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Einleitung: Problemstellung und Gang der Untersuchung

Ein Ziel der Politik in der Bundesrepublik Deutschland besteht darin, die sogenannte Staatsquote, also
den Anteil des Staates am Sozialprodukt zu verringern. Dazu soll die 6ffentliche Verwaltung
,verschlankt* und die Wirtschaftlichkeit erhoht werden'. Neben Dienstrechtsreformen zur
Flexibilisierung des Beamtenrechts und der Einfuhrung von Managementmethoden aus der freien
Wirtschaft gilt die Privatisierung als ein besonders geeignetes Instrument.

In den letzten Jahren besteht deshalb zunehmend ein Trend zur Privatisierung 6ffentlich-rechtlich
organisierter Einrichtungen. Dies griindet zum einen auf der Hoffnung, daf3 die kinftig privatrechtlich
organisierten Unternehmen wirtschaftlich effektiver arbeiten kdnnen, da sie nun von den ,Fesseln des
offentlichen Rechts* befreit seien’. Zum anderen soll durch die Privatisierung  von
Verwaltungsaufgaben ein Abbau von Personal, insbesondere von verbeamtetem Personal, ermdglicht
werden, in der Regel durch den Verzicht auf die Wiederbesetzung von Dienstposten, denn Angestellte
sind auch nicht billiger®.

Die Regelungen zur Privatisierung von Flugsicherung, Bahn und Post als gro3e 6ffentlich-rechtliche
Unternehmen haben hierbei Pilotfunktionen, so daR sie bereits vielerseits diskutiert wurden®. Jedoch
werden nicht nur auf Bundes-, sondern auch auf kommunaler Ebene Privatisierungsmodelle verstéarkt
betrieben®. Dabei geht es inshesondere um die Umwandlung von Eigenbetrieben in Gesellschaften
des Handelsrechts. In Betracht kommen hierfir die Gesellschaftsformen der Gesellschaft mit
beschrankter Haftung sowie die der Aktiengesellschaft. Welche der Rechtsformen fiir die privatisierten
Einrichtungen der Kommunen sinnvoll erscheint, wird zu untersuchen sein.

Im Zusammenhang mit der Privatisierung von o6ffentlichen Betrieben und Einrichtungen besteht die
Notwendigkeit, die im Zeitpunkt einer Privatisierung beschaftigten Beamten {berzuleiten und
auslaufend zu beschéftigen. Die Weiterbeschaftigung der Beamten in den privatisierten Unternehmen
ist nicht unproblematisch, weil die Verfassung und die einschlagigen Gesetze das traditionelle
Berufsbild des Beamten im offentlichen Dienst regelten und insoweit rechtliches Neuland zu betreten
ist.

Anhand der fir den Bund bei der Post- und Bahnprivatisierung geschaffenen Regelungen ist zu
erdrtern, wie eine Privatisierung mit Beamtenweiterbeschaftigung in den Kommunen gestaltet werden
kann. Dabei ist zu klaren, auf welche Rechtsgrundlage sich die Anordnung des Dienstherrn zur
Weiterbeschéaftigung der Beamten in einer privatisierten Einrichtung auch gegen den Willen des
betroffenen Beamten stutzen 1aRt. Hier stellt sich insbesondere die Frage, ob einfachgesetzliche
Regelungen fiir die Uberleitung der Beamten an das privatisierte Unternenmen ausreichen oder aber
eine Verfassungsénderung erforderlich ist.

Werden offentliche Unternehmen privatisiert, geht regelméafig auch der bisherige Dienstposten des
jeweiligen Beamten verloren. Es besteht dann die Gefahr, dal die nunmehr in den privatisierten
Unternehmen tatigen Beamten durch die erfolgte Privatisierung ihre bevorzugte Stellung zum Staat
verlieren kdnnten. Daher ist zu erdrtern, welche rechtlichen Konsequenzen sich fir die privatisierten
Beamten ergeben, fur ihren Beamtenstatus und die daraus resultierenden Rechte und Pflichten.

! Diese Forderung wird in der Literatur mehrfach erhoben. Die alte Bundesregierung hielt die Privatisierung fiir einen wichtigen
Beitrag fur die Zukunftssicherung des Standorts Deutschland, BT-Drucks. 12/5620, 12, 51 f.; Scholz / Hofmann, Der
Sachverstandigenrat Schlanker Staat: Vorschlage und Umsetzungsergebnisse, PersV 1998, 326 ff.; Scholz, Der
Sachverstandigenrat ,Schlanker Staat, Auftrag und Perspektiven, PersV 1997, 200 ff.; kritisch: Kutscha, ,Schlanker Staat" mit
Januskopf - ein Zwischenruf - , KJ 1998, 399 ff.; die neue Bundesregierung spricht in diesem Zusammenhang von dem
Laktivierenden Staat“, dazu ausfihrlich: Reichard, Staats- und Verwaltungsmodernisierung im ,aktivierenden Staat”, VuF 1999,
117 ff.

% Erbguth, Die Zulassigkeit der funktionalen Privatisierung im Genehmigungsrecht, UPR 1995, 369, 371.

® Britz, PersV 1998, 372, 374 und 375; Peine, DOV 1997, 353, 353.

4 So zum Beispiel bei: Benz, Die verfassungsrechtliche Zulassigkeit der Beleihung einer AG mit Dienstherrenbefugnissen
dargestellt am Beispiel der Deutschen Post AG, Deutschen Postbank AG, Deutschen Telekom AG sowie der Deutschen Bahn

AG, Diss. Tubingen, 1995.

® Dazu ausfiihrlich: Heinz, Public Private Partnership, in: Wollmann/ Roth (Hrsg.), Kommunalpolitik, 552 ff.; Tettinger, Die
rechtliche Ausgestaltung von Public Private Partnership, DOV 1996, 764 ff.
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Damit stellt sich die Frage, ob sich durch die Beschéftigung in der privaten Gesellschaft die
Dienstleistungs- und die Diensterfiillungspflicht verandert haben, ob das Disziplinarrecht noch
weiterhin Anwendung findet, oder ob dieses einzuschranken gilt, weiterhin, ob den privatisierten
Beamten nunmehr ein Streikrecht zusteht, und wie sich die Mitwirkung der in den privatisierten
Unternehmen beschaftigten Beamten hinsichtlich der betrieblichen Interessenvertretung gestaltet.

Zu untersuchen sind insoweit die fir die Privatisierungsprojekte Post, Bahn und Flugsicherung im
Bund gefundenen Regelungen und der sich darliberhinaus ergebende Regelungsbedarf auch fir die
Privatisierungsvorhaben der Kommunen.
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1 Privatisierung von offentlichen Unternehmen

Vor der Darstellung der Privatisierungsprojekte des Bundes und den Ausfiihrungen beziiglich der
Privatisierungssituation in den Kommunen ist der Privatisierungsbegriff zu klaren, da die
Verschiedenartigkeit von Privatisierungsvorhaben deutlich macht, daR dieser Terminus mit
unterschiedlichen Inhalten verwendet wird.

1.1 Begriffsklarungen
1.1.1 Privatisierung

Privatisierung meint im allgemeinen die Verlagerung von Angelegenheiten, die bisher von der
offentlichen Hand wahrgenommen wurden, in den privatrechtlichen Bereich. Bei der Privatisierung von
Verwaltungsaufgaben werden Aufgaben, die der Staat nach geltendem Recht zulassigerweise fur sich
in Anspruch nimmt, auf private Unternehmen ubertragen Mlt dem allgemeinen Begriff der
Privatisierung lassen sich verschiedene Begriffsinhalte verbinden’. So lassen sich die formelle
Privatisierung, die materlelle Privatisierung, die funktlonale Prlvat|S|erung, die
Vermogensprlvat|5|erung und die F|nan2|erungsprlvat|5|erung unterscheiden'®. Die beiden
Grundformen sind die formelle und die materielle Prlvat|S|erung so daf3 die leferen2|erung weiterer
denkbarer Begriffsinhalte hier nicht weiter verfolgt wird.

1.1.1.1 Formelle Privatisierung

Bei der formellen Privatisierung werden bisher durch die offentliche Hand hoheitlich erbrachte
Leistungen auf privatrechtliche Formen umgestellt, Wobel nach wie vor die 6ffentliche Hand selbst als
Trager hinter dem geschaffenen Rechtssubjekt steht *2. Die Erfullung offentlicher Aufgaben erfahrt
eine Anderung der Rechts- und Organisationsform von den Formen des offentlichen Rechts zu denen
des Privatrechts. Die Aufgabe behalt ihren Charakter als 6ffentliche Aufgabe und verbleibt bei dem
zustandigen Trager offentlicher Verwaltung, der die Aufgabe in einer Orgamsatlonsform des
Privatrechts erfullt". Insoweit bleibt es bei einer reinen Organ|sat|onspr|vat|3|erung Als Vorteil einer
formellen Pr|vat|3|erung gilt die gréRere Beweglichkeit Privater, msbesondere h|nS|chtI|ch eines
flexibleren Personaleinsatzes und erweiterter Flnan2|erungsmogl|chke|ten

® Ronellenfitsch, Staat und Markt: Rechtliche Grenzen einer Privatisierung kommunaler Aufgaben, DOV 1999, 705, 708;
Hofmann, Privatisierung 6ffentlicher Dienstleistungen und Beamtenbeschéftigung, ZTR 1996, 493, 493; Peine, DOV 1997, 353,
354; Bauer, VVDStRL 54 (1995), 245, 250; zum Begriff der Verwaltungsaufgaben: Isensee, Gemeinwohl und Staatsaufgaben
im Verfassungsstaat, in: Isensee/ Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, 1988, § 57 Rn. 137.

" Ausfithrlich zum Begriff der Privatisierung und seine Erscheinungsformen: Di Fabio, Privatisierung und Staatsvorbehalt, JZ
1999, 585 ff.; von Hagemeister, Die Privatisierung ¢ffentlicher Aufgaben, 1992, S. 33 ff.; Lee, Privatisierung als Rechtsproblem,
Hamburg, Diss., 1997, 148 ff.; Miller, Rechtsformenwahl bei der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, S. 110 ff.; Schoch, DOV 1993,
377, 378; ders. in: DVBI. 1994, 962 ff. und DVBI. 1994, 1, 3; Schuppert, DOV 1995, 761, 766.

8 Zur Vermogensprivatisierung: Volkswagenprivatisierungsurteil des Bundesverfassungsgerichts, BVerfGE 12, 354 ff.;

Jachmann/ Strauf3, ZBR 1999, 289, 295.

® Zur den verschiedenen Formen der Finanzierungsprivatisierung: Krélls, GewArch. 1995, 129, 132 f.; Tettinger, DOV 1996,
764, 766 f.

1% Schuppert, DOV 1995, 761, 766; Schoch, DVBI. 1994, 962, 962 f.; ders. in: DOV 1993, 377, 378.

™ Ehlers, DVBI. 1997, 137, 137; Gusy, ZRP 1998, 265, 267; Hofmann, ZTR 1996, 493, 493; Kutscha, Verfassungsfragen der
Privatisierung von Staatsaufgaben, NJ 1997, 393,393; Peine, DOV 1997, 353, 354; Hengstschlager, VVDStRL 54 (1995), 166,
170; Osterloh, VVDStRL 54 (1995), 206, 210.

'2 Blanke/ Sterzel, Probleme der Personaliiberleitung im Falle einer Privatisierung der Bundesverwaltung (Flugsicherung, Bahn,
Post), ArbuR 1993, 265, 266; Hanau, Arbeitsrechtliche Probleme der Privatisierung offentlicher Dienstleistungen, 1980, S. 30;
Stern, DVBI. 1997, 309, 310; Hengstschlager, VVDStRL 54 (1995), 166, 170; Osterloh, VVDStRL 54 (1995), 206, 210; Wahl,
Die Einschaltung privatrechtlich organisierter Verwaltungseinrichtungen in den StraRenbau, DVBI. 1993, 517, 519.

% Konig, DOV 1999, 322, 323; Ehlers, DVBI. 1997, 137, 137; Erbguth, UPR 1995, 369, 370; Gusy, ZRP 1998, 265, 267; Peine,
DOV 1997, 353, 354; Stern, DVBI. 1997, 309, 310.

* Wolff/ Bachof/ Stober, Verwaltungsrecht I, § 104a Rn. 6.
'® Schuppert, Staatsaufsicht im Wandel, DOV 1998, 831, 833; Spannowsky, Der EinfluB 6ffentlich-rechtlicher Zielsetzungen auf

das Statut privatrechtlicher Eigengesellschaften in offentlicher Hand: Offentlich-rechtliche Vorgaben, insbesondere zur
Ingerenzpflicht, ZGR 1996, 400,402; Wahl, DVBI 1993, 517, 519.
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Eine materiell beim Staat verbleibende Aufgabe kann organisatorisch durch die Einschaltung eines
Verwaltungshelfers, durch die Beleihung eines Privaten und durch die Erfullung der Aufgabe durch
eine Eigengesellschaft oder die mehrheitliche Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer
Handelsgesellschaft privatisiert werden'®. Eine Eigengesellschaft ist dadurch gekennzeichnet, dai3
samtliche Gesellschaftsanteile von der offentlichen Hand gehalten werden. Die Grindung einer
Eigengesellschaft, insbesondere durch Umwandlung eines Eigenbetriebs in eine Gesellschaft des
Handelsrechts, kann ein erster Schritt zu einer materiellen Privatisierung sein, wenn die Umwandlung
in eine Eigengesellschaft oder deren Neugriindung in der Absicht geschieht, anschlieRend materiell zu
privatisieren, indem die mit der Umwandlung erlangten Gesellschaftsanteile teilweise oder vollstandig
an private Anteilserwerber veraufRert werden ‘.

Bei der funktionalen Privatisierung verbleibt lediglich die Aufgabenzustandigkeit und damit die
Aufgabenverantwortung bei dem Trager 6ffentlicher Verwaltunng. Der Vollzug der Aufgabe wird auf
ein Privatrechtssubjekt Ubertragenlg. Richtigerweise ist mit Peine®® die funktionale Privatisierung als
ein Unterfall der formellen Privatisierung einzuordnen, da ausschlieZlich die Aufgabenerfillung, nicht
aber die Aufgabenverantwortung auf das private Unternehmen tbertragen wird.

1.1.1.2 Materielle Privatisierung

Als materielle Privatisierung werden samtliche Vorgange bezeichnet, die mit einer vollstédndigen
Verlagerung der offentlichen Aufgaben in den privaten Bereich verbunden sind**. Die materielle
Privatisierung umfafdt den Verzicht der o6ffentlichen Hand auf weiteres Tatigwerden hinsichtlich der
privatisierten Aufgabe, so daf} nicht nur die Handlungsform, sondern auch die Aufgabe als solche
ihren staatlichen Charakter verliert®”. Die &ffentliche Hand behalt allenfalls die Verantwortung dafr,
dal die Leistung Uberhaupt noch angeboten wird®. Hier koénnen auch staatliche
Regulierungsauflagen keinen EinfluR auf die wirtschaftliche Betatigung nehmen, da bei der
Ubertragung von Aufgabe und Tragerschaft auf das Privatrechtssubjekt jede Form besonderer
parlamentarischer Kontrolle endet®*. Regulierung findet hier im Rahmen des allgemeinen Kartell- bzw.
des offentlichen Wirtschafts- und Steuerrechts statt. Mangels Eigentimerstellung der offentlichen
Hand hat diese auch keine Madoglichkeiten, in den Unternehmensorganen Kontroll- und
Steuerungsrechte auszuiben.

1.1.2 Regulierung und Deregulierung

Mit dem Begriff der Privatisierung werden in der Literatur haufig die Instrumentarien der Regulierung
und Deregulierung verbunden.

'8 Miiller, Rechtsformenwahl, S. 241 ff.; Peine, DOV 1997, 353, 355; a. A. aber Bolsenkotter, DB 1993, 445 ff., der die formelle
Privatisierung nicht unter den allgemeinen Begriff Privatisierung subsumiert. Zur Beleihung eines Privaten: Erichsen, Das
Verwaltungshandeln, in: ders. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, § 12 Il Rn. 18; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht,
1999, § 23 Rn. 56 f.; Ossenbihl, Staatshaftungsrecht, 1998, S. 15 f.; Bansch, Zur Beleihung als verfassungsrechtliches
Problem, Dissertation, Miinchen, 1973; Michaelis, Der Beliehene, Dissertation, Munster, 1969.

7 piittner, Privatisierung, LKV 1994, 193, 194; Steuck, NJW 1995, 2887, 2887.

'8 Di Fabio, JZ 1999, 585, 587 f.; Jachmann/ Strauf3, ZBR 1999, 289, 295; Kénig, DOV 1999, 322, 324; Ehlers, DVBI. 1997, 137,
137; Hoffmann-Riem, Verfahrensprivatisierung als Modernisierung, DVBI. 1996, 225, 226; Kahl, DVBI. 1995, 1327, 1331; Krdlls,
GewArch. 1995, 129, 131; zu den Modellen funktionaler Privatisierung der Abfallentsorgung: Tettinger, DOV 1996, 764, 765.

!9 Erbguth, UPR 1995, 369, 369; Schoch, DVBI. 1994, 962, 963; Schuppert, DOV 1995, 761, 767.

% |n DOV 1997, 353, 355; auch Kummert/ Giesberts, NVwZ 1996, 1166, 1167 bemangeln, daB haufig ,unkorrekt* von
materieller Privatisierung gesprochen wird, wenn lediglich die Durchfiihrung der Aufgabe auf Private Ubertragen wird; a. A.
Schoch in DVBI. 1994, 1, 8 und 10, der die funktionale Privatisierung als ,materielle Privatisierung der Aufgabenerledigung”
bezeichnet; Graf Vitzthum spricht von ,Produktionsprivatisierung®, in: Gemeinderechtliche Grenzen der Privatisierung
kommunaler Wirtschaftsunternehmen, AR Bd. 104 (1979), 580, 592.

' S0 auch Jachmann/ Strau, ZBR 1999, 289, 295; Konig, DOV 999, 322, 324; Osterloh, VVDStRL 54 (1995), 206, 210;
Erbguth, UPR 1995, 369, 370; Schuppert, DOV 1995, 761, 767.

%2 Erbguth, UPR 1995, 369, 370; Hoffmann-Riem, DVBI. 1996, 225, 226; Stern, DVBL. 1997, 309, 310.

% Gruhn, Privatisierung - Beitrag zur Reform des &ffentlichen Sektors, Behorden-Spiegel, Schlanker Staat, Juni 1998, S. 3;
Hanau, Arbeitsrechtliche Probleme, S. 32; Blanke/ Sterzel, ArbuR 1993, 265, 266.

* Gusy, ZRP 1998, 265, 268; Blanke/ Sterzel, KJ 1993, 278, 291; Kummer/ Giesberts, NVwZ 1996, 1166, 1167; insofern ist
eine echte materielle Privatisierung ein faktisch &uf3erst seltener Fall.
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Regulierung und Deregulierung dienen der Verwirklichung wirtschaftlicher Unternehmensstrukturen
bei gleichzeitiger Sicherstellung der Gemeinwohlorientierungzs. Unter dem Begriff Regulierung werden
Handlungs- und Tatigkeitsverbote zur Steuerung des Verhaltens privater Wirtschaftssubjekte
verstanden®. Die Deregulierung zielt darauf ab, die gesetzlichen Regelungen in verschiedenen
Rechtsbereichen auszudiinnen, so daR der Staat hier auf den Einsatz regulierender Instrumente
verzichtet. Diese Begriffe gehéren nicht in den Bereich der Privatisierung von offentlichen Aufgaben im
engeren Sinn, da durch die deregulierenden MalRRnahmen zwar die Mdoglichkeiten fir die
Privatisierungen von 6ffentlichen Unternehmen und Einrichtungen erweitert werden sollen, dies jedoch
nicht durch diese MalRnahmen unmittelbar geschieht. Denn im Rahmen der Deregulierung werden
bestehende Reglementierungen aufgehoben, diese werden aber gleichzeitig durch wiederum neue
Reglementierungen ersetzt.

Selbst wenn eine Deregulierung im Sinn einer ,Offnungsklausel” fiir Privatisierungen stattfindet, wird
durch diese gesetzliche Erweiterung der Mdglichkeiten, offentliche Aufgaben zu privatisieren,
keinesfalls eine Ausdiinnung der Regelungsbereiche bewirkt. Vielmehr wurden alte Vorschriften durch
neue Regelungen ersetzt”’.

1.2  Verfassungsrechtlicher Hintergrund

Solange die Erfullung einer bisher von der 6ffentlichen Hand wahrgenommenen Aufgabe kraft
Verfassung oder Gesetzes nicht privatisierbar ist, ist sie in 6ffentlich-rechtlicher Form zu erbringen.

Im Rahmen der Privatisierung offentlicher Aufgaben ist der Begriff der offentlichen Aufgaben von dem
der staatlichen Aufgaben zu unterscheiden. Staatliche Aufgaben sind solche, die der Staat nach der
geltenden Verfassung zulédssigerweise selbst in Anspruch nimmt*®, wohingegen der Begriff der
offentlichen Aufgaben jenen Aufgabenbereich umfaldt, dessen Erfilllung im offentlichen Interesse liegt,
aber in gleicher Weise wie vom Staat auch von Privaten wahrgenommen werden kann®’.,

Umestritten ist, welche Anforderungen an die gesetzlichen Normierungen fur Privatisierungen zu stellen
sind. Dabei erhob sich anlafilich der Privatisierungsprojekte des Bundes, der Flugsicherung, der Bahn
und der Post, eine verfassungsrechtliche Diskussion um die allgemeine Zulassigkeit von
Privatisierungen  offentlicher  Einrichtungen und Betriebe. Der sicherste Weg, die
Privatisierunégsvorhaben verfassungsrechtlich abzusichern, bestand in ihrer Aufnahme in die
Verfassung®.

Auf einfachgesetzlicher Ebene werden die verallgemeinerungsféhigen Privatisierungsdirektiven vor
allem dem Haushalts- und dem Kommunalrecht entnommen. Oftmals enthalten auch die Fachgesetze
des Besonderen Verwaltungsrechts spezielle Vorschriften, die (Uber den Umfang der
Verwaltungsaufgabe und das bereichsspezifische Privatisierungspotential Regelungen treffen®.

Eines der zentralen Probleme bei der Privatisierung 6ffentlicher Unternehmen und Einrichtungen ist,
ob und wie die Uberleitung der bisher bei der 6ffentlichen Hand beschéftigten Beamten stattfindet.
Gemal der verfassungsrechtlichen Vorgaben in Art. 33 Abs. 4 und 5 GG erfillen die Beamten
hoheitliche Aufgaben, so daR grundsatzlich das Prinzip gilt, dal3 private Unternehmen nicht
Arbeitgeber von Beamten sein kénnen, und damit die Beamten weder in privaten Einrichtungen
beschéftigt, noch den Weisungen eines privaten Arbeitgebers unterworfen werden dirfen.

% Bischoff/ Nickisch, Privatisierung offentlicher Aufgaben, S. 74.
% peine, DOV 1997, 353, 355.

7 In diesem Sinne auch: Kénig, Riickzug des Staates — Privatisierung der offentlichen Verwaltung, DOV 1998, 963, 966
(kritisch) und Peine, DOV 1997, 353, 355. Ahnlich argumentiert auch Schuppert in DOV 1995, 761, 767, der herausarbeitet, daR
eine ,regulierte Privatisierung keine Erscheinungsform des staatlichen Riickzuges darstellt’; ders. in: DOV 1998, 831, 835;
Osterloh, VVDStRL 54 (1995), 206, 210 f.

%8 Ronellenfitsch, DOV 1999, 705, 708; Di Fabio, JZ 1999, 585 in der FuBnote 17; Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 1998, S.
24, Ful3note 70.

% Di Fabio, JZ 1999, 585 in der FuRnote 17.

% pestalozza, Neues Deutschland — in bester Verfassung ?, Jura 1994, 561, 571; Fromm, Die Reorganisation der Deutschen
Bahnen — Voraussetzung fur eine Neubestimmung des Standorts der Eisenbahnen in der Verkehrspolitik, DVBI. 1994, 187, 190;
Steuck, Die privatisierende Umwandlung, NJW 1995, 2887, 2891.

% Erbguth, UPR 1995, 369, 373 und 374.
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1.2.1 Verfassungsrechtliche Problematik

In verfassungsrechtlicher Hinsicht geht es zunachst um die Frage, ob sich der Staat generell in der
Form einer privatrechtlichen Gesellschaft betéatigen darf. Dies erscheint deshalb problematisch, weil
das Grundgesetz keine allgemeinen Regelungen fir die Ubertragung von 6ffentlichen Aufgaben auf
Private trifft.

Die Verwaltung als staatliches Handlungs- und Organisationswesen wird gemaf Art. 20 Abs. 2 Satz 2
GG durch die Verfassung konstituiert. Daher darf jede Verwaltungstatigkeit und damit auch die
organisatorische Ubertragung von Verwaltungstatigkeit auf Privatrechtssubjekte nicht den Vorgaben
der Verfassung Widersprechen32.

Der Wortlaut der Verfassung selbst gibt keine Anhaltspunkte daftir, ob und inwieweit gegen die
Erfullung offentlicher Aufgaben durch privatrechtliche Unternehmen Bedenken bestehen. Zwar soll die
Exekutivgewalt unter anderem durch besondere Organe ausgetbt werden, jedoch ergibt sich daraus
nicht zwingend, daf3 nur 6ffentlich-rechtliche Organe Verwaltungsaufgaben ausfiihren dirfen. Die
Vorschrift ist vielmehr im Zusammenhang mit dem Demokratiegebot zu betrachten, wohingegen die
Organisationsstruktur und die Rechtsform offen bleiben®*. Durch die staatliche Organisationsgewalt
kann die offentliche Hand jedenfalls im Bereich der Leistungsverwaltung weitergehende
Entscheidungen treffen, welcher Rechtsform sie sich zur Erfullung von Aufgaben bedient*. Werden
vom Gesetzgeber keine Festlegungen vorgenommen, steht der 6ffentlichen Hand ein Wahlrecht zu,
ob sie unmittelbare Verwaltungsaufgaben in den Organisationsformen des privaten oder in denen des
offentlichen Rechts wahrnimmt. Allerdings bedarf es nach der Auffassung von Ehlers®* aus Griinden
der demokratischen Legitimation, der parlamentarischen Verantwortlichkeit und der Gewahrleistung
rechtsstaatlicher Verhaltnisse fur jede Ausgliederung einer 6ffentlichen Aufgabe aus der unmittelbaren
Staatsverwaltung in privatrechtliche Organisationsformen eines rechtfertigenden Gesetzes. Jedoch
raumt auch Ehlers® ein, daR dem Gesetzesvorbehalt auch Bestimmungen gentigen, die allgemeine
Voraussetzungen der Inanspruchnahme privatrechtlicher Organisationsformen regeln wie
beispielsweise die Haushaltsbestimmungen des Bundes und der Lander.

Aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG ergibt sich das organisatorische Erfordernis, daf3
bei jedem staatlichen Handeln fur den Birger erkennbar ist, dal3 allein das Gesamtinteresse und die
Freiheitsrechte mafgebliche Richtschnur des Exekutivhandelns sind®’. Auch die Kalkulierbarkeit
staatlicher Verwaltung fir den Burger schlie3t jedoch eine Erfullung von staatlichen Aufgaben in
privater Rechtsform nicht aus. Zwar werden durch die Privatisierung die betroffenen
Aufgabenbereiche der demokratischen EinfluBnahme weitgehend entzogen38. Deshalb ist im Vorfeld
von Privatisierungsentscheidungen sicherzustellen, daB der Staat seinen Kontrollpflichten
nachkommen kann, und Grundrechtseinbufen vermieden werden, sowie Kernbereiche hoheitlichen
Handelns gewahrt bleiben®.

