das sowohl der
Erhaltung staatlicher Steuerungsanspriiche, der Qualitdtssicherung der
Aufgabenerflllung und dem Grundrechtsschutz der von Mal3nahmen Priva
ter betroffenen Birgern dient.

Auf diesem Gebiet weist der Einsatz von Verwaltungshelfern und die
Einschaltung von Eigensicherungspflichten zur Unterstiitzung des Staates im
Bereich der Sicherheitsgewahrleistung noch zahlreiche Mangel und Proble-
me auf. Dies gilt insbesondere in Hinblick auf die (hdufig unzureichende)
Qualifikation der Sicherheitsdienstleister und — bezlglich der staatlich
bestellten Verwaltungshelfer — auf das Fehlen spezifischer Eingriffsgrundla-
gen im grundrechtssensiblen Bereich.

Neben den Grundziigen eines algemeinen Verwaltungskooperationsrechts
gilt es hier insbesondere, eine Anderung des geltenden Vergaberechts durch
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§ 6 Zusammenfassung der Ergebnisse

Einbeziehung besonderer Qualitétserfordernisse, idealerweise derer der DIN
77200 fur das Sicherheitsgewerbe herbeizufihren und die Schaffung spezifi-
scher datenschutzrechtlicher Eingriffsbefugnisse fur die Privaten zu schaf-
fen.

Kinftige Einsatzfelder fur private Sicherheitsdienstleister ergeben sich
nach dieser Anayse primér im Bereich der Verwaltungshilfe, da das als
kiinftige Mdglichkeit einer Inpflichtnahme privater Sicherheitsdienstleister
angedachte Modell einer gesetzlich normierten Informationspflicht der
Sicherheitsunternehmen gegenlber staatlichen Stellen aufgrund der zu
geringen Qudlifikation zahlreicher Sicherheitsunternehmen bzw. derer
Mitarbeiter scheitern muss. Unter privatisierungsfolgerechtlichen Gesichts-
punkten, insbesondere der Grundrechtsrelevanz, die die Téatigkeit der
Privaten in Hinblick auf das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
aufweist, dirften nédmlich nur entsprechend hochwertig qudifizierte Si-
cherheitsdienstleister zu Informationspflichten herangezogen werden. Auch
eine partielle Verpflichtung nur derjenigen Unternehmen, die eine entspre-
chende Qualifikation aufweisen, kommt nicht in Betracht, da sie den rechts-
politischen Bestrebungen, die Qualitét in der gesamten Branche auf selbst-
regulativer Basis langfristig zu erhdhen, durch die abschreckende Wirkung
einer zusdtzlichen Belastung entgegenliefe. Unter Einbeziehung dieses
Aspekts stellte sich die partielle Inpflichtnahme auch als gleichheitswidrig
im Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG dar, da die Ungleichbehandlung der einzel-
nen Sicherheitsunternehmen dem Ubergeordneten gesetzgeberischen Ziel
zuwider liefe und damit mangels Eignung unverhdtnismélig wére. Eine
Linformationelle Inpflichtnahme" wére also selbst dann nicht sinnvoll, wenn
die fur die Informationstétigkeit erforderlichen datenschutzrechtlichen
Eingriffsgrundlagen geschaffen wirden.

Im Bereich der Verwaltungshilfe stellt sich die Situation anders dar: Mit
der Bereitstellung eines ausdifferenzierten PPPPF bzw. Verwaltungskoope-
rationsrechts, das die Tétigkeit der Privaten in Hinblick auf sdmtliche
Aspekte der staatlichen Gewéhrleistungsverantwortung absichert, ist neben
dem Ausbau bestehender Kooperationen insbesondere der Einsatz unselbst-
sténdiger, und deshalb als Verwaltungshelfer klassifizierbarer, Hilfspolizei-
beamter, als sinnvolle Moglichkeit einer privaten Partizipation im Bereich
der staatlichen Sicherheitsgewéhrleistung anzustreben.

Daraus lassen sich drei wesentliche Forderungen an den Gesetzgeber ab-
leiten:

1. Die Kodifizierung eines umfassenden V erwaltungskooperationsrechts
mit den dargelegten Inhaten: Kommunikationsstrukturen, Kontroll- und
Einwirkungsrechte, verfahrensrechtliche Erganzungen, Normierung haf-
tungsrechtlicher Aspekte und hoherer Qualifikationsstandards der Privaten.
Fir private Sicherheitsdienstleister ist dabei eine Anderung des Vergabe-
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rechts in Form der Einbeziehung der DIN 77200 in die vergaberechtlichen
Zuschlagskriterien von besonderer Bedeutung.

2. Die Normierung spezifischer Erméchtigungsgrundlagen fir den Einsatz
Privater im grundrechtssensiblen Bereich der Sicherheitsgewahrleistung
sowie die Schaffung besonderer datenschutzrechtlicher Eingriffsbefugnisse
fur private Sicherheitsdienstleister, die die polizeiliche Tétigkeit unterstit-
zen, in den thematisch einschlégigen Polizeigesetzen der Lander.

3. Die Festschreibung von Qualitétsanforderungen im Bereich der Eigen-
sicherungspflichten, insbesondere die Ergadnzung der Regelungen zu perso-
nell-organisatorischen Schutzmal3nahmen um das Erfordernis der Erfillung
der DIN 77200 seitens der ausfuhrenden Sicherheitsunternehmen.
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