% BGH, NJW 1985, 197, 200; Ronellenfitsch, DOV 1999, 705, 708; Erbguth/ Stollmann, DOV 1993, 398, 399; Gusy,
Rechtsgiiterschutz als Staatsaufgabe, DOV 1996, 573, 582.

* Daubler, Privatisierung als Rechtsproblem, S. 77; Erbguth, UPR 1995, 369, 372; Erbguth/ Stolimann, DOV 1993, 798, 800;
Peine, DOV 1997, 353, 356.

* BVerfGE 68, 193, 213; 21, 362, 370; Gusy, DOV 1996, 573, 574 und 582; Krebs, Verwaltungsorganisation, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 1988, S. 567, 570.

% In: Erichsen (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, § 2 Il 3, Rn. 43.
% In: Erichsen (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, § 2 11l 3, Rn. 43.
% Daubler, Privatisierung als Rechtsproblem, S. 82.

% Trute, DVBI. 1996, 950, 957; Schoch, DVBI. 1994, 962, 964.

% Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 151; ders. in: Erichsen (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, § 2 IV Rn. 78.

Verfassungsrechtlicher Hintergrund Seite 13



Privatisierung von 6ffentlichen Unternehmen

Eine mdgliche Vorgabe im Sinne einer Bindung der Rechtsformwahl stellen die Art. 83 ff GG dar. Sie
befassen sich in erster Linie mit der Verteilung der Organisationsgewalt auf den Bund und die Lander.
Die Verteilung der Verwaltungskompetenzen nach den Art. 83 ff GG bezieht sich jedoch auf die
Ausfiihrung der Bundesgesetze und trifft keine Aussagen uber die Organisation der Durchfiihrung der
Aufgabenerfullung4°.

Fur diese Auslegung spricht der systematische Zusammenhang mit Art. 30 und den Art. 70 ff GG*.
Auch die Erwdhnung von Kdrperschaften und Anstalten des o6ffentlichen Rechts in Art. 87 Abs. 2 und
3 GG stellt keine abschlieRende Aufzéhlung m('jglicher Verwaltungstrager dar®. Dies entspricht der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ®, wonach die Art. 83 ff GG nicht alle Einzelheiten
hinsichtlich der Ausgestaltung von Verwaltung regeln, und damit nichts dartber aussagen, inwieweit
private Rechtstrager mit der Erfullung hoheitlicher Aufgaben betraut werden dirfen.

Aus Art. 33 Abs. 4 und 5 GG ergibt sich der Grundsatz, daf3 die Austibung hoheitlicher Befugnisse in
der Regel mittels offentlich-rechtlicher Organisationsformen durchzufuhren ist. Damit kénnte neben
der Regelung, welche Personen hoheitliche Befugnisse im Staat wahrnehmen dirfen, auch eine
organisationsrechtliche Vorgabe dahingehend getroffen worden sein, daR diese hoheitlichen
Befugnisse ausschlieBlich einer staatlichen Tragerschaft vorbehalten bleiben mussen®.

Der Funktionsvorbehalt zugunsten des 6ffentlichen Dienstes gemal Art. 33 Abs. 4 und 5 GG verbietet
zwar grundséatzlich die Ubertragung hoheitsrechtlicher Befugnisse als standige Aufgabe auf Private,
garantiert jedoch keinen bestimmten Bestand an Aufgaben, die ausschliellich Beamte zu erfillen
haben®. In erster Linie regelt die Bestimmung Fragen des Berufsbeamtentums und nicht solche der
Staatsorganisation. Lediglich als eine Folge ordnet die Vorschrift an, dal3 alle Trager o6ffentlicher
Gewalt die sténdige Auslibung hoheitsrechtlicher Befugnisse ,in der Regel* Beamten zu Ubertragen
haben®. Private Rechtssubjekte kénnen wegen fehlender Dienstherreneigenschaft diese Aufgaben
nicht wahrnehmen. Aus der Formulierung ,in der Regel” ergibt sich jedoch schon, dafl3 Art. 33 Abs. 4
GG auch Ausnahmen zulaRlt, und somit der Verwendung privater Organisationsformen nicht
ausnahmslos entgegensteht. Die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben durch private Rechtssub7jekte darf

danach allerdings nicht die Regel sein, sondern mul3 auf Ausnahmefélle beschrankt bleiben’.

Umestritten ist die Frage, auf welche Verwaltungsbereiche sich der Begriff der ,,Ausiibung hoheitlicher
Befugnisse” in Art. 33 Abs. 4 GG im einzelnen erstreckt. Jedenfalls ist die Erledigung von Aufgaben
aus dem nicht hoheitlichen Kernbereich durch Privatrechtssubjekte nicht durch Art. 33 Abs. 4 und 5
GG ausgeschlossen48. Bei den klassischen staatlichen Tatigkeiten im Bereich der Eingriffsverwaltung

ergibt sich allerdings aus Art. 33 Abs. 4 GG unstreitig eine verfassungsrechtlich relevante
Sperrwirkung fur die Erfullung dieser Aufgaben in Privatrechtsform®. Der Kernbereich ist bei Aufgaben

“ Battis, in: FS Raisch, 355, 359; Daubler, Privatisierung als Rechtsproblem, 1980, S. 74; Grof¥feld/ Janssen, Zur Organisation
der Deutschen Bundespost, DOV 1993, 424 ff.

“1 Erbguth, UPR 1995, 369, 372; Milller, Rechtsformenwahl, S. 242.

2 Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S. 65; Erbguth/ Stollmann, DOV 1993, 798, 800.

* BVerfG, DVBI. 1983, 539, 541.

* So Triimner, PersR 1993, 473, 474.

* Kunig, _iln: Munch/ Kunig (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 33 Rn. 42; Di Fabio, JZ 1999, 585, 590; Haug, NVwZ 1999, 816, 819;
Peine, DOV 1997, 353, 355; Daubler, Privatisierung als Rechtsproblem, S. 74; Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 123;

Erbguth, UPR 1995, 369, 372; Erbguth/ Stollmann, DOV 1993, 798, 800; Béhm, JA 1993, 171, 173; Manssen, ZBR 1999, 253,
257.

6 BVerfGE 88, 103, 114; Battis, in: Sachs (Hrsg.), Art. 33 Rn. 45; Gramm, VerwArch. 90 (1999), 329, 336; Jachmann/ StrauB,
ZBR 1999, 289, 294, Kutscha, NJ 1997, 393, 394; Scholz, NJW 1997, 14, 15.

*" Maunz, in: Maunz/ Dirig, GG-Kommentar, Art. 33 Rn. 42; Battis, in: FS Raisch, 355, 359; Battis / Schlenga, ZBR 1995, 253,
257; Haug, NVwZ 1999, 816, 819; Gramm, VerwArch. 90 (1999), 329, 336; Jachmann/ Straul3, ZBR 1999, 289, 294; Lehngut,
Die Entwicklung des Funktionsvorbehalts nach Artikel 33 Abs. 4 GG und seine Bedeutung in der heutigen Zeit, ZBR 1991, 266,
269; Miller, Rechtsformenwahl, S. 243; Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 123.

“8 Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 109 und 113; Pittner, LKV 1994, 193, 194; Scholz, NJW 1997, 14, 15; Manssen,
ZBR 1999, 253, 257; Haug, NvVwZ 1999, 816, 820.

9 Maunz, in: Maunz/ Diirig, GG-Kommentar, Art. 33 Rn. 33; Gramm, VerwArch. 90 (1999), 329, 331; Kutscha, NJ 1997, 393,
395; Krolls, GewArch. 1995, 129, 135; Schuster/ Beckerle, NZA 1985, 16, 16.
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betroffen, deren Erflllung fur die Staatlichkeit konstitutiv ist und auch nur durch staatliche Organe
sichergestellt werden kann®°. Die Ubertragung derartiger Kernbereichsaufgaben als standige Aufgabe
auf privatesll?echtstrager insbesondere im Rahmen einer materiellen Privatisierung kommt daher nicht
in Betracht™.

Einfachgesetzliche Regelungen zur Uberleitung der Beamten auf die privatrechtlich organisierten
Nachfolgeunternehmen erwiesen sich als verfassungsrechtlich bedenklich im Hinblick auf die in der
Verfassung verankerten beamtenrechtlichen Grundsatze®®. Ohne eine verfassungsrechtliche
Absicherung der Beamteniiberleitung auf die privatisierten Unternehmen kénnte sich ein Normkonflikt
zu Art. 33 Abs. 4 und 5 GG ergeben, wenn allein nach einfachgesetzlichen Vorschriften ohne
verfassungsrechtliche Absicherung ein Einsatz von Beamten zur Dienstleistung in Privatunternehmen
ohne ihre Zustimmung ermdglicht wird. Ein mdglicher Verfassungsverstol3 ware dann zu erwagen,
wenn die Beamten in ihrem Recht auf eine amtsangemessene Beschéftigung verletzt wiirden®®,

So vertritt Landskron® die Auffassung, daf3 die im Rahmen der Post- und Bahnreform neu
eingeflihrten Art. 143a Abs. 1 Satz 3 und 143b Abs. 3 GG als Grundlage der Beamteniberleitung mit
dem rechtsstaatlichen Gebot des Vertrauensschutzes kollidieren und daher einen Verstol3 gegen Art.
79 Abs. 3 GG darstellen. Diesen Verfassungsverstol3 begriinde insbesondere die nach seiner Ansicht
fehlende amtsgemalRe Tatigkeit des Beamten in dem privaten Unternehmen.

Es qilt als hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums, daf} die Beamten nur Stellen ihres
Dienstherrn verantwortlich sind, die durch ein hierarchisches Uber- und Unterordnungsverhéltnis -
eine Einheit der Personalgewalt - gekennzeichnet sind. Nur diese Stellen sind befugt, personelle
statusrechtliche MalRhahmen gegenuber den Beamten vorzunehmen®. Sollte daher eine andere
Stelle als der offentliche Dienstherr personalrechtliche Entscheidungen treffen, sind diese
personalrechtlichen Malinahmen durch eine sachlich unzustandige Stelle vorgenommen worden und
damit nichtig.

Durch die staatliche Organisationsgewalt kann die o6ffentliche Hand jedenfalls im Bereich der
Leistungsverwaltung auch gegeniiber den Angehérigen des offentlichen Dienstes entscheiden,
welcher Rechtsform sie sich zur Erfiillung von Aufgaben bedient™.

Werden vom Gesetzgeber keine Festlegungen vorgenommen, steht der o6ffentlichen Hand
grundsatzlich ein Wahlrecht zu, ob sie Verwaltungsaufgaben in den Organisationsformen des privaten
oder des offentlichen Rechts wahrnimmt. Es besteht kein Anspruch des Beamten darauf, seine
dienstliche Tétigkeit in einer Verwaltungsorganisation auszuliben, die die Form des offentlichen
Rechts aufweist. Art. 33 Abs. 4 und 5 GG enthalt somit Gber den Kernbereich staatlicher Tatigkeit
hinaus keine Veranderungssperre fir PrivatisierungsmalRnahmen.

Eine Grenze fir Privatisierung koénnte sich auch aus der in Art. 28 Abs. 2 GG garantierten
kommunalen Selbstverwaltungshoheit ergeben. Art. 28 Abs. 2 GG regelt sowohl die kommunale
Selbstverwaltung als Institutsgarantie, als auch Inhalte der kommunalen Selbstverwaltung und die
Zustandigkeitsabgrenzung zwischen Gemeinden und Gemeindeverbanden als verfassungsrechtlich
garantierter Organisationseinheit57. Es ist jedoch mdglich, durch Gesetzesanderung bestimmte
Aufgaben aus dem Kreis kommunaler Aufgaben herauszunehmen. So hat das

% Ronellenfitsch, DOV 1999, 705, 708, der insoweit von ,notwendigen Staatsaufgaben® spricht.

*! Dazu: Krolls, Privatisierung der 6ffentlichen Sicherheit in FuRgéngerzonen ?, NVwZ 1999, 233, 234; Gramm, VerwArch. 90
(1999), 329, 331; Ronellenfitsch, DOV 1999, 705, 708; Nitz, in: Butterwegge/ Kutscha/ Berghahn (Hrsg.), Herrschaft des
Marktes — Abschied vom Staat, S. 146 ff.; Schulte, Gefahrenabwehr durch private Sicherheitskrafte im Lichte des staatlichen
Gewaltmonopols, DVBI. 1995, 130 ff.; Gusy, DOV 1996, 573, 576.

%2 pttner, LKV 1994, 193, 194; Lorenzen, PersV 1994, 145, 151.

*% Wagner, Reform der Deutschen Bundespost und Auswirkungen auf das Beamtenrecht, DVBI. 1989, 277, 282.

*In: Thir. VBI. 1998, 241, 243.

*® BVerfGE 9, 268, 287; Bauschke, in: Scheerbarth/ Hofffken/ Bauschke/ Schmidt (Hrsg.), Beamtenrecht, § 4 1 S. 75.

*® BVerfGE 68, 193, 213; Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S. 123; Krebs, Verwaltungsorganisation, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, 1988, S. 567, 570; Tettinger, DOV 1996, 764, 768.

" BVerfGE 91, 228, 238 f.; Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 28 Abs. 2 Rn. 30.
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Bundesverfassungsgericht in seiner ,Rastede- Entsche|dung“58 hervorgehoben, dafS es keine

endgliltige Garantie fur die Erfullung einer speziellen Aufgabe durch die Gemeinde g|bt

Die Selbstverwaltung ist nur im Rahmen der Gesetze gewahrleistet, was sich bereits aus der
Gesetzesblndung des Art. 20 Abs. 3 GG ergibt. Das Bundesverfassungsgericht hat in der ,Rastede-
Entsche|dung festgestellt daf der in Art. 28 Abs. 2 GG normierte Gesetzesvorbehalt Art und Weise
der Erledigung der Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft sowie auch die gemeindliche
Zustandigkeit fur diese Angelegenheiten umfalit. Der Gesetzgeber darf den Gemeinden eine Aufgabe
mit Ortlichem Charakter nur aus Grunden des Gemeininteresses entziehen, wenn eine
ordnungsgemale Aufgabenerfillung anders nicht sicherzustellen ware, und wenn die den
Aufgabenentzug tragenden GrUnde gegenuber dem verfassungsrechtlichen
Aufgabenverteilungsprinzip uberW|egen Demgegeniiber scheidet das Ziel der
Verwaltungsvereinfachung, der Zustandigkeitskonzentration wie auch Grinde der Wirtschaftlichkeit
und der Sparsamkeit als Rechtfertigung eines Aufgabenentzugs aus. Die Verfassungsgarantie und
der von ihr umfaldte Grundsatz der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie betreffen somit den
Staatsaufbau und die Grenze staatlicher Organisationsgewalt. Die Gemeinde kann daraus keine
Kompetenz fur die Reichweite ihres Wirkungskreises zur Privatwirtschaft herleiten. Die
Selbstverwaltungsgarantie begrundet keine Zustandigkeit der Gemeinde unter Ausschlu3 der
Betatigungsmaoglichkeit Privater®®

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dall ein verfassungsrechtlich statuiertes Privatisierungsverbot
auBRerhalb der Kernbereichsaufgaben des Staates nicht existiert.

1.2.2 Privatisierungsoptionen durch Verfassungsanderungen

Fur die Privatisierung von Flugsicherung, Bahn und Post wurden die staatsorganisationsrechtlichen
Vorschriften der Art. 83 ff. GG geédndert. Auch die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die
Beschaftigung von Beamten in den privatisierten Unternehmen wurden durch Verfassungsanderungen
beseitigt.

1.2.2.1 Privatisierung der Flugsicherung

Die Privatisierung der Flugsicherung wurde mit Hilfe einer Verfassungsénderung des Art. 87d Abs.1
GG ermaoglicht.

Der erste Versuch einer Privatisierung war am Widerstand des Bundesprésidenten gescheitert, der
sich weigerte, das vom Bundestag und Bundesrat beschlossene 10. Gesetz zur Anderung des
Lufwerkehrsgesetzes auszufertigen, weil es ,nach der derzeitigen Verfassungslage mit Art. 33 Abs.
4 GG und Art. 87d Abs.1 GG unvereinbar sei“. Dies sei deshalb der Fall, weil dle luftpolizeiliche
Tatigkeit der Fluglotsen hoheitlicher Natur und daher von Beamten auszuiiben sei®. Insofern ware

%8 BVerfGE 79, 127 ff.

% Auf die Organisationshoheit der Kommunen hinsichtlich der Ausgliederung von kommunalen Aufgaben aus dem &ffentlich-
rechtlichen Bereich und dem sich ergebenden Konflikt zwischen Privatisierungsgesetzen und kommunaler
Selbstverwaltungsgarantie wird an anderer Stelle nédher eingegangen.

% BverfGE 79, 127 ff.; Clemens, Kommunale Selbstverwaltung und institutionelle Garantie: Neue verfassungsrechtliche
Vorgaben durch das Bundesverfassungsgericht, NVwZ 1990, 834 ff.; Kenntner, Zehn Jahre nach ,Rastede*, DOV 1998, 701 ff.;
Schmidt-Jortzig, Gemeinde- und Kreisaufgaben — Funktionsordnung des Kommunalbereiches nach ,Rastede, DOV 1993, 973
ff.; Schoch, Zur Situation der kommunalen Selbstverwaltung nach der Rastede-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts,
VerwArch. 81 (1990), 18 ff.

® BVerfGE 79, 127, 153; Maunz, in: Maunz/ Dirig, GG-Kommentar, Art. 28 Rn. 45; Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 28
Rn. 52.

62 Nierhaus, in: Sachs, GG, Art. 28 Rn. 42; Badura, Peter, Wirtschaftliche Betatigung der Gemeinde zur Erledigung von
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze, DOV 1998, 818, 823.

& Die Luftverkehrsverwaltung wird in bundeseigener Verwaltung gefihrt. Uber die offentlich-rechtliche oder privat-rechtliche
Organisationsform wird durch Bundesgesetz entschieden®, Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG eingef. durch G zur Anderung des GG
vom 14.07.1992 (BGBI. | S. 1254).

 Entwurf des 10. Gesetzes zur Anderung des LuftverkehrsG (BT-Drucks. 11/6261), GesetzesbeschluR des Deutschen
Bundestages vom 31.05.1990 (BR-Drucks. 391/90), Zustimmung des Bundesrats vom 22.06.1990 (BR-PIPr. 615, S. 363c).

® Hofmann/ Grabherr, Luftverkehrsgesetz, Loseblatt-Kommentar, § 27c¢ LuftG, Rn. 11: Flugsicherung ist eine Tatigkeit
sicherheits- oder sonderpolizeilicher Art.
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ohne Grundgesetzanderung eine Privatisierung der Flugsicherung nicht moglich, da sie geman Art.
87d Abs. 1 GG der staatlichen bundeseigenen Verwaltung im Sinne des Art. 86 GG zugewiesen sei®®.

Vor diesem Hintergrund wurde 1992 dem Art. 87d Abs. 1 GG ein Satz 2 angefiigt, der ausdricklich
zur einfachgesetzlichen Privatisierung der Luftverkehrsverwaltung ermachtigt. So wird Uber die
offentlich-rechtliche oder privatrechtliche Organisationsform durch ein Bundesgesetz entschieden. Mit
dem Luftverkehrsgesetz wurde 1992 die in Art. 87d Abs. 1 Satz 2 GG eingefiihrte Mdglichkeit zu
privatisieren konkretisiert, so dal3 die Flugsicherungsaufgaben kiinftig von einer Gesellschaft des
privgten67 Rechts wahrgenommen werden konnten, deren Geschéaftsanteile vom Bund gehalten
werden””.

Insoweit wird seit 01.01.1993 die Flugsicherung von der Deutschen Flugsicherungs-GmbH (DFS)
betrieben, wobei der Bund alleiniger Gesellschafter ist®®. Zusatzlich wurde die Integration der
ubert')rtlicggen militarischen Flugsicherung in die DFS-GmbH vorbereitet und zum 01.01.1994
vollzogen™.

1.2.2.2 Privatisierung der Deutschen Bahnen

Die Grundgesetzédnderung vom 10.12.1993 hat das Verfassungsrecht des Eisenbahnverkehrs
umgestaltet und als dessen neue Grundnorm Art. 87e in das GG eingergtm.

Damit wurden die Bundeseisenbahnen aus den Gegenstanden bundeseigener Verwaltung aus Art. 87
Abs. 1 Satz 1 GG a. F. herausgenommen. Der neu eingefigte Art. 87e GG ermdglichte die
Umwandlung der zuvor als Bundesbehdrden gefihrten Bundeseisenbahnen in privatrechtlich
organisierte Wirtschaftsunternehmen’. Im Zusammenhang mit der Einfigung des Art. 87e GG als
,Herzstick der Reform*“’® wurden in Art. 73 GG eine neue Nr. 6a eingefiligt, sowie die Art. 73 Nr. 6, 87
Abs. 1 Satz 1, 80 Abs. 2 und 74 Nr. 23 GG redaktionell angepal3t. Desweiteren wurde ein neuer Art.
143a GG mit konkreten Uberleitungsbestimmungen geschaffen.

Das wichtigste Element der verfassungsrechtlichen Neuerung ist die Entscheidung fir eine
Privatrechtsform. So muf3 die Unternehmensform eine solche des privaten Rechts sein’. Weiterhin
sind die Eisenbahnen geman Art. 87e Abs. 3 Satz 1 GG als Wirtschaftsunternehmen zu fiihren, d. h.
es soll eine ,unternehmerische Bahn“ in einem ,frei und eigenverantwortlich handelnden
Unternehmen® entstehen’”.

In Art. 87e Abs. 1 GG behalt sich der Bund die Verwaltungszustandigkeit fiir den Eisenbahnverkehr
Vor.

® Dazu ausfiihrlich: Epping, Das Ausfertigungsverweigerungsrecht im Selbstverstandnis des Bundesprasidenten, JZ 1991,
1102; Riedel/ Schmidt, Die Nichtausfertigung des Gesetzes zur Privatisierung der Flugsicherung durch den Bundesprasidenten,
DOV 1991, 371 ff. mit weiteren Nachweisen.

%7 Gesetz vom 23.07.1992 (BGBI. | S. 1370, 1376), BT-Drucks. 12/1801, S. 19 und BT-Drucks. 12/1800, S. 3.

% Blanke/ Sterzel, ArbuR 1993, 265, 265 f.; Bolck, Personalrechtliche Probleme bei der Ausgliederung von Teilbereichen des
offentlichen Dienstes und Uberfilhrung in private Rechtsform, ZTR 1994, 14, 18; Pabst/ Schwartmann, Privatisierte
Staatsverwaltung und staatliche Aufsicht, DOV 1998, 315, 316, mit dem Hinweis darauf, daR sich ,der Staat bei der
Ausgliederung von Verwaltungstéatigkeiten nicht seiner Verpflichtung zur Ausiibung staatlicher Kontrolle entziehen darf* (Seite
323).

% DFS, Deutsche Flugsicherungs GmbH, Geschaftsbericht 1993, Unser erstes Jahr als GmbH, S. 10.

™ Art. 87e eingef. durch das G vom 20.12.1993 (BGBI. | S. 2089), Abs. 3 Satz 1 GG: , Eisenbahnen des Bundes werden als
Wirtschaftsunternehmen in privatrechtlicher Form gefiihrt.”

™ 30 die Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 12/5015, S. 1.
7 pestalozza, Jura 1994, 561, 571.

" Fromm, DVBI. 1994, 187, 191; Schmidt-ARBmann/ Réhl., Grundpositionen des neuen Eisenbahnverfassungsrechts, DOV
1994, 577, 580; Stier, Die Entwicklung des 6ffentlichen Rechts — Verkehrswegerecht im Wandel, DVBI. 1993, 1300, 1301.

™ So die Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 12/5015, S. 5 und 7.
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Die verfassungsrechtliche Grundlegung wird durch das Artikelgesetz zur Neuordnung des
Eisenbahnwesens vom 27.12.1993 (ENeuOG75) umgesetzt.

1.2.2.3 Privatisierung der Deutschen Bundespost

Die Umwandlung der bislang gemaR Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG a. F. in Behérdenform geflihrten
Unternehmen der Deutschen Bundespost in Aktiengesellschaften setzte eine Anderung des
Grundgesetzes voraus, da zunachst die Festlegung, die Bundespost als bundeseigene Verwaltung zu
fuhren, aufgehoben werden mufte’®. Dies geschah mit dem Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes
vom 30.08.1994"", welches am 03.09.1994 in Kraft trat. Neben der Grundnorm des neuen Art. 87f GG
wurden die Art. 73 Nr. 7, 80 Abs. 2 und 87 Abs. 1 Satz 1 GG redaktionell verandert und dieser
angepaf&t78.

Die Umstrukturierung des Postwesens filhrte zu wesentlichen Anderungen auf verfassungsrechtlicher
Ebene. Zum einen statuiert Art. 87f Abs. 2 Satz 1 GG ein Privatisierungsgebot, so daf}
Dienstleistungen als privatwirtschaftliche Téatigkeiten durch die privaten Unternehmen und nicht mehr
in verwaltungsmafiger Form erbracht werden sollen’®. Zum anderen bezweckt Art. 87f Abs. 1 GG eine
Beibehaltung der Staatsverantwortung, indem die verbleibenden Hoheitsaufgaben im Bereich des
Postwesens und der Telekommunikation in bundeseigener Verwaltung ausgefuhrt werden. Insoweit
kommt es zu einer Trennung von unternehmerischen Aufgaben einerseits und hoheitlichen Aufgaben
andererseits®. Nur die unternehmerischen Aufgaben des Postwesens und der Telekommunikation,
die mit dem Begriff ,Dienstleistungen” im Gesetz umschrieben sind, sollten aus dem staatlichen
Bereich ausgegliedert werden. Gemaf Art. 87f Abs. 3 GG behélt sich der Bund vor, in der Rechtsform
einer bundesunmittelbaren Anstalt des 6ffentlichen Rechts einzelne Aufgaben auszufiihren.

Mit Inkrafttreten der Postreform Il am 01.01.1995 auf der Grundlage des Gesetzes zur Neuordnung
des Postwesens und der Telekommunikation (PTNeuOG) vom 19.09.1994% erfolgte die Umwandlung
der Postunternehmen in private Aktiengesellschaften mit den Firmenbezeichnungen Deutsche Post
AG, Deutsche Postbank AG und Deutsche Telekom AG.

Die Frage der materiellen Privatisierung behandelt Art. 143b Abs. 2 Satz 2 und 3 GG. Danach darf die
Kapitalmehrheit des Bundes an der Deutschen Post AG erst ab dem Jahr 2000 aufgehoben werden,
woflr ein der Zustimmung des Bundesrats unterliegendes Bundesgesetz erforderlich ist. Fir das
Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost Telekommunikation, die Deutsche Telekom AG,
existiert keine entsprechende Regelung. GemaR § 3 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BAPostG besteht lediglich die
bis zum 31.12.1999 befristete Einschrankung hinsichtlich einer materiellen Privatisierung, daf3 die
Einflhrung am Kapitalmarkt ausschlieZlich durch Kapitalerhhung gegen Einlage erfolgen darf.

1.2.3 Beamtenuberleitung

Allein mit den verfassungsrechtlichen Neuregelungen hinsichtlich der Umwandlung der o6ffentlichen
Unternehmen in private Gesellschaften des Handelsrechts, Flugsicherung, Post und Bahn, ist kein
automatischer Ubergang von Beamtenverhéltnissen der bei den ehemals 6ffentlichen Unternehmen

" Siehe das Eisenbahnneuordnungsgesetz vom 27.12.1993 (BGBI. | S. 2378). Das Artikelgesetz enthalt: Art. 2 = Gesetz Uber
die Griindung einer Deutsche Bahn Aktiengesellschaft (DBGrG); Art. 3 = Gesetz Uber die Eisenbahnverkehrsverwaltung des
Bundes; Art. 5 = Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG); vgl. auch Eisenbahnkreuzungsgesetz vom 14.08.1963 i. d. F. vom
21.03.1971 (BGBI. | S. 337), geédndert durch das ENeuOG (BGBI. | S. 2378, 2417); Gesetz Uber den Ausbau der Schienenwege
des Bundes (BundesschienenwegeausbauG) vom 15.11.1993 (BGBI. | S. 1874), geandert durch Art. 6 Abs. 134 ENeuOG
(BGBI. I S. 2378, 2423).

® Groffeld/ Janssen, DOV 1993, 424, 424; RoRnagel/ Wedde, DVBI. 1988, 562, 564; Pittner, LKV 1994, 193, 194,
" 41. Anderungsgesetz des GG vom 30.08.1994 (BGBI. | S. 2245).
® BT-Drucks. 12/6767, S. 4.

™ Badura, in: Kommentar zum Bonner Gesetz, Stand 80, Lief. Sept. 1997, Art. 87f Rn. 22; Lerche, in: Maunz/ Dirig, GG, Art.
87f Rn. 2.

8 Stern, DVBI. 1997, 309, 311.

8 BGBI | S. 2325; dieses Artikelgesetz enthalt unter anderem die Einzelgesetze: Art. 1 = Gesetz Uber die Errichtung einer
Bundesanstalt fiir Post und Telekommunikation Deutsche Bundespost; Art. 3 = Gesetz zur Umwandlung der Unternehmen der
Deutschen Bundespost in die Rechtsform der Aktiengesellschaft; Art. 4 = Gesetz zum Personalrecht der Beschéftigten der
friheren Deutschen Bundespost.
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beschaftigten Beamten auf die privaten Aktiengesellschaften verbunden.

Nach dem geltenden Beamtenrecht kdnnen juristische Personen des Privatrechts grundsatzlich nicht
Dienstherren von Beamten sein. GemaR § 121 BRRG besitzen Dienstherrenféahigkeit auler dem Bund
die Lander, die Gemeinden und Gemeindeverbdnde sowie sonstige Korperschaften, Anstalten und
Stiftungen des o6ffentlichen Rechts, die dieses Recht im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes
besitzen oder denen es nach diesem Zeitpunkt durch Gesetz, Rechtsverordnung oder Satzung
verliehen wird. Rechtspersonen des Privatrechts erfiillen keine hoheitlichen Aufgaben und kénnen
daher auch nicht Dienstherren von Beamten sein. Wenn daher die 6ffentliche Hand ihre Unternehmen
privatisiert, bedarf es gesetzlicher Grundlagen, kraft derer die Beamten bei den privatisierten
Unternehmen weiterbeschaftigt werden.

1.2.3.1 Flugsicherung

In dem ,Gesetz zur Ubernahme der Beamten und Arbeitnenhmer der Bundesanstalt fiir Flugsicherung*
vom 23.07.1992 wird bestimmt, daf3 die nicht aus dem Beamtenverhaltnis ausgeschiedenen Beamten
vom Zeitpunkt der Aufhebung des Gesetzes lber die Bundesanstalt fir Flugsicherung an als Beamte
zum Luftfahrtbundesamt gehdren und Aufgaben der Flugsicherung in dem
Flugsicherungsunternehmen wahrnehmen, soweit sie nicht anderweitig eingesetzt werden. Zwischen
dem Bund und der DFS-GmbH wurde eine vertragliche Vereinbarung tber die Tatlgke|t der Beamten
bei der GmbH und die Erstattung der Personalkosten an den Bund abgeschlossen Dabei wurde
davon ausgegangen, dal3 die groRe Mehrzahl der Beamten der Bundesanstalt unter Gewahrleistung
ihrer Versorgungsanwartschaften in das Angestelltenverhaltnis wechselt®®

Fur eine Ubergangszeit wurden die ca. 5000 Mitarbeiter der bisherigen Bundesanstalt far
Flugsicherung dem Luftfahrtbundesamt unterstellt und ihre Dienstleistung der DFS tiberlassen®. Die
Beschaftigungsverhaltnisse bei der privaten DFS-GmbH wurden vorteilhaft ausgestaltet, um die
Beamten zu veranlassen, freiwillig aus dem Dienst auszuscheiden und Arbeitnehmer zu werden.
Dementsprechend wenige gesetzliche Regelungen finden sich fir die Beamten, die sich diesem
Statuswechsel verweigerten. Fir die Beamten, die in ihrem Status verbleiben wollten, trat gleichzeitig
zum Zeitpunkt der Aufldsung der Bundesanstalt fir Flugsicherung als Art. 7 des 10. AndLuftVG das
,Gesetz zur Ubernahme der Beamten der BA fiir Flugsicherung® in Kraft. Nach dessen § 1 Abs. 1
wurden die Beamten von dem Luftfahrt-Bundesamt mit der MaRRgabe tUbernommen, Aufgaben der
Flugsicherung in dem privatisierten Flugsicherungsunternehmen wahrzunehmen.

1.2.3.2 Bahn

Mit Art. 143a Abs. 1 Satz 3 GG, wonach ,Beamte der Bundeseisenbahnen durch Gesetz unter
Wahrung ihrer Rechtsstellung und der Verantwortung des Dienstherrn einer Erlvatrechtllch
organisierten Eisenbahn des Bundes zur Dienstleistung zugewiesen werden konnen®, wurden die
verfassungsrechtlichen Voraussetzungen daflir geschaffen, dall Beamte der Bundeseisenbahnen
einer privatrechtlich organ|S|erten Eisenbahn des Bundes auch gegen ihren Willen zur Dienstleistung
zugewiesen werden konnen®. Damit schafft Art. 143a Abs. 1 GG die Grundlage fir die gesetzliche
Zuweisung von Beamten zur Dienstleistung bei der privatrechtlich organisierten Bahn. Auf diese
Weise sollten die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen diese Form der Ubergangsweisen
Beschéftigung von Beamten bei privaten Unternehmen ausgeraumt werden®’

8 Bolck, ZTR 1994, 14, 18; Hofmann, ZTR 1996, 493, 493, der dieses Modell einer ,gesetzlichen Konstruktion mit erganzender
Vereinbarung“ als ein ,Modell der vertraglichen Dienstiiberlassung ohne spezialgesetzliche Regelung“ bezeichnet und somit
dem Dienstuberlassungsmodell zuordnet.

% Blanke/ Sterzel, ArbuR 1993, 265, 269.

* DFS, Geschaftsbericht 1993, S. 10.

 Art. 143a GG regelt in Abs. 1 Satz 3 die Zuweisung zu einer privatrechtlich organisierten Eisenbahn des Bundes, Art. 143a
GG eingef. durch G vom 20.12.1993 (BGBI. | S. 2089).

% Jarass, in: Jarass/ Pieroth, GG, Art. 143a Rn. 2; Fromm, DVBI. 1994, 187, 194; Hofmann, ZTR 1996, 493, 494.

¥ Hofmann, ZTR 1996, 493, 494; Wernicke, ZBR 1998, 266, 270; Uerpmann, in: von Miinch/ Kunig (Hrsg.), GG, Art. 143a Rn.
5.
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1.2.3.3 Post

Von Bedeutung fiir die Personaliiberleitung ist hier der Abs. 3 des in die Ubergangsbestimmungen
eingefligten Art. 143b GG®. Danach werden die ,bei der Deutschen Bundespost tatigen
Bundesbeamten unter Wahrung ihrer Rechtsstellung und der Verantwortung des Dienstherrn bei den
privaten Unternehmen beschéaftigt". Die Aktiengesellschaften (ben nach Maligabe eines
Bundesgesetzes Dienstherrenbefugnisse aus. Mit dieser Verfassungséanderung wurde auch die
Uberleitung der bei der Deutschen Bundespost beschaftigten Beamten verfassungsrechtlich
abgesicherth.

Art. 143b Abs. 3 Satz 1 und 2 GG spalten die Arbeitgeberrechte zwischen den privaten Unternehmen
und dem Bund auf. Die notwendige bundesgesetzliche Regelung erfolgte vornehmlich im Gesetz zum
Personalrecht der Beschaftigten der friiheren Deutschen Bundespost (PostPersRG).

1.2.4 Verfassungsrechtlicher Hintergrund der Privatisierung und Beamteniberleitung in
den Kommunen

Weder fiir die Privatisierung kommunaler Unternehmen noch fiir die damit verbundene Uberleitung der
kommunalen Beamten finden sich verfassungsrechtliche Vorgaben.

Das Fehlen einer verfassungsrechtlichen Grundlage fir die Privatisierung spricht jedoch nicht
automatisch gegen die Mdglichkeit, auch kommunale Unternehmen zu privatisieren. Jedoch hat sich
die Kommune auch bei einer grundsatzlichen Wabhlfreiheit hinsichtlich des Tatigwerdens in &ffentlich-
rechtlicher oder privatrechtlicher Organisationsform im Rahmen der gesetzlichen Aufgabenzuweisung
und der organisationsrechtlichen Festlegungen durch die Rechtsordnung zu bewegen (vgl. Seite).

Die mit einer Privatisierung von offentlichen Unternehmen verbundene Auflésung von Dienststellen
fihrt wie auch bei den Privatisierungsvorhaben des Bundes zu der Situation, da3 die von der
Privatisierung betroffenen Beamten nunmehr fur die privatrechtlich organisierten Unternehmen tatig
werden. Ob in diesen Bereichen eine verfassungsrechtliche Ermachtigungsgrundlage fir die
Zuweisung von kommmunalen Beamten an die privatisierten Unternehmen entbehrlich ist, wird an
entsprechender Stelle zu untersuchen sein (vgl. Seite 25).

1.2.5 Ergebnis

Die Umwandlung der 6ffentlichen Unternehmen des Bundes in private Rechtsformen und die damit
verbundene Uberleitung der Beamten wurden verfassungsrechtlich abgesichert. Damit wurden die
bestehenden Bedenken gegen eine einfachgesetzliche Regelung fur die Privatisierung und
Beamteniberleitung zerstreut. Aus der verfassungsrechtlichen Neuerung gingen einfachgesetzliche
Vorschriften hervor, die das Verhaltnis zwischen den Beamten und den privaten Unternehmen
ausgestalten. Dabei spielen die fir die Weiterbeschaftigung der Beamten in den privatisierten Post-
und Bahnunternehmen getroffenen Regelungen eine erhebliche Rolle, wahrend bei der DFS-GmbH
die Beamten uberwiegend in ein Angestelltenverhaltnis wechselten und freiwillig auf ihren
Beamtenstatus verzichteten. Insoweit ergibt sich fir diese ehemaligen Beamten unproblematisch die
Geltung des Arbeitsrechts, da mit der Aufgabe des Beamtenstatus und dem Wechsel in das
Angestelltenverhaltnis das private Unternehmen alleiniger Arbeitgeber wurde. Die wenigen Beamten
der ehemaligen Bundesanstalt fur Flugsicherung, die nicht in ein Angestelltenverhdaltnis wechselten,
sind nunmehr als Beamte des Luftfahrtbundesamtes aufgrund gesetzlicher Uberleitung fiir die DFS-
GmbH tatig.

Im folgenden werden ausschlielich die Regelungen fir die Nachfolgeunternehmen der Deutschen
Bundespost und der Deutschen Bahn AG dargestellt und bezuglich ihrer Anwendbarkeit auf
kommunale Privatisierungsvorhaben untersucht.

8 Art. 143b eingef. durch G vom 30.08.1994 (BGBI. | S. 2245).

# | erche, in: Maunz/ Durrig, GG, Art. 143b Rn. 26; Gramlich, Von der Postreform zur Postneuordnung, NJW 1994, 2785, 2788.
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2 Einfachgesetzliche Ausgestaltung der Privatisierung und
Beamtenuberleitung im Bund

2.1 Privatisierungsprojekte Bahn und Post

Die Umwandlung der 6ffentlichen Unternehmen des Bundes ,Post und Bahn" in private Rechtsformen
wurde entsprechend den verfassungsrechtlichen Vorgaben einfachgesetzlich ausgestaltet.

2.1.1 Bahn

Gemal Art. 87e Abs. 2 und Abs. 3 Satz 4 und Art. 143a Abs.1 und Abs. 3 Satz 3 GG hat der Bund die
Kompetenz, sowohl die Umwandlung der Deutschen Bundeseisenbahnen in ein
Wirtschaftsunternehmen als auch die Zuweisung der Beamten der Bundeseisenbahnen zu der
privatrechtlich organisierten Eisenbahn gesetzlich auszugestalten.

Grundlage der Privatisierung der Deutschen Bahnen |st das am 01.01 1994 in Kraft getretene ,,Gesetz
zur Neuordnung des Eisenbahnwesens* (ENeuOG) Damit wurden die Rahmenbedingungen fir die
Grindung der Deutschen Bahn Aktiengesellschaft (DBAG) geschaffen. Mit der Ausgliederung des
unternehmerischen Bereichs der Bundeseisenbahnen aus dem BEV und der Umwandlung in die
DBAG lbernimmt diese gemaR Art. 2 ENeuOG (= 8§ 1 und § 2 DBGrG) das Erbringen von
Eisenbahnverkehrsleistungen und das Betreiben von Eisenbahninfrastruktur. Organisatorisch und
wirtschaftlich sind zumindest die Bereiche Personennahverkehr, Personenfernverkehr, Guterverkehr
und Fahrweg voneinander zu trennen und auf neugegriindete Aktiengesellschaften auszugliedern.

Die Sondervermégen des Bundes Deutsche Reichsbahn und Deutsche Bundesbahn wurden mit
Inkrafttreten des ENeuOG am 01.01.1994 im Bundeselsenbahnvermogen (BEV ) zusammengefaft.
Das BEV entstand ebenso wie das Eisenbahnbundesamt (EBA ) aus dem Verwaltungsbereich der
ehemaligen Deutschen Bahnen. BEV und EBA sind Bundesbehoérden, die mit der Erfillung der
hoheitlichen Aufgaben der Bahn betraut sind®. Das EBA ist Aufsichts- und Genehmigungsbehdrde fur
die DBAG. Ihm obliegen gemaR 8§88 2 und 3 des Gesetzes Uber die Eisenbahnverkehrsverwaltung des
Bundes (Art. 3 ENeuOG) die Planfeststellung fiir die Schienenwege der E|senbahnen des Bundes und
die Entscheidungsgewalt fur die Erteilung und den Widerruf von Genehmlgungen

Am 01. Juni 1999 erfolgte die Eintragung der fiinf Aktiengesellschaften gDB Reise & Touristik AG, DB
Regio AG, DB Cargo AG, DB Netz AG und DB Station & Service AG® ) in das Handelsregister. Das
Unternehmen DB wird gesellschaftsrechtlich als mehrstufiger Konzern unter der Fihrung einer
Holding ausgestaltet. Der Konzern gliedert sich in die Konzernleitung und die funf als eigene
Aktiengesellschaften gefihrten Unternehmensbereiche. Die DBAG ist die Konzernobergesellschaft,
wahrend die Unternehmensbereiche die Fihrungsgesellschaften fir die jeweils zugeordneten
Konzernunternehmen sind. Der Konzernleitung werden Dienstleistungs- und Kompetenzzentren

zugeordnet, die organisatorisch Teile der DBAG sind.

2.1.2 Post

Art. 87f Abs. 2 Satz 1 GG in Verbindung mit Art. 143b Abs. 1 GG legt den Grundstein fir die
Umwandlung des Sondervermdgens der Deutschen Bundespost in Unternehmen privater Rechtsform
nach MalRgabe eines Bundesgesetzes. Das Postneuordnungsgesetz (PTNeuOG) ist als Artikelgesetz

% BGBI | S. 2378; Das ENeuOG vom 27.12.1993 ist ein Artikelgesetz: Art. 1 ist das BENeuOG zur Zusammenfiihrung und
Neugliederung der Bundeseisenbahnen, Art. 2: DBGrG-Deutsche Bahn Grundungsgesetz, Art. 3: Gesetz Uber die
Eisenbahnverkehrsverwaltung des Bundes, Art. 4: RegionalisierungsG-Gesetz zur Regionalisierung des o6ffentlichen
Personennahverkehrs, Art. 5: AEG- Allgemeines Eisenbahngesetz.

% Zur Rechtsnachfolge des Bundeseisenbahnvermégens vgl. OVG Hamburg, BeschluR vom 10.06.1994 — OVG Bs | 16/94.

% Das EBA wurde durch Organisationserlal des Bundesverkehrsministers vom 31.12.1993 mit Wirkung zum 01.01.1994
errichtet.

% dazu: Ronellenfitsch, Schranken einer Privatisierung der staatlichen Unfalluntersuchung, NVwz 1998, 1021, 1023.

 Ausfuhrlich zu der Funktion des EBA: Heinze, Rechts- und Funktionsnachfolge bei der Eisenbahnneuordnung, NVwZ 1994,
748 ff. und Grupp, Eisenbahnaufsicht nach der Bahnreform, DVBI. 1996, 591 ff.

% ehemals: DB Fernverkehr, DB Nahverkehr, DB Giiterverkehr, DB Fahrweg, DB Personenbahnhofe.

% beispielsweise DB Anlagen und Hausservice, DB Gastronomie, DB Informatik-Dienste, DB Tank Service.
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mit 15 Abschnitten ausgestaltet. Der Grof3teil des Gesetzes (Art. 1-9 PTNeuOG) beinhaltet die neue
Organisation des Post- und Telekommunikationswesens, damit verbundene dienst- und
sozialrechtliche Regelungen und Anderungen bei der Regulierung der drei Nachfolgeunternehmen im
Post- und Telekommunikationsbereich.

Die Entscheidung, das Sondervermégen Deutsche Bundespost in Unternehmen privater Rechtsform
umzuwandeln, wurde durch § 1 Postumwandlungsgesetz (Art. 3 PTNeuOG) konkretisiert®’. GemaR §
1 Abs. 1 und 2 PostUmwG wurden die bisher als Verwaltung und damit in Behdrdenform geftihrten
drei 6ffentlichen Unternehmen der Deutschen Bundespost in die drei Aktiengesellschaften, Deutsche
Post AG, Deutsche Postbank AG und Deutsche Telekom AG, umgewandelt. Diese
Aktiengesellschaften sind gemaR 88 2 Abs. 1, 16 PostUmwG Rechtsnachfolger des
Sondervermdgens Deutsche Bundespost mit den jeweiligen Rechten und Pflichten der bisher
staatlichen Unternehmen. Alleinaktionér bei allen drei Nachfolge-Gesellschaften ist gemal § 3 Abs. 1
PostUmwG der Bund, dessen Inhaberrechte die Bundesanstalt fir Post und Telekommunikation
Deutsche Bundespost (BA-Post) wahrnimmt. Die Errichtung der BA-Post dient den Interessen des
Bundes an der Gewaéhrleistung einer einheitlichen Entwicklung der Nachfolgeunternehmen und der
Wahrnehmung von Aufsichtsfunktionen sowie einiger in 8§ 3 Abs. 2 BAPostG aufgelisteter
unternehmensbezogener Aufgaben®.

Das neue Postgesetz trat am 01.01.1998 in Kraft. Ziel des Postgesetzes ist es, den Wettbewerb zu
foérdern und flachendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen zu gewahrleisten, § 1
PostG*. Dieses soll durch eine sektorspezifische Regulierung gelingen.

1998 begann die Eingliederung der Postbank in das Konzernunternehmen. Gegenstand des Konzerns
sind die Bereiche BrieffKkKommunikation, = Paket/Express/Internationales,  Logistik  und
Finanzdileo?stleistungen. Der Konzern umfafit Tochterunternehmen und Beteiligungen im In'®- und
Ausland™".

2.2 Beamtenuberleitung bei Bahn und Post

Mit der verfassungsrechtlichen Erméglichung der Weiterbeschaftigung der Beamten in den
privatisierten Unternehmen ist weder ein automatischer Ubergang von Beamtenverhéltnissen auf die
private Gesellschaft verbunden, noch ist dadurch die personelle und organisatorische Einbindung der
Beamten in das privatisierte Unternehmen geregelt worden.

2.2.1 Bahn

Fur das Personal der beiden Bundesbehdrden BEV und EBA gilt das Recht des 6ffentlichen Dienstes.
Die DBAG ubernahm den unternehmerischen Bereich der Deutschen Bundesbahn. Durch das
Eisenbahnneuordnungsgesetz (ENeuOG) wurden fir die Bundesbahnbeamten verschiedene
Mdglichkeiten der Weiterbeschaftigung bei der privaten DBAG geschaffenloz. GemaR § 12 Abs. 2 Satz
1 2. Fall DBGrG (Deutsche Bahn Griindungsgesetz) besteht die Mdglichkeit, dal3 sich der Beamte des
Bundeseisenbahnvermdgens freiwillig zur Wahrnehmung einer Tatigkeit bei der Deutschen Bahn AG
auf Zeit beurlauben 1aRt. Dies erfordert einen entsprechenden Antrag und den Abschluf eines
privatrechtlichen Arbeitsvertrages mit der DBAG. Gemal} § 12 Abs. 2 Satz 1 1. Fall DBGrG kann der
Beamte freiwillig unter Aufgabe seines Beamtenstatus aus dem Beamtenverhéltnis ausscheiden und
einen privatrechtlichen Arbeitsvertrag mit der DBAG abschliel3en.

Gemal § 12 Abs. 2 Satz 1 3. Fall und Abs. 3 DBGrG wurden die Beamten der Bundeseisenbahnen,
die sich nicht zu dem Unternehmen beurlauben lassen wollten, der DBAG zugewiesen. Fir die Dauer

" BT-Drucks. 12/6718, S. 76.
% BT-Drucks. 12/6718, S. 76.

% dazu: Gramlich, Ludwig, Ende gut, alles gut ? - Anmerkungen zum neuen Postgesetz, NJW 1998, 866, 868; Stern, DVBI.
1997, 309, 310.

1% heispielsweise die Deutsche Post Adress GmbH, DP Consult GmbH, DP Direkt GmbH, DP Kontrakt Logistik GmbH, DP
Service- und Vertriebsgesellschaft GmbH, DP Transport GmbH.

%% heispielsweise die DHL International, Global Mail/lUSA, DANZAS/Schweiz, ETD Nedlloyd/ NL, Securior Group/GB, Ducros
Service Rapides/FRA.

192 Basler, Beamte in der Privatwirtschaft am Beispiel der Deutschen Bahn AG, Privatisierung der deutschen Bahn, PersR 1996,

357, 357 1.
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der Zuweisung ist der DBAG das Weisungsrecht im Umfang der betrieblichen Notwendigkeiten
Ubertragen worden. Dabei sind die beamtenrechtlichen Bestimmungen zu beachten. § 12 Abs. 2 Satz
2 DBGrG erméchtigt das Bundesministerium fir Verkehr in bezug auf die der DBAG zugewiesenen
Beamten ,zu bestimmen, welche weiteren beamtenrechtlichen Entscheidungen und MalRnahmen, die
mit der Dienstausiibung in Zusammenhang stehen, der Deutschen Bahn Aktiengesellschaft zur
Ausiibung Ubertragen werden“'®, Der Katalog der hierzu ergangenen Verordnung zeigt, wie
umfangreich die von den privaten Aktiengesellschaften ausgetibten Dienstherrenbefugnisse sind
(Verordnung Uber die Zustandigkeit der Deutschen Bahn Aktiengesellschaft fur Entscheidungen in
Angelegenheiten der zugewiesenen Beamten des Bundeseisenbahnvermbgen51°4).

Neben die DBAG tritt das BEV als Personalfiihrungsbehérde, die ebenfalls bestimmte
Dienstherrenbefugnisse wahrnimmt. GemaR § 3 Abs. 2 Nr. 3-5 DBGrG obliegt dem BEV insbesondere
die Aufgabe, die bei der DBAG beschéftigten Beamten zu betreuen und zu verwalten. Diese Aufgaben
sind rucklaufig, weil dem Personalbestand der DBAG keine neuen Beamten zugefihrt werden, so dal3
ihre Zahl bei der DBAG standig sinkt. Deshalb hat der Gesetzgeber gemal § 30 Abs. 1 DBGrG den
Bestand des BEV vorerst lediglich bis Ende des Jahres 2003 gesichert.

Mit der Beschaftigung von Beamten in einem privaten Unternehmen stellt sich weiterhin die Frage
nach der personellen und organisatorischen Einbindung der Ubergeleiteten Beamten in den
Betriebsablauf der DBAG.

2.2.2 Post

Durch die Postreform 1l wurden Bundesbeamte, die zuvor bei der Deutschen Bundespost tatig waren,
unter Wahrung ihrer Rechtsstellung als unmittelbare Bundesbeamte bei den privaten
Postunternehmen beschéftigt. Die dienst- und arbeitsrechtlichen Ubergangsvorschriften enthélt das
.Gesetz zum Personalrecht der Beschéftigten der friiheren Deutschen Bundespost* (PostPersRGlOS),
welches auf der Grundlage der in Art. 143b Abs. 3 GG enthaltenen Ermachtigung entstand. Die
Ubergeleiteten Beamten standen zunachst unter der Verantwortung des Bundespostministers als ihres
Dienstherrn, sofern sie nicht freiwillig in ein Angestelltenverhaltnis Gberwechselten. Mit Inkrafttreten
des neuen Postgesetzes am 01.01.1998 Ubernimmt die Zustandigkeit fir den Vollzug des
Postgesetzes die Regulierungsbehérde, eine Bundesoberbehdérde im Geschaftsbereich des
Bundesministeriums fur Wirtschaft mit Sitz in Bonn (8 44 S. 2 PostG i. V. mit § 66 Abs. 1 TKG). Diese
Regulierungsbehorde fur Telekommunikation und Post hat allen geschaftsmaRig tatigen Personen

gegenuber Kontroll- und Eingriffsbefugnisse nach § 42 PostG'®.

§ 1 Abs. 1 Satz 1 PostPersRG sieht vor, dal3 die Aktiengesellschaften erméchtigt werden, die dem
Dienstherren Bund zufallenden Rechte und Pflichten gegeniiber den bei ihnen beschéftigten Beamten
auszuiben. Der Vorstand der Aktiengesellschaften nimmt die Befugnisse der obersten Dienstbehérde
wahr und ist Einleitungsbehtérde nach der Bundesdisziplinarordnung. Die Einzelheiten sind im
PostPersRG umfassend geregelt. Diese als Beleihungsmodell bezeichnete Regelung107 entspricht in
der Sache weitgehend der Zuweisung von Beamten an die Deutsche Bahn AG gemalR § 12 Abs. 2
Satz 1 3. Fall DBGrG, bei der allerdings der AG nur Teile der Dienstherrenbefugnisse zur Austibung
Ubertragen wurden'®. Die Gesetze der Eisenbahnreformen waren weniger weit gefal3t und hatten
insbesondere nicht dem Vorstand der Aktiengesellschaft die Befugnisse der obersten Dienstbehérde
an die Hand gegeben. Insofern existiert bei der Post keine dem BEV entsprechende
Personalfiihrungsbehérde; die drei Aktiengesellschaften (ben allein Dienstherrenbefugnisse aus.
Diese Quelle mdglicher Kompetenzkonflikte wurde bei der Privatisierung der Deutschen Bundespost
(8 1 Abs. 2 PostPersRG) vermieden, da hier keine dem BEV vergleichbare Behdrde errichtet wurde.

1% BGBI. 1993 1 S. 2378, 2388.
1% DBAG-Zustandigkeitsverordnung vom 01.01.1994, BGBI. 1994 | S. 53, 54.
1% BR-Drucks. 677/94, S. 34.

1% Gramlich, NJW 1998, 866, 872; zur Regulierungsbehoérde ausfiihrlicher: Miller-Terpitz, Die Regulierungsbehérde fir den

Telekommunikationsmarkt, ZG 1997, 257 ff.

97 jarass, in: Jarass/ Pieroth, GG, Art. 143b Rn. 2; Lerche, in: Maunz/ Diirig, GG, Art. 143b Rn. 26; Uerpmann, in: von Miinch/
Kunig, GG, Art. 143b Rn. 10; Hofmann, ZTR 1996, 493, 495; Blanke/ Sterzel, PersR 1998, 265, 266; Nokiel/ Jasper, ZTR 1999,
255, 255.

% BT-Drucks. 12/6718 S. 3; Benz, Postreform Il und Bahnreform - Ein Elastizitatstest fir die Verfassung - Zu den Folgen der

Neuregelungen in Art. 143a und Art. 143b GG, DOV 1995, 679, 680; Lorenzen, PersV 1995, 99, 102.
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2.3 Bewertung der Regelungen
2.3.1 Privatisierung

Bei allen drei Pilotprojekten der Privatisierung im Bereich des Bundes erfolgte zunachst eine formelle
Privatisierunglog. Damit hat sich der Staat bisher nicht vollstandig aus seiner 6ffentlichen Aufgabe
zuriickgezogen und diese der privaten Gesellschaft Gibertragen.

2.3.2 Beamtenuberleitung

Zur Ermdglichung des Beamteneinsatzes in den privaten Gesellschaften von Bahn und Post wurden
im Ergebnis unterschiedliche rechtliche Konstruktionen gewdahlt: Das Zuweisungsmodell der Bahn als
gesetzliche Fortentwicklung der vertraglichen Dienstiiberlassung und das Beleihungsmodell bei der
Post.

Anders als bei der parallel durchgefihrten Bahnreform, die mit dem BEV eine eigene
Personalfuihrungsbehoérde kreiert hat, wurde bei der Postreform Il die Beleihungslésung gewahlt.
Durch verwaltungsrechtliche Beleihung wird Privaten eine Rechtsstellung verliehen, die sie in die Lage
versetzt, im eigenen Namen gegeniiber Dritten in 6ffentlich-rechtlicher Form zu handeln. Fir die bei
den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost beschéaftigten Beamten bedeutet dies, daR sie
unmittelbar den Nachfolgegesellschaften der Deutschen Bundespost (berstellt wurden. Jedoch
ergeben sich auch bei diesem Beleihungsmodell Probleme bei der Zuordnung insbesondere
beamtenrechtlicher Befugnisse, denn auch wenn nach dem Beleihungsmodell der Vorstand der
privaten Aktiengesellschaft Befugnisse eines Dienstherrn wahrnehmen soll, werden die Beamten
dennoch ,unter Wahrung der Verantwortung des Dienstherrn® Ubergeleitet. Auch nach dem
Zuweisungsmodell der DBAG werden die Beamten ,unter Wahrung der Verantwortung des
Dienstherrn* dem privatisierten Unternehmen zugewiesen. Des weiteren ist mit dem BEV eine
Personalfiihrungsbehérde geschaffen worden, womit jedoch das Problem der Zustandigkeit fir die
Belange der bei der DBAG beschéftigten Beamten nicht geldst ist.

AuRer Betracht bleiben bei der spateren Untersuchung die Beamten, die aus dem Beamtenverhaltnis
beurlaubt wurden und auf der Grundlage eines arbeitsrechtlichen Vertrages arbeiten oder die bei den
Tdchtern der Postunternehmen beschéftigt sind.

Die getroffenen Regelungen fur die Zuweisung und Beleihung sind speziell auf die
Privatisierungsvorhaben Post und Bahn zugeschnitten. Es wird zu untersuchen sein, ob diesen
Regelungen verallgemeinerungsfahige Grundséatze zu entnehmen sind. In diesem Kontext ist von
Bedeutung, da mit dem Inkrafttreten des Dienstrechtsreformgesetzes 1997 mit der Einfliigung des §
123a Abs. 2 BRRG eine einfachgesetzliche Zuweisungsmoglichkeit im Rahmen der Privatisierung
kommunaler Einrichtungen geschaffen wurde.

09 Miiller, Zur verfassungsrechtlichen Problematik kommunaler Unternehmen auf dem Telekommunikationsmarkt, DVBI. 1998,
1256, 1258; a. A. Sterzel, in: Blanke/ Trimner (Hrsg.), Handbuch Privatisierung, Rn. 165, der die Post- und Bahnprivatisierung
als ,unechte Aufgabenprivatisierung” bezeichnet und der materiellen Aufgabenprivatisierung zuordnet.
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3 Privatisierung und Beamtenuberleitung in den Kommunen

Die Kommunen sind als Reformfeld fur Privatisierungen besonders geeignet, da hier viel starker als
durch Bund und Lander Dienstleistungen erbracht werden. Nach Schatzungen des
Sachverstandlgenrats .Schlanker Staat® gelten 80 % aller kommunalen Leistungen als
prlvat|S|erungsfah|g Als Gegenstande  der Privatisierung kommen insbesondere
Versorgungsbetriebe (Strom Gas, Wasser, Fernwarme) und Entsorgungsbetriebe (Abfallbeseitigung
und -verwertung, Strafl3en- und Gebaudere|n|gung) kulturelle Einrichtungen (Museen, Theater,
Bichereien), Krankenhauser'** und andere Emnchtungen des Gesundheitswesens (Sanatorien,
Bader), Restaurations- und Kantinen- sowie Verkehrsbetriebe in Betracht'*>. Kommunen haben sich
zur Erfullung bestimmter Aufgaben schon immer eigenstéandiger Organisationsformen bedient. Dabei
haben sie sowohl auf Offentlich-rechtliche  Organisationsformen  (Eigenbetrieb  bzw.
eigenbetriebséahnliche Einrichtung) als auch auf Rechtsformen des Privatrechts (GmbH, AG)
zuriickgegriffen. Im Zuge der allgemeinen Prlvat|3|erungsentW|ckIung wandeln die Kommunen
verstarkt Eigenbetriebe in Gesellschaften des biirgerlichen Rechts um*

In den letzten Jahren hat sich der Trend zur Ausgliederung von Aufgabenbereichen deutlich verstarkt.
Diese Entwicklung wird durch gesetzgeberische MalRnahmen gefdrdert. Beispiele hierfur sind das
Kreislaufwirtschafts- und  Abfallgesetz, wie auch die jungste  Novellierung des
Wasserhaushaltsgesetzes. Zu beobachten ist nicht nur eine Zunahme von Ausgliederungen in den fir
eigenstandige Organisationsformen typischen Feldern, z. B. bei der Erbringung von Dienstleistungen
gegeniber Dritten, sondern die Wahl verselbstéandigter Organisationsformen erstreckt sich auch auf
den Sektor der internen Dienstleistung wie Datenverarbeitung, Gebaudewirtschaft, Grinflachenpflege,
Planungs- und ErschlieBungsaufgaben. Bei der Ausgliederung von Organisationseinheiten aus der
Kommunalverwaltung ergibt sich zum einen die Problematik der rechtlichen Zulassigkeit, zum anderen
die Problematik der Verwirklichungsbedingungen fir den Steuerungsans?ruch der Kommunen und
drittens die generelle Konzeption der Privatisierung und ihre Folgeprobleme

3.1 Privatisierung in den Kommunen

3.1.1 Privatisierungsoptionen
3.1.1.1 Art. 28 Abs. 2 GG: Die Organisationshoheit der Kommunen

In Art. 28 Abs. 2 GG wird die kommunale Selbstverwaltung als traditioneller Kernbestandteil des
deutschen Staatsrechts verfassungsrechtlich abgesu:hert116 Art. 28 Abs. 2 GG regelt sowohl die
kommunale Selbstverwaltung als Institutsgarantie, als auch Inhalte der kommunalen Selbstverwaltung
und die Zustandigkeitsabgrenzung zwischen Gemeinden und Gemeindeverbanden als
verfassungsrechtlich garantierter Organ|sat|onse|nhe|t

Gemal Art. 28 Abs. 2 GG haben die Gemeinden das Recht, alle Angelegenheiten der 6rtlichen

10 sterzel, PersR 1997, 380, 382; Beispiele fiir das weitreichende Privatisierungspotential in den Kommunen: Bull,

Privatisierung offentlicher Aufgaben, VerwArch. 86 (1995), 621, 625 ff.

" Heinrich, Allheilmittel Privatisierung, Privatisierung in Stadten und Gemeinden, DNV 1995, Nr. 3, S. 4, 5; Pabst/
Schwartmann, DOV 1998, 315, 315; Frohner, PersR 1995, 99, 100.

12 pazu: Poll, Die GmbH als Rechtsform fiir kommunale Krankenhauser, LKV 1995, 176 ff.

"% Bremeier/ Ritschel, Rechtsformen stadtischer Beteiligungen (Teil 1), Auf eigenen FiiBen, Der Gemeinderat 4/1998, 52, 53;

Schaub, PersV 1998, 100, 101; Sterzel, PersR 1997, 380, 392; Steuck, Die privatisierende Umwandlung, NJW 1995, 2887,
2888.

14 Sterzel, Privatisierung im kommunalen Bereich, Kommunale Krankenhausversorgung im Umbruch - das private

Betriebsfuihrungsmodell als Weg zur Teilprivatisierung einer pflichtigen Selbstverwaltungsaufgabe der Gemeinden, PersR 1997,
380, 380.

"% Wwahl im Eingangsreferat zum Professorengesprach 1997 des Deutschen Landkreistages am 20./21. Marz 1997 im Rhein-

Sieg-Kreis, in: Henneke, Organisation kommunaler Aufgabenerfillung — Optimierungspotentiale im Spannungsfeld von
Demokratie und Effizienz, DVBI. 1997, 1270,1270; Schoch, DVBI. 1994, 962, 964.

"8 Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 28 Abs. 2 Rn. 29.

"7 BVerfGE 38, 258, 278; 59, 216, 226; 91, 228, 238; Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 28 Abs. 2 Rn. 30; Stern, in: BK,
Art. 28 Rn. 82; Wolff/ Bachof/ Stober, VerwR Il, § 86 VII Rn. 51 ff.
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Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Den Gemeinden wird die
Regelung ihrer Angelegenheiten in eigener Verantwortung garantiert. Eigenverantwortlichkeit bedeutet
die grundsatzliche EntschlieBungsfreiheit hinsichtlich Ob, Wann und Wie der Aufgabenwahrnehmung
ohne bundesstaatliche EinfluBnahme'*® und insbesondere neben Ermessens- und Weisungsfreiheit
auch die organisatorische Gestaltungsfreiheitm. Durch Auferlegung von sogenannten pflichtigen
Selbstverwaltungsangelegenheiten, Pflichtaufgaben zur Erfillung nach Weisung und staatlichen
Auftragsangelegenheiten hat der Bundesgesetzgeber den kommunalen Handlungsspielraum
eingegrenzt. Der Restbestand an Eigenverantwortung wird in sogenannte Gemeindehoheiten
aufgegliedert. Zu diesen Gemeindehoheiten gehdren die Gebiets-, Organisations-, Personal-,
Satzungs-, Planungs-, Finanz- und die Sparkassenhoheitlzo.

Den Gemeinden steht somit eine verfassungsrechtlich garantierte organisationsrechtliche
Gestaltungsautonomie zu, die auch den Bereich der Gemeindewirtschaft erfaldt. Daraus folgt die
grundsatzliche Wahlmdéglichkeit der Kommunen, ihre kommunalen Unternehmen und Einrichtungen in
offentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Organisationsform zu fihren'**. Im Rahmen von
Privatisierungen auf kommunaler Ebene werden vielfach Eigenbetriebe in Gesellschaften des
Privatrechts umgewandelt. Dabei handelt es sich zum einen um Eigengesellschaften, bei denen die
Anteile ausschlieRlich in der Hand der Gemeinde liegen. Die Eigengesellschaften sind im Unterschied
zu dem rechtlich unselbstandigen Eigenbetrieb rechtlich, organisatorisch und personell selbstandig
und in ihrer Wirtschaftlichkeit nicht unmittelbar an die Mitwirkung der Gemeinde gebunden®. Zum
anderen ist auch eine Beteiligung der Gemeinde an selbstandigen wirtschaftlichen Unternehmen
grundsatzlich méglich, wobei es formell auf die Beteiligungsquote nicht ankommt, die Gemeinde sich
jedoch durch eine Mehrheitsbeteiligung kommunalen EinfluR sichern sollte.

Daher ist — worauf im folgenden naher einzugehen sein wird - ein Vergleich der in Betracht
kommenden privaten Rechtsformen anzustellen.

3.1.1.2 Konflikt zwischen Privatisierungsgesetzen und kommunaler
Selbstverwaltungsgarantie

Aufgrund der kommunalen Allzustandigkeit gilt das Prinzip der organisatorischen Wabhlfreiheit, wonach
die einzelne Gemeinde, wenn keine anderslautende gesetzliche Aufgabenzuweisung bzw.
organisationsrechtlichen Festlegungen durch die Rechtsordnung bestehen, grundsatzlich frei
entscheiden  kann, wie sie eine Offentliche Aufgabe in  Wahrnehmung ihrer
Selbstverwaltungskompetenz organisatorisch ausfihren will. Insofern steht der Kommune ein
Organisationsermessen zu'®. Dies bedeutet, daR? die Gemeinde die im Einzelfall am besten geeignete
Organisationslosung wéahlen darf und muf3. Die Grenzen der Wabhlfreiheit sind dann erreicht, wenn die
Rechtsordnung ausdriicklich eine offentlich-rechtliche oder privatrechtliche Organisationsform
vorschreibt'?*.

Teilweise enthalten die kommunalrechtlichen Vorschriften Préaferenzbestimmungen zugunsten
offentlich-rechtlicher Organisationsformen. Dann diurfen die Kommunen Einrichtungen oder
Unternehmen in der Rechtsform des Privatrechts nur griinden, wenn der Zweck nicht ebenso gut in
einer Rechtsform des offentlichen Rechts erfullt wird oder erfullt werden kann. Ist jedoch im
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Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 28 Rn. 43.
9 pieroth, in: Jarass/ Pieroth, GG, Kommentar, Art. 28, Rn. 9; Stern, in: BK, Art. 28 Rn. 102; Hill, BB 1997, 425, 427.

120 BVerfGE 56, 298, 312; Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 28 Rn. 44; Pieroth, in: Jarass/ Pieroth, GG-Komm., Art. 28 Rn.
7.

121

So auch Ehlers, DVBI 1997, 137, 141 (allerdings einschrénkend); Glauben, Wirtschaftliche Betatigung der Kommunen in
Privatrechtsform, ZG 1997, 148, 148; Herbert, Beratung in der Gemeinde, NVwZ 1995, 1056, 1057; Stober, Kommunalrecht, 3.
Aufl. 1996, S. 31; Waechter, Kommunalrecht, Rn. 92.

22 pijttner, Kommunale Betriecbe und Mixed Economy, in: Wollmann/ Roth (Hrsg.), Kommunalpolitik, 456, 541;

Schitzenmeister, LKV 1991, 213, 216.

128 Ehlers, DVBI. 1998, 497, 505; ders, in: DVBI. 1997, 137, 141; Erbguth/ Stollmann, DOV 1993, 798, 799; Ewer,
Verfassungsrechtliche Grenzen der Privatisierung offentlicher Aufgaben der Daseinsvorsorge, Die Gemeinde (SH), 1997, 191,
194; Hauser, Die Wabhl der Organisationsform kommunaler Einrichtungen, 1987, S. 4; Koch, Der rechtliche Status kommunaler
Unternehmen in Privatrechtsform, 1994, S. 4; Peine, DOV 1997, 353, 363; Schmidt, ZGR 1996, 345, 349.

24 Erbguth/ Stollmann, DOV 1993, 798, 799; Hammer, PersR 1997, 54, 57 f.
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Gemeindewirtschaftsrecht der Gemeindeordnungen diesbeziiglich keine Festlegung erfolgt, kann die
Gemeinde hinsichtlich der Organisationsform der fiir die Erledigung dieser Aufgaben vorgesehenen
Einrichtung sich auch der Form des Privatrechts bedienen.

Aus Art. 28 Abs. 2 GG leitet sich der Grundsatz der ortlichen Gemeinschaft ab, deren
Angelegenheiten von der Gemeinde demokratisch und eigenverantwortlich zu regeln sind. Daraus
folgt, daf? eine eigenverantwortliche Regelung der értlichen Gemeinschaft nur aufgrund eines auf dem
Einheitsgrundsatz basierenden Organisationsmodells méglich ist, so dal3 eine organisatorische Einheit
vorhanden sein muf3, die die eigenverantwortlichen Regelungen der Gemeinschaftsangelegenheiten
durchfiihren kann. Dieses hat die Kommune bei der Austbung ihres Organisationsermessens zu
bertcksichtigen.

Die Privatisierung offentlicher D|enstle|stungen und Unternehmen ruft allgemein die Beflirchtung
politischer Steuerungsverluste wach'®. Die Ausgliederungen umfassen den gesamten Bereich
kommunaler Tatigkeit, was zur Folge hat, daf? zwischen den einzelnen Sachbereichen wegen des
jeweils speZ|f|schen organisatorischen Umfelds und der inhaltlichen Besonderheiten zu unterscheiden
ist. Wahl* spricht dabei von einem ,Bild der drei Saulen der Kernverwaltung, der
Eigenbetriebsverwaltung und dem Bereich der kommunalen Gesellschaften“. Die juristischen
Regelungen des Kommunalwirtschaftsrechts treffen Aussagen Uber d|e in den Landern rechtlich
zuléssigen Organisationsformen und ihre inhaltlichen Ausgestaltungen . Dabei ist zu beachten, dal3
die kommunale Selbstverwaltung als Ausdruck des Demokratlepr|n2|ps gilt, da die kommunalen
Vertretungsorgane Volksvertretungen sind, durch die der Birger in die Verwaltung hineinwirkt"*
Insoweit verlangt das Verfassungsrecht politische Einwirkungsmoglichkeiten. Die rechtllchen
Anforderungen des Demokratieprinzips lassen sich folgendermafRen auf den Punkt bringen: Der
ausgegliederte Bereich muf3 fir den Rat und die kommunale Verwaltungsspitze transparent sein, was
bedeutet darS der Kommune Eingriffs- und Kontrollmdglichkeiten an die Hand gegeben werden
mussen™ Ebenso umfassend wie das Demokratieprinzip gilt, ist damit auch dem Kontrollanspruch
nachzukommen

Problematisch ist somit bei Privatisierungen im kommunalen Bereich die Sicherung von Einwirkungs-
und Kontrollrechten, die sich die Kommune gegeniiber dem privaten Unternehmen vorbehalt und auch
vorbehalten muf3. Bei den Eigenbetrieben stellt sich dieses Problem nicht, da sie als offentlich-
rechtliche Organisationsform als Teil der kommunalen Verwaltung sind und in vollem Umfang dem
Gebot demokratischer Legitimation unterllegen Insofern stellt sich hier nicht die Forderung nach
zusatzlichen kommunalen Kontroll- und Emgnffsmogllchkelten. Bei der formellen Privatisierung &ndert
sich mit der Ubertragung der Aufgabenerledigung auf eine privatrechtliche Gesellschaft zwar nicht die
Tragerschaft der Aufgabe, aber die Organisationsform, so dal3 diese Rechtsforménderung
grundsatzlich geeignet ist, die parlamentarische Kontrolle durch die Schwachung des kommunalen

2% piittner, Kommunale Betriebe und Mixed Economy, in: Wollmann/ Roth (Hrsg.), Kommunalpolitik, 541, 547; Bieler, PersV

1998, 44, 47; Bull, VerwArch 86 (1995), 621, 629; Hill, BB 1997, 425, 427, Weidemann, NJW 1996, 2757, 2758; Wahl und auch
Schink beim Professorengesprach 1997 des Deutschen Landkreistages im Rhein-Sieg-Kreis am 20./21. Marz 1997; in:
Henneke, DVBI. 1997, 1270, 1270; Schoch, DVBI. 1994, 962, 963; ders. in: DVBI. 1994, 1, 9.

26 Wahl beim Professorengesprach, in: Henneke, DVBI. 1997, 1270, 1270; Zur ,Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben
durch staatliches Kernpersonal* auch Schuppert in: DOV 1995, 761, 764 f.

27 Hill, BB 1997, 425, 428; Kummer/ Giesberts, NVWZ 1996, 1166, 1167, speziell zu Privatisierungen der Abfallentsorgung und
Abwasserbeseitigung; Tettinger, DOV 1996, 764, 769.

28 Badura, DOV 1998, 818, 823; Ipsen, Niedersachsisches Kommunalrecht, 2. Aufl., 1998, S. 127 f.; Glauben, ZG 1997, 148,
150; Laux, Unternehmen Stadt?, DOV 1993, 523, 523; von Mutius, Kommunalrecht, 1996, Rn. 44 ff.; Schmidt-Jortzig, DOV
1993, 973, 973 und 980.

2% Ehlers, Die Entscheidung der Kommunen fiir eine 6ffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Organisation ihrer Einrichtungen

und Unternehmen, DOV 1986, 897, 904; Gern, Deutsches Kommunalrecht, 2. Aufl. 1997, Rn. 762; Schmidt-ARmann, in: ders.
(Hrsg.), Bes. VerwR., 1. Abschn. Rn. 125.

1% Ehlers, DVBI. 1998, 497, 505; Erbguth, UPR 1995, 369, 377; Glauben, ZG 1997, 148, 150 f.; Gusy, Privatisierung und
parlamentarische Kontrolle, ZRP 1998, 265, 265.

131 Schmidt-ARmann, Kommunalrecht, in: ders. (Hrsg.), Bes. VerwR., 1. Abschn. Rn. 126; Hauser, Wahl der Organisationsform

kommunaler Einrichtungen, 1987, S. 104; Kummer/ Giesberts, NVwZ 1996, 1166, 1166; zu den Eigenbetrieben ausfihrlich:
Tegtmeier / Otto, Rechtsformen stédtischer Beteiligungen (Teil 3), Vier Organe, Der Gemeinderat 6/1998, 50 ff.
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Selbstverwaltungsrechts zu beeintréchtigen132.

Durch die Ubertragung der Aufgaben auf die privaten Unternehmen wandeln sich die staatlichen
Zugriffsmaoglichkeiten, weil die Aufgabe nun nicht mehr allein in der Rechtstragerschaft der
offentlichen Hand liegt. Den privaten Unternehmen stehen eigene Rechte zu, in die Dritte nicht
unbegrenzt eingreifen kénnen. Damit wandelt sich durch die formelle Privatisierung die Rechtsstellung
des Staats im Hinblick auf die Aufgabenerfullung. Solange eine Staatsaufgabe von Behdrden
wahrgenommen wird, steht diese einer Einwirkung demokratisch legitimierter Entscheidungstrager
offen. Wird aber einer Aufgabe auf ein verselbstandigtes Unternehmen in Staatseigentum tbertragen,
wandelt sich die Rechtsstellung des Staats von einer staatsrechtlichen zu einer
gesellschaftsrechtlichen Position. Dabei ist zu untersuchen, ob der 6ffentlichen Hand dieselbe Position
zukommt wie jedem privaten Eigentimer oder ob ihre Rechtsstellung durch Verfassungs- und
Verwaltungsrecht modifiziert ist. Insoweit bewirkt die formelle Privatisierung eine Schwéachung der
Einwirkungsmdglichkeiten des Staates. Wenn nun der Umfang der Einwirkungsmaoglichkeiten des
Staats aber abnimmt, nimmt auch seine Verantwortungsfahigkeit ab, wodurch die Reichweite
parlamentarischer Kontrolle und damit das Demokratieprinzip geschwacht wird"®.

Diese Problematik stellt sich auch bei Privatisierungsvorhaben im kommunalen Bereich allein wegen
der entscheidenden Bedeutung der kommunalen Selbstverwaltung fir den demokratischen
Staatsaufbau. Selbst wenn bei einer -lediglich- formellen Privatisierung die Kommune fiir die
Aufgabenerfillung verantwortlich bleibt, wird dennoch durch die Verselbstandigung kommunaler
Verwaltungsaufgaben eine Distanz zwischen der politischen Vertretung der Gemeinde und der
privatisierten Einrichtung hergestellt und damit auch die demokratische Legitimation gemeindlicher
Aufgabenerfullung ausgedinnt. Der Gefahr dieser Legitimationsreduzierung ist durch
Kompensationstrategien zu begegnen.

Dem sich aus Rechtsstaats- und Demokratieprinzip ergebenden Erfordernis nach demokratischer
Legitimation haben die Gemeinden durch EinfluR- und Kontrollbefugnisse Rechnung zu tragen. Dies
gilt auch fur die in Privatrechtsform ausgelibte kommunale Tatigkeit, da diese Teil der 6ffentlichen
Hand bleibt, soweit nur eine formelle Privatisierung vorangegangen ist, und die 6ffentliche Hand
mehrheitliche Anteile an einer Handelsgesellschaft halt. In welchem Umfang und in welchen
Bereichen Privatisierungen in den Kommunen unter Bericksichtigung der Allzustandigkeit der
Gemeinden fur die Erledigung der Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft (Art. 28 Abs. 2 GG)
vorgenommen werden kdnnen, hangt von den Daseinsvorsorgeverpflichtungen und der
Verwirklichung der Gemeinwohlinteressen durch die Gemeinde ab.

3.1.2 Gemeinderechtliche Voraussetzungen fir Privatisierung

Die Wahrnehmung von offentlichen Aufgaben durch eine privatrechtliche Gesellschaft ist daher nicht
unbegrenzt zulassig. Die Kommunen unterliegen hinsichtlich der Unternehmen, die sie als Instrumente
der offentlichen Leistungsverwaltung einsetzen, verfassungsrechtlichen Bindungen in Gestalt des
Sozialstaatsprinzips, des Rechtsstaatsprinzips und des Demokratieprinzipsl34. Das Sozialstaatsprinzip
verpflichtet die Kommunen unter anderem auch, fir den Bestand und die Funktionsféhigkeit der
Einrichtungen zu sorgen, die zur Erfillung der sozialen, wirtschaftlichen und kulturellen
Grundbedurfnisse der Burger notwendig sind. Aus dem Rechtsstaatsprinzip ergibt sich, daf3 auch die
in privatrechtlichen Formen organisierte Leistungsverwaltung an die Grundrechte gebunden ist. Das
Demokratieprinzip verlangt die Aufrechterhaltung der Legitimationskette zum Volk, d. h. da3 bei
wesentlichen Fragen fur die Erfillung der offentlichen Aufgabe die Letztentscheidung eines
demokratisch legitimierten und verantwortlichen Verwaltungstragers gesichert ist.

Bei der lediglich formellen Privatisierung einer 6ffentlichen Einrichtung und der damit verbundenen
Umwandlung in eine private Rechtsform sollen die Handlungen der kommunalen Eigentiimervertreter
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So auch Gusy, ZRP 1998, 265, 267; Cronauge, Kommunale Unternehmen, Rn. 220 f.; Schmidt, Der Ubergang 6ffentlicher
Aufgabenerfiillung in private Rechtsformen, ZGR 1996, 345, 349; Schoch, DVBI. 1994, 962, 963; ders. in DOV 1993, 377, 382
und DVBI. 1994, 1, 8.

%8 Erpguth/ Stollmann, DOV 1993, 798, 80; Gusy, ZRP 1998, 265, 267; Ipsen, DVBI. 1998, 801, 803; Kutscha, NJ 1997, 393,
395; Schoch, DVBI. 1994, 1, 9; ders. in: Privatisierung von Abwasserbeseitigung und Abfallentsorgung, in: Ipsen (Hrsg.),
Privatisierung von o6ffentlichen Aufgaben, S. 63, 83; Sterzel, in: Blanke/ Trimner (Hrsg.), Handbuch Privatisierung, 1998, Rn.
207.

3 Erbguth, UPR 1995, 369, 377; Heinrichs, Allheilmittel Privatisierung, Privatisierung in Stadten und Gemeinden, DNV 1995,
Nr. 3, 4, 5; Oster, Wirtschaftliche Betatigung der kommunalen Gebietskdrperschaften in Rheinland-Pfalz, DNV 5/1998, 8, 10.
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gegeniiber dem Unternehmen der Kontrolle durch den Rat unterliegen. Die Beteiligungsrechte werden
von der o6ffentlichen Hand ausgetibt und unterfallen damit der Verantwortungsfahigkeit der Kommune.
Weiterhin sind die Handlungen des Unternehmens selbst der kommunalen Kontrolle ausgesetzt, die in
Erfullung besonderer gesetzlicher Verpflichtungen ausgetbt werden. Dies ist der Fall, wenn
besondere Auftrage gesetzlich festgelegt oder 6ffentliche Mittel verwendet werden und der
offentlichen Hand besondere Einwirkungsrechte eingeraumt sind. Soweit Kontrollrechte existieren,
besteht die Verpflichtung von kommunaler Seite, diese auch wahrzunehmen. Soll also das Handeln
der Vertreter der offentlichen Hand in den Aufsichtsgremien kontrolliert werden, ist die Kommune
wegen des Demokratiegebots verpflichtet, die Kontrolle zu ermdglichen und durchzufuhren.

3.1.2.1 Aufgabenbereiche der Gemeinden

Die organisatorischen Grundstrukturen der Gemeinde werden vom Gesetzgeber festgelegt, so daf? die
Gemeinde nur entsprechend diesen Vorgaben Uber ihre Organisationsstruktur bestimmen kann'*°.
Entscheidend ist daher fir die Privatisierbarkeit offentlicher Aufgaben, ob es sich um freiwillige,
pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben der Gemeinden oder um Auftragsangelegenheiten bzw. um
Pflichtaufgaben nach Weisung handelt"*®. Die Frage nach der organlsatonschen Verselbstandigung ist
somit nach dem Grad der Verantwortung des Staates zu unterscheiden™’. Fur die verschiedenen
Aufgabentypen, freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben, pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben und
Ubertragene staatliche Aufgaben, wird den Gemeinden jeweils ein unterschiedlicher organisatorischer
Gestaltungsspielraum eingeraumt.

Im Bereich der freiwilligen Selbstverwaltung liegt es wegen der gemeindlichen AIIzustandlgke|t emaB
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG im Ermessen der Gemeinde, ob und wie sie ihre Aufgabe erfullt"™®. Die
Wahrnehmung dieser Aufgaben, die eine Vielfalt gemeindlicher Interessenbereiche msbesondere
kultureller, sozialer und wirtschaftlicher Art umfafit, orientiert sich an den jeweiligen gemeindlichen
Bedurfnissen und ist in hohem MaRe von der finanziellen Leistungfahigkeit der Gemeinde abhéangig.
Die Kommune kann freiwillige Aufgaben in vollem Umfang auf eine private Gesellschaft Ubertragen,
soweit nicht die Wabhlfreiheit der Gemeinde hinsichtlich der Organisationsform durch das
Gemeindewirtschaftsrecht eingeschrankt wird. Eine formelle Privatisierung ist somit in diesen
Aufgabenbereichen immer mdglich. Grundsatzlich kann im Bereich der freiwilligen
Selbstverwaltungsaufgaben auch materiell privatisiert werden. Die materielle Privatisierung ist jedoch
eingeschrankt, soweit es sich bei der zu privatisierenden Aufgabe um den Bereich der
Daseinsvorsorge handelt. Hinsichtlich der Aufgaben aus dem Bereich der Daseinsvorsorge besteht
eine rechts- und sozialstaatliche Pflicht der Gemeinde, sicherzustellen, dal3 die Leistungen Uberhaupt
angeboten werden. Dies hat faktisch zur Folge, daR3 sich die Gemeinde ihrer Aufgabenverpflichtung
hier nicht durch Privatisierung entziehen kann.

Im Bereich der pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben muf3 die Gemeinde die Aufgabenerfillung
sicherstellen und hat Ied|gl|ch ein Ermessen hinsichtlich der Art und Weise der Erfullung der ihr
auferlegten Aufgabe . Da eine unmittelbare Erfullungsverantwortung des Staates besteht, sind diese
Pflichtaufgaben grundsatzllch lediglich zur Durchfiihrung ubertragbar . Daher hat die Gemeinde die
Méglichkeit  einer  Aufgabenentlastung  oder Aufgabenverselbstand|gung innerhalb  der
Verwaltungsorganisation durch die Errichtung von Regiebetrieben oder 6ffentlich-rechtlichen Anstalten
oder aber inshesondere die Mdglichkeit einer formellen Privatisierung. Somit bleibt die Kommune
Tragerin der Aufgabe, die kommunale Gesellschaft wird lediglich als Erfullungsgehilfin tatig.

In bestimmten Bereichen hat der Gesetzgeber die Mdglichkeit einer Privatisierung ausdriicklich
zugelassen.

% BverfGE 91, 228, 238.
% Gruhn, Schlanker Staat, Beitrag zur Reform des dffentlichen Sektors, Juni 1998, S. 3.

37 Hill, Verwaltung und Management 11, 1998, 81, 84.

1% |psen, DVBI. 1998, 801, 802 und 804; Schmidt-Jortzig, DOV 1993, 973, 975; Sterzel, PersR 1997, 380, 392.
1% gchmidt-Jortzig, DOV 1993, 973, 975; ders. in: Kommunalrecht, Rn. 530.

140 Kroger/ Hollmann, Rechtliche Zulassigkeit des Betriebes von Friedhdfen durch Unternehmen und Einrichtungen der
Kommunen in Rechtsformen des Privatrechts, KommunalPraxis 4/1997, 109, 110; Schoch, DOV 1993, 377, 378; ders. in: DVBI.
1994, 1, 10.
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So ist die Abwasserbeseitigung nach den einschlagigen Vorschriften des jeweiligen Landesrechts
regelmaRig eine pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe der Gemeinde. Die Gemeinde ist als &ffentlich-
rechtliche Koérperschaft Adressat der einschlagigen wasserrechtlichen Rechtsvorschriften des Bundes
und der Lander im Hinblick auf den Schutz und die Bewirtschaftung des Wasserhaushalts, der
Vermeidung von Verunreinigungen, der Sicherstellung einer sparsamen Verwendung und der
Gewabhrleistung der Versorgung der Bevolkerung mit Trinkwasser. Insofern ist bei dieser
gemeindlichen Pflichtaufgabe eine materielle Privatisierung ausgeschlossen.

Mit der 6. WHG-Novelle werden in § 18a Abs. 2a die Lander erméchtigt, die normativen

Voraussetzungen dafir zu schaffen, dal eine Offentlich-rechtliche Korperschaft ihre
Abwasserbeseitigungspflicht auf einen Dritten ganz oder teilweise und widerruflich tUbertragen kann.
Infrage kommt eine formelle Privatisierung mit Ubertragung der Aufgabenerfiillung auf ein privates
Unternehmen. Die Gemeinde bedient sich in der Regel eines privaten Betreibers als
Erfullungsgehilfen, wobei die Gemeinde abwasserbeseitigungspflichtig bleibt, d.h. die eigentliche
Aufgabenverantwortung verbleibt bei der Gemeinde. Dariber hinaus hat die Gemeinde
sicherzustellen, daf3 ihre Verantwortung auch erhalten bleibt und fir die Einhaltung der Kontrolle die
nétige EinfluBnahme sichergestellt ist™*.

Das am 07.10.1996 in Kraft getretene Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz (KrW-/AbfGl43) schuf eine

Neuorientierung hinsichtlich der Verpflichtungen zur Beseitigung und Verwertung von Abfallen'*. Ziel
des Gesetzes ist es, die privatwirtschaftliche Verwertung von Abféllen zu férdern und das gesamte
Abfallwesen dem Regime der abfallerzeugenden Wirtschaft zu unterstellen. Die Wirtschaft soll
nunmehr bei der Produktion bereits vom Abfall her denken. Mit diesem Ziel ist die weitgehende
Privatisierung des Abfallwesens verbunden**.

Die Abfallbeseitigung fiel grundséatzlich in den Zusténdigkeitsbereich der offentlichen Hand. So ist die
Hausmillentsorgung traditionell ein  kommunal organisiertes und  6ffentlich-rechtliches
Verwaltungsmonopol™®. Im KrW-/AbfG wollte der Gesetzgeber den Kommunen die Mdglichkeit
erdffnen, ihre Entsorgungspflichten zur eigenverantwortlichen Wahrnehmung auf private Unternehmen
pal| Ubertragenl‘”. Eine Entsorgung durch die offentliche Hand soll nur noch ausnahmsweise
stattfinden. Der Gesetzgeber hatte die Vorstellung, daf3 der private Pflichtenibernehmer durch den
Ubertragungsakt mit offentlich-rechtlichen Befugnissen beliehen wird. Gegeniiber der alten
Rechtslage ist dies eine Neuerung, da das alte Abfallgesetz fur die Hausmdillentsorgung in § 3 Abs. 3
AbfG ein o6ffentlich-rechtliches Entsorgungsregime vorschrieb™®. Der Gesetzgeber schreibt nunmehr
keine ausschlie3liche Abfallbeseitigung durch Regelbetriebe vor, jedoch auch nach der
Gesetzesanderung ergeben sich Probleme zum einen hinsichtlich der Ausgestaltung der gesetzlichen
Grundlagen, zum anderen bestehen Bedenken gegen eine materielle Privatisierung der
Hausmiillentsorgung.

Im bisherigen Schrifttum wird nicht einheitlich beurteilt, ob § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG eine vollstandige,
also materielle Privatisierung durch Ubertragung der Pflichten 6ffentlich-rechtlicher Entsorgungstrager

gemal § 15 Abs. 1 KrW-/AbfG auf ein Privatunternehmen ermdglichen soll**.

Die traditionelle Beauftragung von Dritten mit Entsorgungsaufgaben berihrt die Verantwortlichkeit des

141 6. WHG-Novelle vom 11.11.1996, BGBI. | S. 1690; dazu: Liibbe-Wolff, ZUR 1997, 61, 67.

2 Dazu: Heinrichs, DNV 1995, Nr. 3, 4, 6.

% Gesetz zur Férderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der umweltvertraglichen Beseitigung von Abfallen vom

06.10.1994, BGBI. |, S. 2705 f.

144 Ausfithrlich zum  Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz: Weidemann, Ubergangsprobleme bei der Privatisierung des

Abfallwesens, NJW 1996, 2757 ff; Schink, Offentliche und private Entsorgung, NvVwZ 1997, 435 ff.
¥ weidemann, NJW 1996, 2757, 2758.

146 Weidemann, Die materielle Privatisierung der Hausmiillentsorgung nach § 16 Abs. 2 des Kreislaufwirtschafts- und
Abfallgesetzes - Abfallrechtliche Zulassigkeit und verwaltungsrechtliche Ausgestaltung -, DVBI. 1998, 661, 661.

147 BT-Drucks. 12/5672, S. 4.
18 BVerwG, DVBI. 1995, 238, 241.

49 BVerwG, DVBI. 1995, 238, 241; Stern, DVBI. 1997, 309, 310; Hélscher, ZUR 1995, 176, 180; Petersen/ Rid, NJW 1995, 7,
14; Weidemann, DVBI. 1998, 661, 668.
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Auftraggebers fiir die Erfullung der Pflichten grundsatzlich nicht'™™. In § 16 Abs. 2 Krw-/AbfG"™" ist
jedoch vorgesehen, daf3 die zustandige Behdrde Pflichten der &ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager
Ubertragen kann. Der § 16 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG stellt klar, daR die Verantwortlichkeit des
Auftraggebers unberiihrt bleibt. Der Drittbeauftragte wird lediglich als nachgeordneter
Verwaltungshelfer in den Vollzug der Aufgabe eingeschaltet und Ubernimmt nicht die Aufgabe der
Abfallentsorgung, sondern nur ihre Erfiillung. Bei der Ubertragung der Aufgabe nach § 16 Abs. 2 Krw-
/ABfG verliert aber der originar Verpflichtete die Aufgabe und Ubertragt die Pflicht selbst. Soweit der
Ubertragungsakt inhaltlich reicht, geht die abfallwirtschaftliche und abfallrechtliche Verantwortung auf
den Dritten Uber und die Kommune wird von der Aufgabe frei. Das wirde bedeuten, dal} die
Kommune in einer pflichtigen Selbstverwaltungsaufgabe sowohl von der Aufgabenerfillung als auch
der Aufgabenverantwortung vollstandig freigestellt wéare. Weidemann™> spricht daher von materieller
Privatisierung, stellt aber zugleich fest, dal} die Kommune aus organisationsrechtlicher Sicht die
Gewabhrleistungsverantwortung fur die kommunale Hausmillentsorgung behélt, insbesondere, daf? die
Kommune weiterhin fiir private Schlechterfullung einzustehen hat. Ausschlie3lich die Aufgabe, die
Uberlassenen Abfélle ordnungsgemald zu entsorgen, gehe auf das private Unternehmen tber.

Dann kann aber im Ergebnis nicht von einer materiellen Privatisierung gesprochen werden. Hier
bleiben die Rechte aus der abfallrechtlichen Uberlassungspflicht und die Befugnis, die
Uberlassungspflicht gegebenenfalls hoheitlich durchzusetzen, bei der Kommune. Das bedeutet
weiterhin, dafl3 die Kommune in ihrer Abfallsatzung zu regeln hat, in welcher Art und Weise die Abfélle
dem privaten Unternehmen zu Uberlassen sind und wie die Entsorgung stattzufinden hat. Insoweit
findet auch hier Regulierung statt, die Kommune mufl3 gewahrleisten, daR ihre Kontroll- und
Eingriffsbefugnisse erhalten bleiben.

Auch am Beispiel der Entwicklung kommunaler Krankenhausversorgung laft sich fur den Bereich der
kommunalen Daseinsvorsorge aufzeigen, dal der Landesgesetzgeber grundsatzlich bemunht ist,
Privatisierungsschranken zu beseitigen. In den einschlagigen Landesgesetzen wird bestimmt, dal3 die
Krankenhausversorgung als o6ffentliche Aufgabe anzusehen ist und die Landkreise und kreisfreien
Stadte die bedarfsgerechte Versorgung der Bevolkerung mit leistungsfahigen Krankenhdusern als
Aufgabe des eigenen Wirkungskreises wahrzunehmen haben'®. Von dieser Pflichttragerschaft
werden die Gemeinden entbunden, wenn die Krankenhausversorgung durch einen anderen Trager
sichergestellt wird. So wurden die Krankenhduser entsprechend diesen Regelungen als
Regiebetriebe, d. h. als unselbstandiger Teil im Verwaltungsaufbau der Kommunen organisiert, oder
als Eigenbetrieb gefuhrt. Zunehmend eréffnet das Gemeinderecht die Mt‘)glichkeit der Umwandlung
der kommunalen Einrichtung in eine privatwirtschaftliche Organisationsforml *

Auch in diesen Fallen der formellen Privatisierung mufl der bestimmende Einflu@ der
Gemeindeorgane auf die Entscheidungen der privaten Gesellschaft insoweit organisationsrechtlich
abgesichert sein, als dessen Entscheidungen fir die Erfullung der pflichtigen
Selbstverwaltungsaufgabe Krankenhausversorgung von Bedeutung sind'*®, weil die Kommune bei der
im Wege einer formellen Privatisierung vorgenommenen partiellen Ausgliederung von Aufgaben
weiterhin fir die ordnungsgeméafRe Erfullung der betreffenden Aufgabe in vollem Umfang
verantwortlich bleibt.

Eine materielle Privatisierung scheidet in diesen Bereichen aus, da sich die Kommune Eingriffs- und
Kontroliméglichkeiten vorbehalten muf3, und kommunale Pflichtaufgaben nicht aus dem
Verantwortungsbereich der kommunalen Gebietskérperschaften entlassen werden dirfen®®.

Neben weisungsfreien Aufgaben kennen die Kommunalverfassungen in unterschiedlicher Form

%0 Erbguth/ Stollmann, DOV 1993, 798, 800; Peine, DOV 1997, 353, 357; Tettinger, DOV 1996, 764, 765.
31 Kreislaufwirtschafts- und AbfallG vom 06.10.1994, BGBI. | S. 2705.

%2 Weidemann, DVBI. 1998, 661, 668.

%3 50 zum Beispiel in § 1 NdS KHG, § 2 NW KHG.

%% vgl. § 108 Abs. 4 Satz 1 GO Niedersachsen; § 108 Abs. 1 Nr. 2 GO Nordrhein-Westfalen.

% sterzel, PersR 1997, 380, 389.

% 50 auch Hill, Verwaltung und Management 1I, 1998, 81, 84; Kroger/ Hollmann, KommunalPraxis 4/1997, 109, 110; Schoch,

DVBI. 1994, 962, 971, ders. in: DVBI. 1994, 1, 10; ders. in: Rechtsfragen der Privatisierung von Abwasserbeseitigung und
Abfallentsorgung, in: Ipsen, Jorn (Hrsg.), Privatisierung offentlicher Aufgaben, 1994, S. 63, 80.
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Aufgaben, bei deren Erfullung die Kommunen staatlichen Weisungen unterliegen (Pflichtaufgaben
nach Weisung, Auftragsangelegenheiten, Aufgaben des Ubertragenen Wirkungskreises). Die
Angelegenheiten der Auftrags- und der Weisungsverwaltung bzw. des Ubertragenen Wirkungskreises
sind dadurch gekennzeichnet, dal? der Staat den Gemeinden bestimmte Aufgaben zuweist und sich
zugleich das Recht vorbehalt, die Erledigung dieser Aufgaben durch Weisungen zu steuern und die
Fachaufsicht zu filhren®’. Pflichtaufgaben nach Weisung sind beispielsweise Aufgaben, die die
Gemeinden als untere staatliche Verwaltung (Aufgaben nach dem Gaststattengesetz, Polizeigesetz,
Pallgesetz) wahrnehmen™®,

Ob und in welchem Ausmall eine kommunale Gesellschaft zur Erfullung solcher Aufgaben
herangezogen werden kann, hangt vom Inhalt der Weisungsbindung im Einzelfall ab. Unabhangig von
der landesrechtlichen Ausgestaltung der Aufgabenwahrnehmung kann der Bund den Kommunen im
Rahmen der Verfassung Aufgaben als Auftragsverwaltung auftragen. Diese werden von den
Kommunen als bertragene staatliche Aufgaben ausgefiihrt. Derartige Aufgaben der
Bundesauftragsverwaltung gibt es im Bereich der Verteidigung (Art. 87b Abs. 2 GG), der
Bundesfernstral3en (Art. 90 Abs. 2 GG), der Geldleistungsgesetze (Art. 104a Abs. 3 Satz 2 GG) und
des Lastenausgleichs (Art. 120a Abs. 1 GG).

In der Regel ist im kommunalen Aufgabenbereich, der den Kommunen vom Bund oder Land
zugewiesene staatliche Aufgaben umfafit, sowohl eine materielle als auch eine formelle Privatisierung
ausgeschlossen. Die Gemeinden haben diese gesetzlich Ubertragenen Aufgaben ohne jeglichen
eigenen Entscheidungsspielraum auszufithren'®.

3.1.2.2 Privatisierungsrahmen nach den Gemeindeordnungen

3.1.2.2.1 Das Subsidiaritatsprinzip

In den Gemeindeordnungen ist héaufig festgeschrieben, dall die Gemeinden nur dann
Wirtschaftsbetriebe fihren sollen, wenn diese nicht besser und wirtschaftlicher durch private
Rechtstrager Ubernommen werden koénnen*®. Leitgedanke ist hier das Subsidiaritatsprinzip™®.
Darunter wird die Rickfihrung des Verwaltungshandelns auf unverzichtbare Aufgaben des Staats
verstanden®, wobei der Sinn Uberwiegend darin gesehen wird, dalR das Grunderfordernis des
offentlichen Zwecks fur die wirtschaftliche Betatigung der Gemeinde betont werden soll'®®. Verscharfte
Subsidiaritatsklauseln enthalten verschiedene Gemeindeordnungen der neuen Bundeslander. So
erlaubt die KomVerf. M-V in § 68 Abs. 1 eine wirtschaftliche Betatigung der Gemeinden nur, wenn die
Gemeinde ihre Aufgabe besser und wirtschaftlicher als Dritte erfullen kann. Die Landesregierung
Rheinland-Pfalz beschréankte die Mdoglichkeiten der kommunalen Gebietskdrperschaften, sich
wirtschaftlich zu Dbetatigen, durch eine verschéarfte Subsidiaritdtsklausel in der neuen
Gemeindeordnung von 1998'*. Abweichend von der bisherigen Rechtslage darf in Rheinland-Pfalz
eine  Kommune ein wirtschaftliches Unternehmen nur errichten, Ubernehmen oder wesentlich
erweitern, wenn dessen Zweck nicht ebenso durch einen privaten Dritten erfullt werden kann. Den
Kommunen ist ein Tatigwerden bei Leistungsparitat untersagt. Einer Zusammenarbeit mit Dritten steht
die Subsidiaritatsklausel nicht entgegenle. Durch eine verscharfte Subsidiaritatsklausel sollen die

%7 Stober, Kommunalrecht, § 4 V 2.

%8 Gern, Kommunalrecht Baden-Wiirttemberg, Rn. 110.

159 sterzel, PersR 1997, 380, 386, 387.

180 Ehlers, DVBI. 1998, 497, 501; ders. in: DVBI. 1997, 137, 138; Hill, Die verkaufte Stadt, Verwaltung und Management, Heft 2
1998, 81, 84; Schaub, PersV 1998, 100, 100.

'8! Dje praktische Bedeutung der Subsidiaritatsklauseln wird im Schrifttum als eher gering eingeschatzt, so auch Ehlers, DVBI.
1997, 137, 138; Schoch, DOV 1993, 377, 380; ders. in: DVBI. 1994, 962, 972.

182 Hill, Verwaltung und Management 11, 1998, 81, 84.
%% Badura, DOV 1998, 818, 821; Schmidt-Jortzig, Die Zulassigkeit kommunaler wirtschaftlicher Unternehmen im einzelnen, in:
Pittner (Hrsg.), Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, 2. Auflage, Bd. 5, Kommunale Wirtschaft, 1984, 50, 60.
®* Die Novellierung des Rechts der wirtschaftlichen Betatigung ist durch das Vierte Landesgesetz zur Anderung
kommunalrechtlicher Vorschriften vom 02.04.1998 erfolgt. Das Gesetz ist am 15.04.1998 in Kraft getreten (GVBI. S. 198).

165

Oster, Wirtschaftliche Beteiligung der kommunalen Gebietskorperschaften in Rheinland-Pfalz, DNV 5/1998, 8, 9.
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Kommunen verpflichtet werden, Privatisierungspotentiale zu Uberprifen und gegebenenfalls eine
entsprechende Aufgabeniibertragung zu tiberdenken.

In  Nordrhein-Westfalen hingegen ist die Subsidiarititsklausel im Zuge der Reform des
Kommunalrechts weggefallen. Der Wegfall wurde mit der Schwierigkeit eines Vergleichs von
Kommunal- und Privatwirtschaft begrindet'®, hat aber keine Wirkung dahingehend, daR der
Schutzzweck zugunsten der Privatwirtschaft weggefallen ware. Vielmehr ist nun eine selbstandige
Prufung der Subsidiaritatsklausel entbehrlich und in einem verstarkten Erfordernis eines ,dringenden
offentlichen Zwecks" aufgegangen.

3.1.2.2.2 Markterkundungsverfahren zur Vorbereitung einer Auslagerungsentscheidung

Nach dem kommunalverfassungsrechtlichen Grundsatz von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit haben
die Kommunen den Biirgern grundsatzlich Leistungen so kostengunstig wie mdglich anzubieten und
sind daher %ehalten, die Privatisierungsentscheidungen von Wirtschaftlichkeitserwagungen abhéangig
zu machen®™’. Im Vorfeld der Ubertragung von Aufgaben auf kommunale Gesellschaften liegen daher
Regelungen der Lander (ber die Vorbereitung der Auslagerungsentscheidung. Diese
,,Markterkundungsverfahren“168 erganzen das Subsidiaritdtsprinzip oder ersetzen es, da sie ein
konkretes Verfahren zur Prifung privater Anbieter vorschreiben.

Dementsprechend bestimmen die brandenburgische sowie die thiringische Gemeindeordnung, daf3
die Gemeinden vor Aufnahme neuartiger wirtschaftlicher Téatigkeit ein Markterkundungsverfahren
durchfiihren missen, 88 100 Abs. 3, 101 Abs. 4 GO. § 102 Abs. 1 Nr. 1 GO-SH sieht vor, daf3 vor der
Griundung einer Gesellschaft oder der Beteiligung an ihr die Vor- und Nachteile im Verhéltnis zu den
Organisationsformen des 6ffentlichen Rechts umfassend abzuwégen und der Gemeindevertretung in
einem Bericht vorzulegen sind. Eine ahnliche Beurteilung verlangt auch NGO und KV-MV in § 71 Abs.
1 Nr. 3 Satz 2. Hier mulR weitergehend dargelegt werden, dal3 die privatrechtliche Organisationsform
eine wirtschaftlichere Erflllung der Aufgabe erwarten laf3t als die 6ffentlich-rechtliche, 8 109 Abs. 1 Nr.
1 NGO. Das brandenburgische Kommunalrecht bestimmt in den 88 100 Abs. 3, 101 Abs. 4 GO Bbg,
dal3 die Gemeinde vor Grindung eines wirtschaftlichen Unternehmens die Vorhaben offentlich
bekanntzumachen und die Angebote privater Unternehmen der Gemeindevertretung vorzulegen hat.
Kdnnen die Leistungen von privaten Anbietern bei gleichen oder geringeren Kosten erbracht werden,
sind sie diesen Anbietern zu Ubertragen, sofern dies mit dem 6ffentlichen Interesse vereinbar ist.

Die ordnungsgemafe Vorbereitung einer Ausgliederung durch Vorlage der Entscheidungsgriinde ist
auch in den Landern zu verlangen, die diese Pflicht nicht ausdriicklich geregelt haben. Neben den
Markterkundungsverfahren sind auch andere Verfahren zur Vorbereitung einer Entscheidung tber die
Ausgliederung von offentlichen Aufgaben denkbar, solange die Gemeindevertreter tber die mdglichen
Varianten bei der Konzeption des Unternehmens und Uber die entstehenden Kosten unterrichtet
werden'®. Ohne den Vergleich privater und kommunaler Unternehmenskonzepte ist eine
Privatisierungsentscheidung weder mit den demokratischen Grundsétzen vereinbar noch entspréache
sie marktwirtschaftlichen Erwagungen.

3.1.2.2.3 Formenfreiheit  wirtschaftlicher Unternehmen und  nichtwirtschaftlicher
Einrichtungen

Mit den neueren Kommunalverfassungen ergab sich in den Landern eine weitgehende Formenfreiheit,
so dalR die Kommunen die wirtschaftlichen Unternehmen und auch nichtwirtschaftliche Einrichtungen
wahlweise in den zulassigen Organisationsformen des o6ffentlichen Rechts oder auch des privaten
Rechts fiihren kénnen.

Obwohl nach dem Kommunalrecht aller Flachenlander sowohl wirtschaftliche als auch

%6 | T-Drucks. 11/4983, S. 25.

%7 seeberg, Die Méglichkeiten und Grenzen der wirtschaftlichen Betétigung der Kommunen nach den Regelungen der neuen

Kommunalverfassung Brandenburg vom 15.10.1993, LKV 1995, 353, 356. Desweiteren § 7 Abs. 1 Satz 2 BHO, der zur Priifung
verpflichtet, inwieweit staatliche Aufgaben oder offentlichen Zwecken dienende Téatigkeiten durch Ausgliederung und
Entstaatlichung oder Privatisierung erfillt werden kdnnen (1. SKWG vom 21.12.1993, BGBI I, S. 2353.).

'%8 Dazu auch: Ehlers, DVBI. 1997, 137, 138; Hill, In welchen Grenzen ist kommunalwirtschaftliche Betétigung Daseinsvorsorge,

BB 1997, 425, 429; Schoch, DVBI. 1994, 962, 972.

% |In diesem Sinne auch: Seeberg, LKV 1995, 353, 356; zur Zulassigkeit der Beratung in den Gemeinden: Herbert, NVwZ 1995,
1056, 1058 ff.
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nichtwirtschaftliche Tatigkeiten auf kommunale Gesellschaften Ubertragen werden koénnen, ist
zwischen wirtschaftlichen und nichtwirtschaftichen Unternehmen bzw. Einrichtungen zu
differenzieren, da die Voraussetzungen fir die Zulassigkeit der Griindung einer privaten Gesellschaft
oder der Beteiligung an ihr unterschiedlich geregelt sind.

Ob kommunale Einrichtungen als wirtschaftliche oder nichtwirtschaftliche Unternehmen gelten,
bestimmt das kommunale Wirtschaftsrecht'’®. Als wirtschaftliche Betatigung ist der Betrieb von
Unternehmen zu verstehen, die als Hersteller, Anbieter oder Verteiler von Gutern oder
Dienstleistungen am Markt tatig werden, sofern die Leistung ihrer Art nach auch von einem Privaten
mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben werden konnte™. Dabei ist unerheblich, ob das konkrete
Unternehmen Gewinne abwirft. Entscheidend ist vielmehr, daR die Tatigkeit typischerweise zum
Erzielen von Gewinnen geeignet ist. Die Gemeinde darf sich in der Regel wirtschaftlich betétigen,
wenn mit Hilfe der Unternehmen ein o6ffentlicher Zweck verfolgt wird, und der verfolgte Zweck nicht
besser und wirtschaftlicher durch andere, insbesondere durch private Unternehmen erfillt wird oder
erfillt werden kann'’?. Des weiteren muB die Betatigung nach Art und Umfang in einem
angemessenen Verhdltnis zur Leistungsfahigkeit der Gemeinde stehen'”. Sind die gesetzlichen
Voraussetzungen erfillt, darf die selbstandige Erfullung von Verwaltungsaufgaben durch eine private
Gesellschaft vorgenommen werden.

Fur die Privatisierung nichtwirtschaftlicher Unternehmen oder sonstiger Einrichtungen finden sich in
den meisten Flachenlandern strengere Anforderungen als fur die Privatisierung wirtschaftlicher
Unternehmen. In BW und MV ist die kommunale Gesellschaft nur dann zuldssig, wenn ein Dritter
wesentlich beteiligt werden soll, und wenn die Aufgabe sich dafiir eignet, von privaten Unternehmen
durchgefiihrt zu werden. BW, RP, SH, SL, ST und TH lassen die Gesellschaft unter denselben
Voraussetzungen zu wie fir wirtschaftliche Unternehmen. In Nordrhein-Westfalen ist zuséatzliche
Voraussetzung fir die Grindung oder Beteiligung an einer nichtwirtschaftlichen Einrichtung in einer
Rechtsform des privaten Rechts, daf ein wichtiges Interesse der Gemeinde an der Grindung bzw.
Beteiligung besteht.

Unabhangig von den in den Gemeindeordnungen getroffenen Regelungen wird in den Landern die
grundsatzliche Formenfreiheit unterschiedlich wahrgenommen. In der seit dem 15.04.1998 geltenden
GemO Rheinland-Pfalz'’* ist gemaR den §§ 86a , 86b GemO-RP neben den bisher zulassigen
offentlich-rechtlichen Organisationsformen ,Regiebetrieb” und ,Eigenbetrieb” als neue Rechtsform des
offentlichen Rechts die selbstindige Anstalt getreten. Kommunale Gebietskdrperschaften werden
danach erméchtigt, ihre wirtschaftlichen Unternehmen und nichtwirtschaftlichen Einrichtungen als
Anstalt des offentlichen Rechts zu errichten. Die Anstalt als juristische Person des 6ffentlichen Rechts
gewahrt mit einer eigenen Vorstandsverfassung mehr Spielraum als der rechtlich unselbstandige
Eigenbetrieb, ermdglicht der Kommune aber bessere Steuerungsmoglichkeiten als die
privatrechtlichen Organisationsformen.

Auch in Bayern besteht zumindest gesetzlich die Mdglichkeit der Ubertragung von Aufgaben auf ein
selbstandiges Kommunalunternehmen'”®. Dabei handelt es sich um eine Anstalt des 6ffentlichen
Landesrechts, wobei der Gesetzgeber nur einen weiten Ordnungsrahmen vorgibt, um so die
wirtschaftliche Flexibilitaét und kommunale Steuerungsmaoglichkeiten in Einklang zu bringenm. Deutlich
wird vor diesem Hintergrund, dal’ durch die gesetzliche Ausgestaltung der Kommunalunternehmen die

0 Kummer/ Giesberts, NvwZ 1996, 1166, 1167.
1 BVerwGE 39, 329, 333; Badura, DOV 1998, 818, 820; Peine, DOV 1997, 353, 363; Schoch, DOV 1993, 377, 378.

2 Hill, BB 1997, 425, 428; von Mutius, Kommunalrecht, 1996, Rn. 516; Waechter, Kommunalrecht, 3. Aufl., 1997, Rn. 604 f.:
Gern, Deutsches Kommunalrecht, 2. Aufl., 1997, Rn. 983.

8 Cronauge, Bendtigen die Kommunen ein neues Gemeindewirtschaftsrecht, GH 1997, 265, 267 und 268; Rehn/ Cronauge,

Kommentar zur GO NW, 20. Erg. 1997, § 107, S. 13.

™ Novellierung des Gemeindewirtschaftrechts in Rheinland-Pfalz durch das Vierte Landesgesetz zur Anderung

kommunalrechtlicher Vorschriften vom 02.04.1998. Das Gesetz ist am 15.04.1998 in Kraft getreten.

% Diese Méglichkeit wurde durch das Gesetz zur Anderung des kommunalen Wirtschaftrechts vom 26.07.1995 (GVBI S. 376)
im Freistaat Bayern geschaffen. Dazu: Knemeyer beim Deutschen Landkreistagtag am 20./21. Méarz 1997, in: Henneke, DVBI.
1997, 1270, 1271; Mann, Die ,Kommunalunternehmen* — Rechtsformalternative im kommunalen Wirtschaftsrecht, NVwZ 1996,
557 ff.

78 50 ,geradezu euphorisch*: Mann, NVwZ 1996, 557, 557.
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betreffenden Lander ihrer Neigung zu 6ffentlich-rechtlichen Organisationsformen nachkommen.

Die Entwicklung bleibt abzuwarten; in Bayern beispielsweise herrscht bis heute die Versorgung in der
Rechtsform des Eigenbetriebes vor, obwohl 1992 der Eigenbetriebsvorrang abgeschafft wurde, und
auch eine Mehrzahl der Regiebetriebe in GmbHs umgewandelt wurden'”. Im Bundesvergleich
bestehen in Bayern neben (berdurchschnittlich vielen Eigenbetrieben allerdings nur eine
verhaltnismafig geringe Anzahl von kommunalen Wirtschaftsunternehmen in Privatrechtsform®®,

Die in den Landern bestehende Formenfreiheit nach den Gemeindeordnungen fihrt somit zu
unterschiedlichen Umsetzungen in der praktischen Anwendung.

3.1.2.2.4 Die Erfullung des o6ffentlichen Zwecks

Durch das moderne Gemeindewirtschaftsrecht soll die kommunalpolitische Verantwortung der
kommunalen Korperschaften gestarkt werden. So heit es in der Begrindung zur Anderung der
Gemeindeordnung von Rheinland-Pfalz, dal3 der Gesetzgeber nicht die geeignete Rechtsform fir
kommunale Unternehmen vorgeben sollte. Die geeignete Rechtsform fir kommunale Unternehmen
sei vielmehr diejenige, die am besten die Erfullung der 6ffentlichen Aufgaben mit dem Ziel mdglichst
wirtschaftlicher Betriebsflihrung sicherstellt'”®. Demnach ist die Eignung einer Organisationsform im
Hinblick auf den 6ffentlichen Zweck zu beurteilen.

So ist nach den Gemeindeordnungen der Lander die wirtschaftliche Betatigung der Kommunen daran
geknupft, dal3 ein offentlicher Zweck sie erfordert. Die Pflicht zur Beachtung und Realisierung des
offentlichen Zweckes gilt nicht nur fir die Grindung privatrechtlicher Gesellschaften und den Erwerb
einer Beteiligung an ihnen, sondern dauerhaft fiur die Wahrnehmung gemeindlicher
Beteiligungsrechtewo.

3.1.2.2.4.1 Der 6ffentliche Zweck

Die Verfolgung eines offentlichen Zwecks ist ebenso wie die Beachtung der verfassungsrechtlichen
Vorgaben dadurch zu gewéhrleisten, da? die Kommune als Normadressatin in die Lage versetzt wird,
ihre Verpflichtungen gegeniiber dem Unternehmen durchzusetzen und so den Grundsatz der Einheit
der Kommunalverwaltung zu wahren.

Die Voraussetzungen fiir das Bestehen eines o6ffentliche Zweck liegen in der Kommunalwirtschaft
grundsatzlich vor, wenn Gemeinwohlbelange erfiillt werden'®’. Da sich die Kriterien fiir das Bestehen
eines offentlichen Zwecks mit dem auslegungsbedirftigen Begriff der Gemeinwohlbelange nicht
abschlieBend umschreiben lassen, steht den Kommunen ein weiter, vom Gesetzgeber auch gewollter
wirtschaftspolitischer Spielraum zu'®,

Aber nicht jeder Gemeinwohlbelang rechtfertigt ein Tatigwerden. Blo3es Ertragsstreben kann nicht als
offentliche Zwecksetzung im Sinne der kommunalwirtschaftlichen Vorschriften angesehen werden'®,

7 Nach Knemeyer wurden schon 1995 40% der kommunalen Krankenh&user vom Regiebetrieb in GmbHs tberfiihrt, in: DVBI

1997, 1270, 1271.

8 Bremeier/ Ritschel, Rechtsformen stadtischer Beteiligungen (Teil 1), Auf eigenen FiiRen, Der Gemeinderat 4/1998, 52, 53.
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Hill, Verwaltung und Management 11, 1998, 81, 85. Stand der Begriindung: Ministerratsbeschluf3 vom 18.11.1997. Das Vierte
Landesgesetz zur Anderung kommunalrechtlicher Vorschriften ist am 15.04.1998 in Kraft getreten (GVBI. S. 108).

% Badura, DOV 1998, 818, 822; Bolsenkotter, DB 1993, 445, 449; Bremeier, Kommunale Wirtschaft vor neuen
Herausforderungen, DNV 5/1998, 15, 16; Glauben, ZG 1997, 148, 153; Schmid, Vertretung der Gemeinde in der
Eigentimerversammlung von Unternehmen, KommunalPraxis (BW) 12/1997, 327, 327.

'8! Bolsenkotter, DB 1993, 445, 449; Ehlers, Rechtsprobleme der Kommunalwirtschaft, DVBI. 1998, 497, 498.

2 Dazu ausfiihrlicher: Otting, Offentlicher Zweck, Finanzhoheit und fairer Wettbewerb — Spielrdume kommunaler

Erwerbswirtschaft - , DVBI. 1997, 1258, 1259; Schmidt-Jortzig, in: Puttner (Hrsg.), Handbuch der kommunalen Wissenschaft
und Praxis, Bd. 5, 50, 58.

18 BVerwGE 39, 329, 333; Badura, DOV 1998, 818, 819; Ehlers, DVBI. 1998, 497, 499; Hill, BB 1997, 425, 429.
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So sind sich Schriftum'™® und Rechtsprechung185 weitgehend dartuber einig, dall ein
Gemeindeunternehmen durch seine Leistung dem Wohl der Gemeinde dienen muf3, ein rein
erwerbswirtschaftlich-fiskalisches Unternehmen den Gemeinden somit untersagt ist. Ein 6ffentlicher
Zweck liegt nur vor, wenn die Leistungen eines Unternehmens im Aufgabenbereich der Gemeinde
liegen und die Versorgung der Einwohner zum Ziel haben'®. Der offentliche Zweck im Sinne der
Gemeindeordnungen umfal3t somit jede gemeinwohlorientierte, im Offentlichen Interesse der
Einwohner liegende Zielsetzung, insbesondere die Wahrnehmung einer sozial- und
einwohnernitzigen Aufgabe.

Diese Uberlegungen filhren dazu, daR zum einen die Erfillung des offentlichen Zweckes
Voraussetzung fiur die Privatisierungsiberlegungen ist, sie aber zum anderen auch nach Abschlul3
des Privatisierungsvorgangs in den privatisierten Unternehmen und Einrichtungen sicherzustellen ist.
Dies sollte durch die Verankerung des offentlichen Zwecks in den Gesellschaftsvertragen verwirklicht
werden.

3.1.2.2.4.2 Sicherstellung des offentlichen Zwecks/Interesses

Hauptziel der kommunalen Steuerung ist die Erfullung eines o6ffentlichen Zwecks durch das
Unternehmen, welches daher diesen ausgerichtet sein muf3. So heildt es deshalb in der Begrindung
des Gesetzesentwurfs zur Anderung der Gemeindeordnung Rheinland-Pfalz, daR ,kommunale
Einrichtun%en und Unternehmen ihre Rechtfertigung durch die Erfullung eines offentlichen Zwecks
erfahren*'®’. Dies sei unter Beachtung des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG erforderlich, denn die
kommunalpolitisch Verantwortlichen sollten nicht nur die Kernverwaltung und die Eigenbetriebe,
sondern auch die kommunalen Unternehmen und Einrichtungen in Privatrechtsform als Teil der
Verwaltung entsprechend ihren Vorstellungen von der Erfillung des offentlichen Zwecks
letztverantwortlich steuern und kontrollieren'®®. Bei der Entscheidung, welche Organisationsform der
Aufgabenerledigung am besten zur Erfullung des 6ffentlichen Zwecks geeignet ist, hat die kommunale
Vertretulggskdrperschaft diesen zu bertcksichtigen und mit wirtschaftlichen Interessen in Einklang zu
bringen™".

Das nordhrein-westfélische Kommunalrecht regelt in den 88 107 Abs. 1, 108 Abs. 1 GO NW das
Erfordernis einer erhohten 6ffentlichen Zwecksetzung fur die Grindung oder Beteiligung an
Unternehmen und Einrichtungen des privaten Rechts. GemaR § 108 Abs. 1, § 107 Abs. 1 GO NW ist
fur die wirtschaftliche Betatigung der Gemeinde ein dringender 6ffentlicher Zweck erforderlich. Eine
allgemeine Gemeinwohldienlichkeit der Betatigung genigt danach nicht, vielmehr muf3 die
wirtschaftliche Betatigung zur Erfullung eines besonderen und vorrangigen Zwecks verninftigerweise
geboten sein'®.

Fur das Vorliegen eines dringenden 6ffentlichen Zwecks ist daher entscheidend, ob ein ausreichender
Bedarf an den zu erwartenden Leistungen schon besteht oder ob ein solcher in absehbarer Zeit zu
erwarten ist'®*. Die Norm stellt auf die wirtschaftliche Betatigung schlechthin und nicht auf das
Vorhandensein eines Unternehmens ab. Sie erfat daher nicht nur die Neuaufnahme einer
wirtschaftlichen Betéatigung, sondern auch den bereits vorhandenen Bestand.

Eines dringenden offentlichen Zwecks bedarf es auch dann, wenn es um den Betrieb von

'8 Ehlers, JZ 1990, 1089, 1091, ders. in: DVBI. 1997, 137, 142; Hill, BB 1997, 425, 429; von Mutius, Kommunalrecht, 1996, Rn.
516; Otting, DVBI. 1997, 1258, 1259; Gerke, Jura 1985, 349, 352; Schmidt-Jortzig, in: Puttner (Hrsg.), Handbuch der
kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 5, 50, 58.

1% BverfGE 61, 82, 107; BVerwGE 39, 329, 333 f.

'# Cronauge, GH 1997, 265, 267; Kroger/ Hollmann, Rechtliche Zulassigkeit des Betriebes von Friedhéfen durch Unternehmen

und Einrichtungen der Kommunen in Rechtsformen des Privatrechts, KommunalPraxis 4/1997, 109, 109; Rehn/ Cronauge,
Kommentar Gemeindeordnung Nordrhein Westfalen, 20. Erg. 1997, § 107, S. 12.

87 Hill, Verwaltung und Management II, 1998, 81, 85.

%8 Ministerratsbeschluf vom 18.11.1997.

% |n diesem Sinn: Hill, Verwaltung und Management II, 1998, 81, 85; Schmid, KommunalPraxis (BW) 12/1997, 327, 327.
1% Badura, DOV 1998, 818, 821.

%! Rehn/ Cronauge, GO NW, 20. Erg. 1997, § 107, S. 14.
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Einrichtungen im Sinne des § 107 Abs. 2 GO NW geht, also um Einrichtungen, zu denen die
Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist und um 6ffentliche Einrichtungen, die fir die soziale und kulturelle
Betreuung der Einwohner erforderlich sind. Die in § 107 Abs. 2 GO NW aufgefiihrten Einrichtungen
dienen der kommunalen Daseinsvorsorge und insoweit auch einem offentlichen Zweck . Sie werden
als nichtwirtschaftliche Betatigung qualifiziert und unterliegen daher gemar § 108 Abs. 1 Nr. 2 GO NW
weiteren Anforderungen. Neben den Voraussetzungen des § 108 Abs. 1 muf3 ein wichtiges Interesse
der Gemeinde an der Grundung vorliegen. Der Auslegung dieses Tatbestands kommt eine zentrale
Bedeutung fur die Zulédssigkeit der Wahl der Rechtsform des privaten Rechts fir die
nichtwirtschaftliche Betéatigung der Gemeinde zu.

Die Voraussetzung des wichtigen Interesses ist nur dann erfillt, wenn der verfolgte Zweck ohne die
Betatigung in der Rechtsform des privaten Rechts nicht oder nur unzureichend erreicht werden
konnte'. Daher hat sich die Gemeinde mit der Wahl der Rechtsform ausdriicklich
auseinanderzusetzen und zugunsten der privaten Gesellschaft begriindet zu entscheiden. Als wichtige
Interessen kommen insbesondere auch wirtschaftliche Gesichtspunkte in Betracht. Ein wichtiges
Interesse  durfte insbesondere dann vorliegen, wenn die Gemeinde die Einrichtung
gemischtwirtschaftlich unter Einbeziehung eines Privaten an der Erfullung der Aufgabenstellung
betreiben will***,

Dabei hat der Gesetzgeber der Gemeindevertretung einen weiten Entscheidungsspielraum
eingeraumtlgs. Was ,06ffentlicher Zweck"” bzw. ,6ffentliche Interessen” (so geméaR § 100 Abs. 3 BbgGO
,sofern dies mit offentlichen Interessen vereinbar ist*) sein sollen, hat das entscheidende Organ nach
sachgerechten Kriterien unter Berlicksichtigung der o6rtlichen Verhaltnisse, der finanziellen
Méglichkeiten und den Bedirfnissen der Gemeindeeinwohner festzusetzen'®®. Dabei sind Falle
denkbar, bei denen die Beriicksichtigung eines offentlichen Zwecks oder Interesses die
wirtschaftlichen Betrachtungen verdrangt. Ein bekanntes Beispiel hierfiir stellt die Diskussion in
Gemeinden Uber eine Privatisierung der Gebaudereinigung in  den gemeindlichen
Verwaltungsgebduden dar. Trotz des wirtschaftlich kostengiinstigeren Angebots einer privaten
Reinigungsfirma kann die Gemeindevertretung es ablehnen, der privaten Reinigungsfirma den Auftrag
zu erteilen, weil sich herausgestellt hat, daR diese ihr Personal als Teilzeitkrafte so beschaftigt, dald
die Sozialversicherungsgrenzen unterschritten werden.

Insofern kénnen bei der Ausgliederungsentscheidung auch sozialpolitische, wettbewerbspolitische,
umweltpolitische oder wirtschaftsfordernde Aspekte eine Rolle spielen.

3.1.2.2.4.3 Verankerung des offentlichen Zwecks in den Gesellschaftsvertragen

Viele Landesgesetze enthalten eine allgemeine Steuerungspflicht mit der Bestimmung, die
Unternehmen seien so zu fuhren, daf der offentliche Zweck erfullt wird. Mit Ausnahme von Hessen
und Thiringen verlangen dementsprechend die Kommunalgesetze der Lander, daf3 durch die
Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags oder der Satzung sichergestellt ist, da3 der o6ffentliche
Zweck des Unternehmens erfillt wird.

GemalR § 109 Abs. 1 Satz 1 GO NW sind die Kommunen dazu verpflichtet, ihre Unternehmen und
Einrichtungen so zu fiihren, zu steuern und zu kontrollieren, dal3 der &ffentliche Zweck nachhaltig
erflllt wird. So muR das Unternehmen oder die Einrichtung im Unternehmensstatut auf den
offentlichen Zweck ausgerichtet und die 6ffentliche Zwecksetzung des privaten Unternehmens in den
Gesellschaftsstatuten verankert werden.

Das Gesellschaftsrecht unterscheidet zwischen Gesellschaftszweck und Unternehmensgegenstand.
Als Gesellschaftszweck einer GmbH kommt gemafl § 1 GmbHG jeder beliebige Zweck in Betracht,
der mit dem Gesetz vereinbar ist. Im wesentlichen wird zwischen erwerbswirtschaftlichen, sonstigen

192

Ehlers, DVBI. 1998, 497, 498; Kroger/ Hollmann, Rechtliche Zuléssigkeit des Betriebes von Friedhdfen durch Unternehmen
und Einrichtungen der Kommunen in Rechtsformen des Privatrechts, KommunalPraxis 4/1997, 109, 110.

198 Kroger/ Hollmann, KommunalPraxis 4/1997, 109, 110.

% Rehn/ Cronauge, Kommentar GO NW, 20. Erg. 1997, § 108, S. 6 f.

% Hill, BB 1997, 425, 429; Gerke, Jura 1985, 349, 352; Seeberg, LKV 1995, 353, 356.
1% BVerwGE 39, 329, 333.
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wirtschaftlichen und ideellen Zwecken unterschieden. Kommunale Gesellschaften werden
grundsatzlich der Gruppe sonstige wirtschaftliche Zwecke zugeordnet.

Gesellschaftszweck ist die allgemeine 6ffentliche Zielsetzung des Unternehmens ohne Ricksicht auf
die konkrete Aufgabe. Der Ubergang von einer offentlichen Zweckbestimmung zu einer
erwerbswirtschaftlichen stellt daher eine Anderung des Gesellschaftszwecks dar. GemaR § 3 Abs. 1
Nr. 2 GmbHG kennzeichnet der Unternehmensgegenstand dagegen den Bereich und die Art der
Betatigung der Gesellschaft. Der kommunalrechtliche Begriff des 6ffentlichen Zwecks umfaft den
Gesellschaftszweck und den Unternehmensgegenstand. Fir den Gesellschaftszweck steht fest, dal3
es kein primar erwerbswirtschaftlicher Zweck sein darf. Der Unternehmensgegenstand muf3 vom
offentlichen Zweck getragen sein, er ist sachlich und raumlich so prazise zu fassen, dal
Grenziberschreitungen ausgeschlossen sind und der Kommune die notwendige Steuerung und
Kontrolle méglich ist.

3.1.2.2.5 Transparenz durch Beteiligungsberichte

Als Gesamtverantwortliche fur die Erfullung der Aufgaben der ortlichen Gemeinschaft sind die
Kommunen verpflichtet, ihre wirtschaftlichen Risiken Uberschaubar offenzulegen. So hat die
Gemeinde zur Information der Volksvertreter und Einwohner gemaR § 112 Abs. 3 GO NW einen
Bericht Uber ihre Beteiligungen an Unternehmen und Einrichtungen der Rechtsform des privaten
Rechts zu erstellen und jahrlich fortzuschreiben. In den Beteiligungsbericht kann von jedermann
Einsicht genommen werden Er hat insbesondere auch Angaben lber die Erfillung des offentlichen
Zwecks zu enthalten™ Aufgabe eines solchen Beteiligungsberichts ist es, Transparenz hinsichtlich
der ausgegliederten Aufgabenerfullung in private Unternehmen zu schaffen. Die Unternehmen erfiillen
offentliche Aufgaben, die die Gemeinde und ihre Birger betreffen und die auch Gber kommunale
Steuern, Gebuhren und Beitrage finanziert werden. Daher gebietet der Grundsatz der Offentlichkeit,
daR die zahlungspflichtigen Gemeindeeinwohner tiber die Ausgaben informiert werden®®

Auch gemaR § 90 Abs. 2 GO R-P ist mit dem Entwurf der Haushaltssatzung ein Beteiligungsbericht
mit den wesentlichen Unternehmensdaten vorzulegen. Dieser soll insbesondere Angaben enthalten
Uber den Stand der Erfiillung des 6ffentlichen Zwecks durch das Unternehmen sowie dartiber, ob fir
das private Unternehmen noch die Voraussetzungen vorliegen, daf? der vom Unternehmen verfolgte
Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich von einem privaten Dritten erfullt wird oder erfillt werden
kann. Entsprechend der verschéarften Subsidiaritatsklausel soll die Gemeinde mit dieser Regelung
verpflichtet werden, im Hinblick auf ihre schon bestehenden Unternehmen Prlvat|5|erungspotentlale zu
Uberprifen und gegebenenfalls eine entsprechende Aufgabeniibertragung zu uberdenken®®

3.1.3 Steuerung durch Kommunalwirtschaft

Eine wichtige Problematik enthélt die Frage nach den konkreten Steuerungsmdoglichkeiten des
kommunalen Wirtschaftsrechts zur Ausformung und Begrenzung der Betatigung der Kommunen und
der Zulassigkeit von Ausgliederungen kommunaler Aufgaben. Dabei sind unter internen
EinfluBmafRnahmen diejenigen Steuerungs- und Kontrolltatigkeiten zu verstehen, die Uber eine
privatrechtliche Beteiligung vermittelt werden, so dal? mit den Mitteln des Gesellschaftsrechts EinfluR
auf ihre privatrechtlich organisierten Verwaltungstrager zu nehmen ist?”. Eine Privatisierung ohne ein
Konzept zur Steuerung und Kontrolle der verschiedenen privatisierten Elnhelten ist unzuIaSS|g . Die
Kommunen koénnen sich diesen Verpflichtungen nicht dadurch entziehen, dal3 sie Aufgaben auf
rechtlich oder organisatorisch verselbstandigte Unternehmen (bertragen, sondern sie mussen ihre
Letztverantwortung behalten.

Damit die Unternehmen kontrolliert und zur Einhaltung der 6ffentlich-rechtlichen Pflichten angehalten
werden konnen, sind rechtliche Voraussetzungen fir eine solche Kontrolle zu schaffen. Die

197 88 108 Abs. 2 Nr. 7 und 112 Abs. 3 GO NW.

%8 Schmid, Vertretung der Gemeinde in Lenkungs- und Uberwachungsorganen von Beteiligungsunternehmen, KommunalPraxis

(BW) 1/1998, 5, 10.

99 Hill, Verwaltung und Management Il, 1998, 81, 86; Oster, DNV 5/1998, 8, 9.

%0 Erpguth/ Stollmann, DOV 1993, 798, 801; Schmid, KommunalPraxis (BW) 1/1998, 5, 10.

21 Ehlers, Dirk, Interkommunale Zusammenarbeit in Gesellschaftsform, DVBI. 1997, 137, 139; ders. in: DOV 1986, 897, 904;

Ipsen, DVBI. 1998, 801, 806; Schoch, DVBI. 1994, 962, 972; Schuppert, DOV 1998, 831, 833; Glauben, ZG 1997, 148, 151;
Gruhn, Behdrden-Spiegel Il, Juni 1998, Seite 3, der ein Fehlen von Steuerungsmechanismen fiir ,problematisch* hélt.
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Ausgliederung kommunaler Aufgaben darf nicht ein Ausmall erreichen, das von
Steuerungsmechanismen, die gegeniber einzelnen ausgegliederten Einheiten durchaus ausreichend
sein kann, in seiner Gesamtheit aber nicht mehr beherrscht wird. Mit jeder Verlagerung einer
kommunalen Aufgabe auf private Unternehmen verliert die Kommune einen Teil ihrer
verfassungsrechtlich garantierten Eigenverantwortlichkeit und Allzustandigkeit. So entspricht z. B. die
Vorstellung einer Kommune als Holding nicht dem von Art. 28 Abs. 2 GG vorgegebenen Leitbild
demokratisch legitimierter kommunaler Selbstverwaltungzoz. Mit dem Umbau der Gemeinde zur
Holding fande ein Rlckzug aus der demokratischen Verantwortung in Bereichen kommunaler
Selbstverwaltung statt und die soziale Daseinsvorsorge im Gemeindewesen wirde zur Disposition
gestellt.

3.1.3.1 Funktionsverlust als VerfassungsverstofR3

Die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung darf nicht rechtlich oder faktisch ausgehdhlt werden.
Art. 28 Abs. 2 GG beinhaltet nicht nur ein Recht, sondern auch eine Pflicht zur Austibung der
demokratischen Selbstverwaltung.

Die Gemeinde Ubertragt dem Rat als dem zentralen Willensbildungs- und Entscheidungsorgan alle
wesentlichen Funktionen innerhalb der Gemeindeverwaltung. Der Rat bezieht seine demokratische
Legitimation unmittelbar aus den Kommunalwahlen. Vor diesem Hintergrund ist zu beachten, daf
organisatorische Ausgliederungen stets auch eine Ausgliederung aus dem unmittelbaren
EinfluBbereich des Rats darstellen. Je nach Ausgliederung entwickeln eigenstandige Organisationen
ein unterschiedlich starkes Eigenleben. In dem Mal3e, in dem sich die Gemeinde zur Durchfihrung
von Aufgaben privater Unternehmen bedient, verliert der Gemeinderat an Entscheidungsbefugnissen.
Kompetenzen verlagern sich von dem Rat in Organe, deren Handeln der Rat nicht mehr unmittelbar
beeinflussen kann. Das bedeutet auch, dall dem Birger das kommunale Geschehen und die
Verantwortlichkeit fir das Geschehen nur unzureichend transparent sind.

Die von der Gemeindeordnung geforderte EinfluBnahme auf privatrechtliche Organisationsformen
findet in der Praxis zumindest nicht immer ausreichend statt. Eine Durchsetzung von Steuerungs- und
Kontrollmechanismen der Gemeinde ist wegen der weitgehenden rechtlichen Unabhéangigkeit der
Gesellschaften nur schwer mt')glich2°3. Vertreter der Kommune in Organen einer Gesellschaft
verstehen sich haufig weniger als Reprasentant ihrer Gemeinde denn als Reprasentant des jeweiligen
Unternehmens. Aus diesen Griinden ist es erforderlich, die Pflichten der Gemeinde zur Steuerung und
Kontrolle der Unternehmen in Privatrechtsform in der Gemeindeordnung auszugestalten2°4.

3.1.3.2 Steuerung in den Gesellschafterorganen

Wie oben dargestellt kniipfen die Lander unterschiedliche Voraussetzungen an die Ubertragung der
offentlichen Aufgaben auf private Unternehmen bzw. an die Umwandlung von Eigenbetrieben in eine
kommunale Gesellschaft. Unterschiedlich ausgestaltet sind auch die Eingriffs- und
Steuerungsmaoglichkeiten, die gesetzlich das Selbstverwaltungsverfahren der Kommunen
sicherstellen. Auch bei den Eigengesellschaften bedarf es der Festsetzung besonderer
Steuerungsmittel in den Gesellschaftsstatuten, um die Durchsetzung der gemeinderechtlich
begrindeten Einwirkungsmdglichkeiten zu gewahrleisten. Entsenderechte sind aber insbesondere
dann notwendig, wenn die Kommune Minderheitsgesellschafterin ist, da ihr auf diese Weise Einflul3 in
den Gremien gesichert werden kann.

Den besonderen kommunalen Bedirfnissen wird in den jeweiligen Gesellschaftsvertragen bzw.
Satzungen Rechnung getragen. Entscheidend fir die Gewahrleistung des gesellschaftsrechtlichen
Einflusses der Gemeinde ist die Gesellschaftsform. Sofern die Stadte die von ihnen beherrschten
Gesellschaften in privatrechtlicher Organisationsform fuihren, werden im wesentlichen die
Rechtsformen der GmbH und der AG gewahlt. Daher soll im folgenden die sich aus den Spannungen
von Gesellschaftsrecht einerseits und Kommunalrecht andererseits ergebenden Problemfelder bei

%2 Ewer, Die Gemeinde (SH), 1997, 191, 194; Krélls, GewArch. 1995, 129, 142; Schoch, DVBI. 1994, 1, 9.
293 Hill, Verwaltung und Management Il, 1998, 81, 86.
2% Muller, Die Wahl, Abwahl und Ersatzwahl von gemeindlichen Vertretern in Organen privatrechtlicher Gesellschaften nach

nordrhein-westfélischem Kommunalrecht, NWVBI. 5/1997, 172, 172; Puttner, Die Einwirkungspflicht — Zur Problematik
offentlicher Einrichtungen in Privatrechtsform, DVBI. 1975, 353, 354 f.
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diesen beiden Gesellschaftsformen erértert werden.

Den verfassungsrechtlichen Anforderungen haben einige L&ander in ihren Gemeindeordnungen
dadurch Rechnung getragen, dalR sie die Gemeinden verpflichten, einen angemessenen Einflul} den
Organen des Unternehmens sicherzustellen. Mit der Kommunalreform 1994 wurde in Nordrhein-
Westfalen ein Ausbau der kommunalen Steuerungs- und Kontroliméglichkeiten beabsichtigt. Auch die
Gemeindeordnung von Baden Wirttemberg verpflichtet in 8 103 die Gemeinde, einen angemessenen
EinfluR, insbesondere im Aufsichtsrat oder in einem entsprechenden Uberwachungsorgan des
Unternehmens, zu sichern®®.

3.1.3.2.1 Vertretung in den Gesellschafterorganen

Steuerungsm(‘jglichkeiten kommen insbesondere durch die Besetzung von Gesellschaftsorganen in
Betracht””. Der Gemeinderat kann ausschlieBlich tber die von ihm in die Organe der privaten
Handelsgesellschaft entsandten Vertreter EinfluR nehmen. Da diese gewahlten Personen die
gemeindlichen Interessen in den Gremien vertreten sollen, kommt der Auswahl der gemeindlichen
Vertreter ein grof3e Bedeutung zu®.

Das Gesellschaftsrecht enthalt fir die Vertretung der Kommunen in der Haupt- und der
Gesellschafterversammlung keine Vorgaben. Die Vertretungsregelungen ergeben sich fir die
Gemeinden vielmehr aus dem Kommunalrecht®®®. Grundsatzlich ergibt sich aus der Stellung des
Birgermeisters und seiner Gesamtverantwortung fur die Gemeinde eine sinnvolle Wahrnehmung der
gemeindlichen Interessen. Das Vertretungsrecht steht dem Birgermeister in der Regel fur die Dauer
seiner Amtszeit zu. Vergleichbar ist die hessische Regelung: Vertreter ist hier der Gemeindevorstand
als sonst auch vertretungsberechtigtes Kollegialorgan. BW, BB, MV, RP, SL, SN und ST lassen zu,
dal3 neben dem Birgermeister weitere Vertreter gewahlt werden. Eine einheitliche Stimmabgabe
mehrerer Vertreter schreibt nur RP vor, ebenso ein Verfahren zur Entscheidung dber die
Stimmabgabe. NI, NW und SH sehen von vornherein eine Wahl bzw. Bestellung besonderer Vertreter
in der Versammlung vor, werden mehrere Vertreter bestellt, muf3 in NI und NW der Birgermeister
dabei sein. Soweit Vertreter bestellt oder gewahlt werden, kénnen sie nach den ausdriicklichen
Regelungen der Lander BW, NI, NW, RP, SL und ST jederzeit abberufen werden.

Wenn die Gemeinde nach der Satzung der Gesellschaft oder dem Gesellschaftsvertrag weitere
Vertreter entsenden darf, entscheidet Uber deren Person der Gemeinderat. Der Auswahl des
Vertreters kommt eine hohe praktische Bedeutung zu. Die Vertreter der Gemeinde in den
Gesellschaftsorganen sollten die zur Erfullung des offentlichen Zwecks erforderlichen Maflinahmen
beurteilen kénnen. Daher ist es sinnvoll, neben dem Blrgermeister weitere Vertreter zu berufen, die
qualifiziert sind, Aufgaben in der privaten Gesellschaft sach- und fachgerecht auszutiben. Dabei bietet
sich eine Auswahl der Vertreter unter Beriicksichtigung ihrer beruflichen Tatigkeit an.

Bedeutung erlangen diese unterschiedlichen Vertretungsregelungen erst hinsichtlich der
Entscheidungsbefugnisse, die die Vertreter in der Haupt- oder Gesellschafterversammlung haben.
Insofern wird in der Praxis nach Wegen gesucht, die Reprasentation des Gemeinderats in den
Gesellschafterversammlungen zu starken.

Soweit Vertreter auch sonst vertretungsberechtigte Organe der Kommunen sind, kénnen sie in der
Versammlung im Rahmen ihrer allgemeinen Kompetenzen selbst Entscheidungen treffen.
Uberschreiten sie die aus der Sicht der Kommune laufenden Angelegenheiten, muR zunachst die
Entscheidung des zustandigen kommunalen Organs eingeholt werden. Dies ist in den meisten Fallen
der Gemeinderat. Auch soweit weitere Vertreter bestellt werden, ist die Tagesordnung der
Versammlung zunachst in den zustandigen kommunalen Organen zu behandeln und abzustimmen.
Je nach Art der privaten Gesellschaft ist auch das EinfluBrecht der Gemeinde unterschiedlich stark

% Entsprechende Regelungen enthalten auch: § 122 | Nr. 3 HessGO; § 69 | Nr. 2 u. 3 KommVerf M-V; § 109 | Nr. 5-7 ndsGO;
§ 108 INr.6u. 7 GONW,; §8511 S. 5 GO RP; § 109 | Nr. 3 saarl.KSVG; § 96 | Nr. 1, 2 GO-S; § 117 | Nr. 2 u. 3 sa-anhGO; §
102 | Nr. 3 s-hGO; die Einwirkungsmdglichkeiten auf Informations- und Prifungsrecht beschranken: Art. 94a bayGO; 8§ 75 IV
tharkKO.

2% Bolsenkotter, DB 1993, 445, 446; Glauben, ZG 1997, 148, 151; Ipsen, DVBI. 1998, 801, 807; Oster, DNV 5/1998, 8, 10.
7 5chmid, KommunalPraxis (BW) 1/1998, 5, 6.

%% Dazu ausfiihrlicher: Erle/ Becker, Der Gemeinderat als Gesellschafterversammlung der GmbH, NZG 1999, 58, 59 ff.

Uberpriifung der kommunalrechtlichen Aspekte anhand der baden-wiirttembergischen Gemeindeordnung.
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ausgepragt.

3.1.3.2.2 Weisungsrechte der Gemeinde

Die Wahrnehmung der Mitgliedschaftsrechte einer Gemeinde durch die von ihr entsandten Vertreter
soll die Interessen der Gemeinde in das privatisierte Unternehmen tragen. Daher darf nicht die
Privatmeinung der Vertreter, sondern das Interesse der Gemeinde Ausdruck in der Willensbildung der
Organe der privaten Gesellschaft finden. Dementsprechend sollen durch Weisungsrechte auf Seiten
der Gemeindevertretung die demokratisch legitimierte Kontrolle der privatrechtlichen Gesellschaft und
ihre Verpflichtung auf das Allgemeinwohl gesichert werden®®.

Die Beurteilung der mdglichen Weisungsrechte, die die Gemeinde gegenuber ihren Vertretern in den
Gesellschafsorganen ausiiben kann, richtet sich in erster Linie nach dem bundesrechtlichen
Gesellschaftsrecht. In der kommunalen Privatisierungspraxis spielen die Formen der GmbH und der
AG eine Rolle, so dalR zu vergleichen ist, inwieweit diese der Gemeinde Einflu durch Weisungsrechte
ermdglichen.

3.1.3.2.2.1 Weisungsrechte gegeniber der Aktiengesellschaft

Organe der Aktiengesellschaft sind der Vorstand, der Aufsichtsrat und die Hauptversammlung. Der
Vorstand ist gemall § 76 AktG fur jede Aktiengesellschaft zwingendes Organ. Mitglieder des
Vorstands einer Aktiengesellschaft bestellt gemalR 8 84 Abs. 1 AktG der Aufsichtsrat. Er kann die
Bestellung nur aus wichtigem Grund widerrufen. Dem Vorstand steht als geschaftsfihrendes Organ
die uneingeschrankte Vertretungsmacht wie auch die Geschaftsfihrungsbefugnis zu.
Vertretungsmacht und Geschéftsfuhrungsbefugnis sind grundsatzlich nicht beschrénkbar, da der
Vorstand der AG gemal § 76 Abs. 1 AktG die AG in eigener Verantwortung leitet. Insofern ist die
Stellung des Vorstandes einer AG durch zwingende bundesqesetzliche Vorschriften abgesichert und
dadurch der EinfluBnahme einzelner Aktionare entzogen2 ° Er ist daher an keine Weisungen
gebunden.

Der Aufsichtsrat einer AG ist ein selbstandiges und eigenverantwortliches Kontrollorgan gegeniiber
dem Vorstand. Die Aufsichtsratsmitglieder werden gemafRl den 88 101, 109 AktG von der
Hauptversammlung bestellt. Zu den Aufgaben des Aufsichtsrates gehort es, Mitglieder des Vorstandes
zu bestellen und gegebenenfalls abzuberufen, sowie die Geschaftsfihrung zu Gberwachen.

Umestritten ist, ob die Gemeinde die Mdglichkeit hat, ihre Vertreter im Aufsichtsrat an Weisungen zu
binden®**. Ein Weisungsrecht seitens der Gemeinde konnte unter Berlcksichtigung der Funktion des
Aufsichtsrats als Kontrollorgan fur zulassig erachtet werden. Denn wenn der Aufsichtsrat eine private
Aktiengesellschaft hinsichtlich der Geschéftsfihrung zu Uberwachen hat, dann kénnte dies erst recht
zu geschehen haben, wenn es sich bei der AG um eine 6ffentliches Unternehmen handele, dessen
Aktionér die offentliche Hand ist.

Dem widersprechen jedoch die Vorschriften des Gesellschaftsrechts. Die 6ffentliche Hand unterliegt
wie jeder Aktiondr den Vorschriften des Aktienrechts®?. Zwar enthalt das Aktiengesetz keine
ausdriickliche Regelung Uber die Zulassigkeit bzw. Unzuldssigkeit des Weisungsrechts gegeniiber
Aufsichtsratsmitgliedern, jedoch erkennt das Gesellschaftsrecht dem Aufsichtsrat eine selbstandige
Stellung zu als Kontrollorgan im Sinne des § 111 AktG. Als Kontrollorgan kann er aber seine Funktion
nur ausiben, wenn er ,aktiondrsunabhangig® seine Pflichten ohne Weisungsgebundenheit
wahrnimmt*®. Gesellschaftsrechtlich sind die Vertreter frei in der Ausiibung ihrer Mitgliedschaft und
verpflichtet, die Interessen der Gesellschaft zu vertreten”'®. Aufsichtsrats- und Vorstandsmitglieder

29 Gern, Deutsches Kommunalrecht, 1997, Rn. 762; Stober, NJW 1984, 449, 454 f.; Miiller, NWVBI. 5/1997, 172, 173.

1% 5chmid, KommunalPraxis (BW) 1/1998, 5, 7.

11 schnaudigel, Der Betrieb nichtwirtschaftlicher Unternehmen in der Rechtsform des Privatrechts, Stuttgart 1995, S. 184.

2 Badura, Wirtschaftsverwaltungsrecht, in: Schmidt-ARmann, Bes. VerwR., Rn. 114,

3 schon, Der EinfluR &ffentlich-rechtlicher Zielsetzungen auf das Statut privatrechtlicher Eigengesellschaften der 6ffentlichen

Hand — Gesellschaftsrechtliche Analyse, ZGR 1996, 429, 449.

214 BGHZ 31, 258, 278; 36, 296, 306; Decher, Loyalitatskonflikte des Reprasentanten der éffentlichen Hand im Aufsichtsrat, ZIP
1990, 277, 279; Muller, NWVBI. 5/1997, 172, 174.
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haben als Angehorige eines Gesellschaftsorgans den Belangen der Gesellschaft den Vorzug vor
denen des Entsendenden zu geben. Von der Gemeinde entsandte Aufsichtsratsmitglieder kénnen
danach nicht gehindert werden, die Belange der Gesellschaft mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsmannes zu wahren®™.

Anderes konnte fur das Innenverhaltnis zwischen Gemeinderat und den durch ihn bestellten
Vertretern gelten. Die Kommunen als Hauptaktionare der von ihnen beherrschten
Aktiengesellschaften kdnnen den Aufsichtsrat mit Personen ihrer Wahl besetzen und dadurch
zumindest mittelbar einen Einflu3 auf die Zusammensetzung des Vorstands nehmen. Jedoch gilt auch
hier, da3 der Entsandte als Aufsichtsrats- oder Vorstandsmitglied die Interessen der Gesellschaft vor
die Interessen des Entsendungsberechtigten zu stellen hat®’®. Dem entspricht, dal3 die Schutzregeln
des Aktienrechts gerade deshalb entwickelt wurden, weil das Gesellschaftsinteresse mit dem
Aktionarsinteresse nicht in jedem Fall Ubereinstimmt, aber demgegeniber schiitzenswert erscheint.
Das bedeutet, da Beschlisse von Aufsichtsraten wirksam sind, auch wenn die Vertreter der
Gemeinde gegen eine Weisung ihres Rates verstoR3en haben.

Die Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft ist formal das oberste Organ, in dem alle Aktionare
als Kapitaleigner vertreten sind. Diese kdnnen dort ihre Rechte durch Stimmabgabe ausiiben. Jedoch
darf die Hauptversammlung weder in die Eigenverantwortlichkeit des Vorstands noch in die
Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats eingreifen und auf diese Weise (iber Fragen der
Geschaftsfihrung entscheiden (vgl. 88 76, 93, 111, 116, 119 AktG). Ein Weisungsrecht gegeniber
den Vertretern der Gemeinde in der Hauptversammlung — wie es beispielsweise § 55 Abs. 2 GO-NW
vorsieht — entfaltet nur im Innenverhaltnis zwischen der Gemeindevertretung und den durch sie
bestellten Vetretern in der Hauptversammlung Wirkung. Gemafl 8§ 55 Abs. 2 GO-NW steht der
Gemeindevertretung ein Weisungsrecht gegeniiber ihren Vertretern in der Hauptversammlung zu.
Danach haben Vertreter der Stadt bei der Wahrnehmung der gemeindlichen Mitgliedschaftsrechte
ausschlieBlich die Interessen der Gemeinde zu vertreten und sind an die Beschlusse des Rats und der
Ausschisse gebunden. Dieses kommunalverfassungsrechtlich verankerte Weisungsrecht ist auch
gemal § 119 AktG unproblematisch, da danach gesellschaftsrechtlich weisungsgebundene Vertreter
in der Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft zuldssig sind. Allerdings gilt das
Weisungsverhaltnis nur im Innenverhéltnis zwischen dem Rat und den durch ihn bestellten
Vertretern®”’, wahrend die Rechte und Pflichten der Gesellschaftsorgane und ihrer Mitglieder im
AuRenverhéltnis sich ausschlieBlich nach dem Gesellschaftsrecht richten. Da die Kompetenzen der
Hauptversammlung nach dem Aktiengesetz aul3erst begrenzt sind, bleibt insofern auch der Einflul3 der
Gesellschafter auf die Geschéftsfihrung des Unternehmens gering®.

Somit ist die AG in groRerem Mal3e gegeniuber der Kommune als Aktionarin verselbstandigt, und
EinfluBmadglichkeiten der Kommune durch das Gesellschaftsrecht sind nur beschréankt moglich. Aus
diesem Grund begriindet die Gemeindeordnung von Rheinland-Pfalz von 1998 einen Nachrang der
AG gegenliber anderen privatwirtschaftlichen Gesellschaftsformen. GemaR § 87 Abs. 2 GemO-RP
darf eine Kommune wirtschaftliche Unternehmen in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft nur
errichten, Gbernehmen, wesentlich erweitern oder sich daran beteiligen, wenn der 6ffentliche Zweck
nicht ebenso gut in einer anderen Rechtsform erfiillt werden kann.

Die Abberufung von Mitgliedern einer AG richtet sich ausschliellich nach dem AktG. GemaR § 103
Abs. 2 Satz 1 AktG kann ein Aufsichtsratsmitglied jederzeit durch den Entsendungsberechtigten
abberufen und durch ein anderes ersetzt werden. Die Abberufung ist jedoch nur mdglich, wenn fur sie
eine sachlicher Grund vorliegt. Dies ist aber nicht schon deshalb anzunehmen, weil sich der
betreffende Gemeindevertreter nicht an Vorgaben des Gemeinderates gehalten, sondern seine
unabhéngige Funktion im Gesellschaftsgremium wahrgenommen hat. Die Nichtbeachtung von
Weisungsrechten des Gemeinderates ist im Hinblick auf die ausgepragten Gesellschafterrechte nur zu
sanktionieren, wenn zugleich rechtliche Vorschriften verletzt wurden. Nur dann ist ein sachlicher
Grund fur eine Abberufung gegeben.

215 BGHZ 36, 296, 306.
28 50 auch Schmid, KommunalPraxis (BW) 1/1998, 5, 8.
27 50 auch Miiller, NWVBI. 5/1997, 172, 174.

%8 Gern, Deutsches Kommunalrecht, 1997, Rn. 764; Koch, Der rechtliche Status kommunaler Unternehmen in Privatrechtsform,

1994, S. 153; Schmidt, ZGR 1996, 345, 353.
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3.1.3.2.2.2 Weisungsrechte gegenuber der GmbH

Organe einer GmbH sind der Geschéftsfiihrer, der Aufsichtsrat und die Gesellschafterversammliung.
Der Geschaftsfuhrer ist ein obligatorisches Organ, dessen Stellung der des Vorstandes einer AG
entspricht. Er wird gemafR § 6 Abs. 3 GmbHG entweder im Gesellschaftsvertrag oder durch einfachen
Mehrheitsbeschlul? der Gesellschafter gem&R § 46 Nr. 5 GmbHG bestellt. Der Geschéftsfuhrer einer
GmbH unterliegt im Rahmen von Gesetz, Satzung und guten Sitten den Weisungen der
Gesellschafterversammlungm. Die Zustandigkeit der Gesellschafterversammlung erstreckt sich
gemal § 37 Abs. 1 GmbHG auch auf die laufende Geschéftsfihrung. Sie ist oberstes Organ der
GmbH und wird von der Gesamtheit der Gesellschafter gebildet. Die Gesellschafter haben daher die
Mdglichkeit, die Rechtsverhaltnisse der GmbH und damit die EinfluRrechte der Gesellschafter im
Gesellschaftsvertrag zu regeln und dadurch direkten Einflul3 auf die Geschaftsfliihrung zu nehmen®®.

Fur eine kommunale Gesellschaft mit mehr als 500 Arbeithehmern ist nach dem BetrVG ein
Aufsichtsrat zu bilden. Dieser besteht aus Arbeithehmervertretern und sonstigen Mitgliedern.
Gegeniber den Arbeitnehmervertretern hat die Gemeinde keine Weisungsbefugnisse *t Die
sonstigen Mitglieder werden von der Gesellschafterversammlung in den Aufsichtsrat gewahlt. Auch
diese sind grundsatzlich weisungsfrei. Dies gilt jedenfalls flr den obligatorischen Aufsichtsrat, da hier
geman den 88 77 BetrVG, 25 Abs. 1 MitbestG eine Verweisung auf das Aktienrecht besteht, und die
Aufsichtsratsmitglieder somit nur den Gesellschafterinteressen verpflichtet sind. Jedoch bleibt das
einzelne Aufsichtsratsmitglied im Rahmen des unternehmerischen Ermessens gehalten, auch die
Interessen der anderen Gesellschafter und damit der 6ffentlichen Hand zu berUcksichtigenm.

Das GmbHG ermdglicht weitgehende Eingriffe der Gesellschafter in die Geschéaftsfiihrung. Durch eine
entsprechende Gestaltung der Gesellschaftsvertrage besteht gemaR 8§ 45 GmbHG die Mdglichkeit,
der Gemeinde als Gesellschafterin erheblichen Einflu auf die Geschéftsfilhrung zu sichern. Dem
entsprechen auch die Regelungen in den Gemeindeordnungen. So ist vielfach vorgesehen, daf} die
Vertreter der Gemeinde in den Organen eines privaten Unternehmens an die Beschlisse der
Gemeindevertretung gebunden sind bzw. ihnen Weisungen erteilt werden dirfen. Mit Ausnahme von
Thiringen verlangen alle Lander, dal die Kommunen einen angemessenen Einflul im Aufsichtsrat
oder einem entsprechenden Uberwachungsorgan haben missen. § 113 Abs. 1 GO Bbg bestimmt,
dalR die Vertreter der Gemeinde in den Organen der Gesellschaft an die Beschlisse des
Gemeinderats gebunden sind. Damit werden die Vertreter kommunalverfassungsrechtlich verpflichtet,
die Beschlisse des Rates zu beachten. GemaR § 87 Abs. 3 GemO-RP darf die Gemeinde
wirtschaftliche Unternehmen sowie Einrichtungen in der Rechtsform einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung nur fuhren oder sich daran beteiligen, wenn durch die Ausgestaltung des
Gesellschaftsvertrags sichergestellt ist, dall der Gemeinderat den von der Gemeinde bestellten oder
auf Vorschlag der Gemeinde gewahlten Mitgliedern des Aufsichtsrats Weisungen erteilen kann. Eine
Ausgestaltung der Weisungsbefugnisse findet sich auch in der Gemeindeordnung von Nordrhein-
Westfalen. Danach erstrecken sich gemall § 55 Abs. 2 GO-NW die Weisungsbefugnisse der
Kommune als Gesellschafterin auf die von ihr in die Gesellschafterversammlung entsandten Vertreter.
Dariiber hinaus haben die Kommunen darauf hinzuwirken, dall ihnen im Gesellschaftsvertrag das
Recht eingerdumt wird, Mitglieder in den Aufsichtsrat zu entsenden. Eine &hnliche Verpflichtung
enthalt der bayerische Gesetzesentwurf.

Die Vertretungsmacht nach auf3en ist jedoch nicht einschrénkbar. Um dennoch eine Bindung an die
gemeindlichen Weisungen zu gewébhrleisten, kénnen die entsandten Vertreter kommualrechtlich zur
Verantwortung gezogen werden®”®. Die weitreichendeste Sanktion ware die Abberufung des
entsandten Vertreters.

Die Weisungen des Rates gelten fur alle Vertreter der Gemeinde, unabhangig davon, ob sie dem
Weisungsbeschluf3 zugestimmt haben oder nicht. Dies ergibt sich aus der Funktion der Vertreter im

29 BGHZ 31, 258, 278.

220 Cronauge, Kommunale Unternehmen, Rn. 375.

1 5chmid, KommunalPraxis (BW) 1/1998, 5, 8.
2 Meier/ Wieseler, Ausgewahlte Probleme bei kommunal beherrschten Unternehmen in privatrechtlicher Organisationsform,
Der Gemeindehaushalt Nr. 8, 1993, 174, 177.

2 schmid, Vertretung der Gemeinde in der Eigentiimerversammiung von Unternehmen, KommualPraxis (BW) 12/1997, 327,
330.
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Gesellschafterorgan, die in der Vertretung und Teilnahme liegt, nicht aber in einer Reprasentation
unterschiedlicher Auffassungen im Gemeinderat?®. Hier geht es darum, daR in der
Gesellschafterversammlung die Rechte des Gesellschafters wahrgenommen werden. Gesellschafterin
ist die Gemeinde als juristische Person des 6ffentlichen Rechts, die nur durch ihren Vertreter handeln
kann. Daher betreffen die Weisungen des Rates auch nicht das Gesellschaftsrecht, sondern das
Rechtsverhaltnis zwischen der Gemeinde und ihrem Vertreter. Nur insoweit liegt eine
Weisungsgebundenheit vor’®, das Gesellschaftsverhaltnis unmittelbar wird nicht geregelt.

Auch ein Mitglied des fakultativen Aufsichtsrats gemal § 52 GmbHG kann jederzeit durch einen
GesellschafterbeschluB abberufen werden®®. Das Recht zur Abberufung ist jedoch auRerstes Mittel
zur Wahrung gemeindlicher Interessen®®’. Der Rat darf nur bei Vorliegen sachlicher Griinde von
seinem Abberufungsrecht Gebrauch machen. Sachliche Griinde liegen vor, wenn eine Abberufung im
Zusammenhang mit der Ausubung der Mitgliedschaftsrechte im Organ der privaten Gesellschaft
erfolgt, also insbesondere, wenn das von der Gemeinde entsandte Mitglied einer Weisung des Rates
zuwiderhandelt. Hier wird das Weisungsrecht nicht durch bundesgesetzliche Vorschriften beschrankt,
so dal3 Sanktionen sich auch nicht an Bundesrecht messen lassen mussen.

Es bleibt festzuhalten, dall eine ausreichende gesellschaftsvertragliche Absicherung der
Einwirkungspflicht der Kommunen bei einer GmbH weitgehend mdglich ist, da sich gemaf § 45 Abs. 1
GmbHG die Rechte der Gesellschafter in erster Linie nach dem Gesellschaftsvertrag richten, durch
den sich die Kommune einen bestimmenden Einflu3 auf die Geschéftsfiihrung sichern kann. Im
Gesellschaftsvertrag sind die Vorgaben der kommunalwirtschaftlichen Bestimmungen in den
Gemeindeordnungen zu beriicksichtigen, wonach grundsétzlich Einwirkungsmaoglichkeiten der
Kommune und die Weisungsrechte des Gemeinderates gegeniber den Vertretern in den
Gesellschaftsvertragen festgeschrieben werden missen.

3.1.3.2.3 Offentlichkeit und Nichtoffentlichkeit bei den Sitzungen der
Gesellschafterversammlung

Ein abgeschwéchte Form der Kontrolle, da ohne Eingriffsmdglichkeiten, bietet die Teilnahme von
Gemeindemitgliedern an den Versammlungen der Gesellschaft. Die Zulassigkeit der Teilnahme richtet
sich nach den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften. Auch hier sind die Regelungen fur die GmbH und
die AG unterschiedlich streng ausgestaltet.

Die Nichtzulassigkeit der Teilnahme Dritter an Sitzungen des Aufsichtsrats einer AG und seiner
Ausschisse ergibt sich aus der Regelung des § 109 AktG. GemaR § 109 Abs. 1 AktG sollen an den
Sitzungen des Aufsichtsrats und seiner Ausschiisse Personen, die weder dem Aufsichtsrat noch dem
Vorstand angehdren, nicht teilnehmen. Lediglich Sachverstéandige und Auskunftspersonen kénnen zur
Beratung Uber einzelne Gegenstande hinzugezogen werden. Zudem sind gemaf § 109 Abs. 3 AktG
Ausnahmen zulassig, wonach an den Sitzungen von verhinderten Aufsichtsratsmitgliedern schriftlich
ermachtigte Personen teilnehmen dirfen. Auch die Hauptversammlung ist als rechtlich interne
Veranstaltung der Offentlichkeit grundsatzlich nicht zugénglich. Jedoch kann auch hier Dritten die
Teilnahme ausnahmsweise gestattet werden.

Fir den obligatorischen Aufsichtsrat der GmbH findet gemaf 8 77 Abs. 1 BetrVG 1952 und 8§ 25 Abs.
1 Nr. 2 MitbestG 1976 die Vorschrift des § 109 AktG entsprechende Anwendung. Der Satzungsgeber
kann daher nicht bestimmen, da Aufsichtsratssitzungen offentlich durchzufiihren sind. Dies gilt auch
fir den fakultativen Aufsichtsrat™®,

Die Gesellschafterversammlung der GmbH ist ebenfalls grundsatzlich nicht &ffentlich. Gemal § 47
GmbHG hat jeder Gesellschafter ein Recht auf Teilnahme an der Gesellschafterversammlung, selbst
wenn er kein Stimmrecht hat. Die Teilnahme Uber die Zulassung Dritter ist abhangig von der

2% Decker, in: Held/ Becker/ Kirchhof/ Kramer/ Wansleben (Hrsg.), Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, 1995, §

113 Rn. 8; Rehn/ Cronauge, Kommentar GO NW, 20. Erg. 1997, § 113 Il 3.

% 50 auch Miiller, NWVBI. 5/1997, 172, 174; Weiblen, Die Weisungsgebundenheit der Gemeindevertreter in den Organen
privatrechtlich gefuihrter Unternehmen, GHH 1987, 169, 170.

26 Koppensteiner, in: Rowedder/ Koppensteiner (Hrsg.), GmbHG, 2. Aufl. , § 52 Rn. 9.
7 OVG NW, BeschluB vom 12.02.1990, in: NVwZ 1990, 791, 792.

28 Meier / Wieseler, GHH 1993, Nr. 8, S. 174, 175; ZdlIner, in: Baumbach/ Hueck (Hrsg.), GmbHG, § 52 Rn. 51.

Privatisierung in den Kommunen Seite 44



Privatisierung und Beamtenuberleitung in den Kommunen

Zustimmung der Gesellschafterversammlung.

Bei der Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft handelt es sich um eine rechtlich interne
Veranstaltung, so daR die Offentlichkeit ausgeschlossen ist**®. Nicht Teilnahmeberechtigten kann die
Teilnahme durch die Versammlung gestattet werden. Insofern ist sowohl zu der Hauptversammlung
der AG als auch zu der Gesellschafterversammlung der GmbH eine Ausnahme von dem Grundsatz
der Nichtoffentlichkeit moglich, wenn die Gesellschafter der Offentlichkeit zustimmen. Jedoch ist dabei
zu beachten, daB die Gesellschafterversammlung der GmbH wesentlich weitreichendere
Kompetenzen besitzt als die Hauptversammlung einer AG.

3.1.4 Ergebnis: Die GmbH als geeignete Rechtsform

Es existieren fiir die Privatisierungsprojekte auf kommunaler Ebene keine einheitlichen Regelungen im
Rahmen eines einheitlichen kommunalen Wirtschaftsrechts. Vielmehr wird das Ziel eines einheitlichen
Wirtschaftskommunalrechts erschwert durch die unterschiedliche Privatisierungspraxis in den
einzelnen Kommunen®®.

Insbesondere in Bayern hat sich die Versorgung durch die Eigenbetriebe als vorherrschende
Rechtsform erhalten. Dagegen existieren in Nordrhein-Westfalen kaum noch groR3stadtische
Eigenbetriebe. Eine einheitliche Rechtsform fur die Wahrnehmung der kommunalen Aufgaben ist
insbesondere aufgrund der bereichsspezifischen Aufgabenstellungen kaum m('jglich231. Insofern ist far
jedes Privatisierungsvorhaben die geeignete Rechtsform zu finden. Dabei ist die Gewahrleistung des
kommunalen Einflusses vorrangiges Kriterium fur die Auswahl. Die AG erscheint im Ergebnis als
Instrument zur Wahrnehmung kommunaler Aufgaben nicht tauglich, da die Kontroll- und
Eingriffsmoglichkeiten der Kommunen zu eingeschrankt sind. Den Vorstands- und
Aufsichtsratsmitgliedern kommt kraft Bundesrechts eine zu hohe Eigenverantwortlichkeit zu (§ 76 Abs.
1 AktG)**?, so dalR Weisungen an den Vorstand und den Aufsichtsrat der AG unzulassig sind bzw. ein
Zuwiderhandeln nicht sanktioniert werden darf. Der EinfluB der Gemeinde ist hier auf die
Hauptversammlung beschrankt, die aber keine wesentlichen Entscheidungsbefugnisse innehat,
insbesondere gemal § 119 Abs. 2 AktG Uber Fragen der Geschéftsfihrung nur dann entscheiden
darf, wenn der Vorstand dies verlangt.

Im Hinblick auf ihre EinfluBmdglichkeiten und Weisungsrechte ist flir die Kommunen daher die
Rechtsform der GmbH von Interesse. Zunadchst herrscht Satzungsfreiheit, so dafd Uber den
Unternehmensgegenstand hinaus Geschéaftsfihrungsmodalitdten auch ohne eine gesetzliche
Erlaubnis in der Satzung geregelt werden kdnnen. Durch eine entsprechende Ausgestaltung des
Gesellschaftsvertrages kann die Gemeinde weiterhin wesentlichen EinfluR auf die Geschéaftsfihrung
nehmen. Insbesondere stehen die gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen einer Weisungsbefugnis
der Gemeinde und Weisungsgebundenheit der Geschéaftsfuhrung und der kommunalen Vertreter in
den Organen der GmbH nicht entgegen. Eine Ausnahme gilt lediglich fir den sogenannten
obligatorischen Aufsichtsrat, fir den ein Weisungsrecht wegen der gemaf den 88 77 BetrVG, 25 Abs.
1 MitbestG zwingend vorgeschriebenen Anwendung des Aktienrechts unzuldssig ist. Schlie3lich
existiert im GmbH-Recht kein Gesellschaftsinteresse, welches die Geschéftsfiihrer der GmbH gegen
ein moglicherweise widersprechendes Gesellschafterinteresse verteidigen mifiten.

Fraglich sind diese Steuerungsmodelle jedoch im Hinblick auf das eigentliche Ziel der Griindung und
Beteiligung an einer privatrechtlichen Gesellschaft, der Privatisierung. Inhaltlich ist das Weisungsrecht
des Gemeinderates nicht begrenzt, so daf3 durch eine Bindung der Gemeinde an enge Grenzen des
kommunalen Verfassungsrechts freiere Handlungsmdoglichkeiten eines privatrechtlich gefiihrten
wirtschaftlichen Unternehmens eingeschréankt werden. Das Weisungsrecht des Gemeinderates stellt
sich damit als eine Schranke der freien wirtschaftlichen Betatigung dar und sollte daher auf
wesentliche Grundsatzfragen beschrankt bleiben®*®. Zuviel Kontrolle und Reglementierung seitens der

2 5chmid, KommunalPraxis (BW) 12/1997, 327, 328.

20 Henneke, DVBI. 1997, 1270, 1274.

%! 50 auch Schiitzenmeister, Rechtsformen und Rechtsstellungen von kommunalen Unternehmen in der Gemeindeordnung,

LKV 1991, 213, 215.
22 Ehlers, DVBI. 1997, 137, 139; Glauben, ZG 1997, 148, 151.

% Engellandt, Die EinfluBnahme der Kommunen auf ihre Kapitalgesellschaften tiber das Anteilseignerorgan, Dissertation Kiel

1994, S. 99.
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Gemeinde fiihren Privatisierungsbemihungen letztendlich in eine Sackgasse. Vielmehr erscheint es
sinnvoll, Einflu durch die Auswahl eines sachverstandigen Vertreters der Gemeinde zur Entsendung
in die Gesellschaftsorgane zu nehmen, der mit seiner Sachkenntnis die Interessen der Gemeinde
vertritt.

3.2 Beamtentiberleitung an privatisierte kommunale Einrichtungen

Die Beamten stellen auf Kommunalebene mit ca. 10 % der Beschaftigten nur eine Minderheit des
Personals des offentlichen Dienstes dar. Durch die Privatisierung o6ffentlicher Unternehmen gehen die
bisherigen Dienstposten der bei den ehemals offentlichen Unternehmen beschéftigten Beamten
verloren. Eine Entlassung aus dem Beamtenverhdltnis auf Antrag des Betroffenen und die
anschlieBende Begrindung eines privaten Arbeitsverhdltnisses, sowie die Gewahrung von
Sonderurlaub auf Antrag und die darauf folgende Begriindung eines privaten Arbeitsverhaltnisses als
Mdglichkeit der ,Personaliiberleitung” scheitert in der Praxis oftmals an der Zustimmung des Beamten,
da die wenigsten Beamten aus dem bestehenden Beamtenverhéltnis freiwillig ausscheiden®®".
Insofern verbleiben als Modelle der Personalliberleitung die Dienstleistungsiberlassung und die
Zuweisung zur Dienstleistung an den privaten Rechtstrager im Wege der gesetzlichen Normierung.

Fur die Privatisierungsvorhaben auf kommunaler Ebene fehlte es bis zu der Geltung des § 123a Abs.
2 BRRG an spezialgesetzlichen Vorgaben, die Beamten, die in den bisherigen Eigenbetrieben
beschaftigt waren, ohne ihre Zustimmung den neu gegriindeten Gesellschaften des Privatrechts
zuzuweisen. lhre kinftige Weiterbeschéaftigung in den privatisierten Unternehmen richtet sich daher
ausschlieBlich nach den allgemeinen beamtenrechtlichen Regelungen. Diese sind auch dann
maRgeblich, wenn Uberleitungsvertrage geschlossen werden, mit deren Hilfe die bereits bei den
kommunalen Einrichtungen beschéaftigten Beamten bei den privaten Gesellschaften weiterbeschéaftigt
werden. Es bestehen auch andere rechtliche Konstruktionen, nach denen die Beamten fur die
Tatigkeit bei der privatrechtlich organisierten Einrichtung beurlaubt wurden. In diesen Fallen ist jedoch
immer die Zustimmung der betroffenen Beamten erforderlich. Durch den im Rahmen der
Dienstrechtsreform eingefuhrten § 123a Abs. 2 BRRG kénnte sich die Moglichkeit eines flexibleren
Personaleinsatzes ergeben.

3.2.1 Weiterbeschaftigung der Beamten auRerhalb des § 123a Abs. 2 BRRG
3.2.1.1 Abordnung, Versetzung, Umsetzung

Veranderungen im Amt eines Beamten werden mit den Rechtsinstituten der Versetzung, der
Abordnung und der Umsetzung erfaf3t. Die Regelungen Uber die Abordnung und die Versetzung von
Beamten sind als Personalsteuerungsmaf3nahmen in mehrfacher Hinsicht verandert worden, um den
Personaleinsatz zu verbessern®>,

Unter Versetzung ist die dauerhafte Ubertragung eines anderen Amtes im abstrakt-funktionalen Sinn
bei einer anderen Behorde unter Fortdauer des Beamtenverhéltnisses bei demselben Dienstherrn
oder unter Fortsetzung des Beamtenverhaltnisses bei einem anderen Dienstherrn zu verstehen®*. Die
Versetzung ist fur die Bundesbeamten in § 26 BBG, das entsprechende Rahmenrecht fir die
Landesbeamtengesetze in 8 18 BRRG geregelt. Nach der Neuregelung durch das
Dienstrechtsreformgesetz 1997 existieren drei Tatbestande der Versetzung: Der Beamte hat die
Versetzung selbst beantragt oder einer vom Dienstherrn vorgeschlagenen Versetzung zugestimmt,
oder die Versetzung erfolgt ohne Antrag und ohne Zustimmung des Beamten. Hierfir ist
Voraussetzung das Bestehen eines dienstlichen Bedurfnisses fir die Versetzung.

Jedoch gelten Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Satz 2 des § 18 BRRG nur fir Versetzungen im Bereich
desselben Dienstherrn. Eine Versetzung in den Bereich eines anderen Dienstherrn ist allein nach § 18
Abs. 2 Satz 1 BRRG mdglich. Nach der alten Fassung des § 18 Abs. 2 BRRG war eine solche
Versetzung lediglich mit der Zustimmung des zu versetzenden Beamten gestattet. Jedoch kénnen
private Unternehmen keine Dienstherren im Sinne dieser Vorschrift sein, so dal3 danach eine

23 Schaub, PersV 1998, 100, 102.

%% zur dienstherreniibergreifenden Versetzung insbesondere: Giinther, Anmerkungen zur Versetzung mit oktroyiertem

Dienstherrenwechsel, ZBR 1996, 299, 301.

% BVerwGE 69, 303, 307; 60, 144, 147; Giinther, ZBR 1978, 73, 76; Leisner, Versetzung und Abordnung im Beamtenrecht,
ZBR 1989, 193, 194.
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Versetzung der Beamten an privatisierte Einrichtungen nicht moglich ist.

Die Abordnung ist fiur die Bundesbeamten in § 27 BBG und rahmenrechtlich in § 17 BRRG geregelt.
Bei der Abordnung wird dem Beamten voribergehend ein anderes Amt im konkret-funktionalen Sinn
bei einer anderen Behorde desselben oder eines anderen Dienstherrn Ubertragen. Anders als bei der
Versetzung bleibt sein Amt im abstrakt-funktionalen Sinn erhalten, also der der Rechtsstellung des
betroffenen Beamten entsprechende abstrakte Aufgabenkreis bei einer bestimmten D|enststelle
Entscheidend fiir eine Abordnung ist die bei Erlal3 der MaBnahme offengehaltene Ruckkehropnon
Eine Abordnung liegt danach nur vor, wenn in der Zeit der Tatigkeit bei einer anderen Behérde eine
Ruckkehrmdglichkeit besteht, wobei unerheblich ist, ob eine Riickkehr tatsachlich erfolgt. Die ergibt
sich aus dem Merkmal der voriibergehenden Ubertragung eines anderen Amtes. Schon danach
erscheint eine Abordnung ungeeignet fur die Ubertragung einer Tétigkeit in einem privatisierten
Unternehmen, denn in der Regel wird der alte Dienstposten mit der Privatisierung der Dienststelle
wegfallen. Wie schon nach § 17 Abs. 1 Satz 2 BRRG der alten Fassung bedarf auch die Abordnung
nach § 17 Abs. 3 Satz 1 BRRG zu einem anderen Dienstherrn grundsatzlich der Zustimmung des
Beamten. Rahmenrechtlich besteht aufgrund des § 17 Abs. 3 BRRG die Mdglichkeit, eine
dienstherrenliibergreifende Abordnung bis zu einer Dauer von funf Jahren ohne die Zustimmung des
Beamten einzuflhren. Ohne die Zustimmung des Beamten ist die Abordnung zu einem anderen
Dienstherrn danach nur zulassig, wenn der Landesgesetzgeber von der Ermachtigung des 8 17 Abs.
3 Satz 2 BRRG Gebrauch gemacht hat. Voraussetzung ist allerdings zudem, daRR die neue Tatigkeit
einem Amt mit demselben Endgrundgehalt sowie einer gleichwertigen oder anderen Laufbahn
entspricht.

Auch nach dem Inkrafttreten des Dienstrechtsreformgesetzes ist jedoch die Abordnung ebenso wie
die Versetzung nur zu einer anderen Dienststelle eines 6ffentlichen Dienstherrn mdéglich, n|cht aber pal|
Einrichtungen oder Unternehmen des Privatrechts oder zu sonstigen privaten Arbeltgebern . Denn
sowohl die Abordnung als auch die Versetzung kénnen lediglich im Geltungsbereich des § 121 BRRG
zu offentlichen Dienstherren erfolgen.

Auch die Umsetzung laf3t das Amt im abstrakt-funktionalen Sinn unberuhrt Dem Beamten wird
lediglich ein anderer Dienstposten innerhalb derselben Behérde zugeordnet

3.2.1.2 Vertragliche Beamtenuberleitung

Mangels Dienstfahigkeit der privatrechtlich organisierten Einrichtungen ist es nicht maoglich, den
Beamten an eine private Gesellschaft zu versetzen. In der Vergangenheit wurden daher unter
extensiver Auslegung der Beamtenurlaubsverordnung die Beamten fiir die Zeit der Tatigkeit bei der
privatrechtlich organisierten Einrichtung beurlaubt®**. Die Zulassigkeit der Beurlaubung mit dem Ziel,
dal3 die Beamten ihre Téatigkeit bei einer pnvaten Gesellschaft austiben, richtet sich nach der
jeweiligen Sonderurlaubsverordnung des Landes bzw. des Bundes. Des weiteren setzt eine
Beurlaubung den Antrag und damit die Zustimmung des Beamten voraus. Es gilt das Gebot der
Freiwilligkeit ohne Ausnahmen, so daf die Mdglichkeit einer Beurlaubung gegen den Willen des
Beamten nicht besteht. Fur die Beurlaubung mul3 zudem ein wichtiger Grund bestehen, dienstliche
Griinde dirfen dieser nicht entgegenstehen.

Durch einen Personaliiberleitungsvertrag werden die bereits bei den kommunalen Einrichtungen
beschéaftigten Mitarbeiter auf die Gesellschaft Ubergeleitet. Die Gesellschaft tritt in samtliche
bestehende Dienst-, Arbeits- und Ausbildungsvertrage der Betroffenen ein®”?. Der Vertrag kann

%7 BVerwGE 69, 303, 307; Giinther, ZBR 1978, 73, 81; Miissig, Rechtsprobleme der beamtenrechtlichen Abordnung, ZBR
1990, 109, 110.

% Mussig, ZBR 1990, 109, 117; Kathke, in: Schiitz (Hrsg.), Beamtenrecht des Bundes und der Lander, Gesamtausgabe A und
B, Kommentar, 152. Lfg. 1998, § 29 Rn. 47; Ziekow, Verdnderungen des Amts im funktionellen Sinn, DOD 1999, 7, 19.

¥ stellungsnahme des Bundesrates zum Gesetzentwurf des Dienstrechtsreformgesetzes der Bundesregierung, BT-Drucks.

13/3994, S. 61; Bolck, ZTR 1994, 14, 14; Blanke, in: Blanke / Trumner (Hrsg.), Handbuch Privatisierung, 1998, Rn. 961; Plog/
Wiedow/ Beck/ Lemhofer (Hrsg.), Kommentar zum Bundesbeamtengesetz, § 27 Rn. 3.

20 BVerwGE 69, 303, 307; 60, 144, 146 f.

21 g0 auch Fahrwinkel-Istel, Zur Auswirkung der Dienstrechtsreform fur die Kommunen in Nordrhein-Westfalen,

KommunalPraxis (N) 1997, 291, 293.

242 Kummer/ Giesberts, NVwZ 1996, 1166, 1172:
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regeln, dalR auch fir die Beamten Uberleitungsvertrage geschaffen werden und diese in den privaten
Gesellschaften unter den gleichen Bedingungen wie zuvor bei der Gemeinde weiterbeschéftigt
werden. In den Uberleitungsvertragen fur die Angestellten finden sich daher auch Regelungen fur die
Uberleitung der Beamten®**

3.2.1.3 Zuweisung gemaf 8§ 123a Abs. 1 BRRG

Im Zusammenhang mit den Rechtsinstituten zur Regelung eines Amtswechsels ist auch die
PersonalmalRnahme der Zuweisung eines Beamten gemaR § 123a BRRG zu sehen. § 123a BRRG
wurde am 01.01.1990 durch Gesetz vom 28.05.1990 eingefuhrt244. Absatz 2 des Gesetzes wurde
durch das Dienstrechtsreformgesetz eingefiihrt, der bisherige Absatz 2 wurde zu Absatz 3.

§ 123a Abs. 1 BRRG*” regelt die Zuweisung des Beamten zu einer seinem Amt entsprechenden
Tatigkeit bei einer anderen 6ffentlichen Einrichtung auRerhalb des Anwendungsbereichs des BRRG.
Zuvor stellte das Beamtenrecht nur die Instrumente der Versetzung und der Abordnung zur
Verfligung, die auf die Verwendung bei Dienstherren in der Bundesrepublik Deutschland begrenzt
sind. Tatigkeiten ohne organisatorische Zuordnung zu einer juristischen Person des offentlichen
Rechts, die eine Dienstherrenfahigkeit im Sinne des § 121 BRRG besitzt, kbnnen mit Hilfe der
Versetzung oder Abordnung nicht zugewiesen werden.

Die beamtenrechtliche Zuweisung verbindet Elemente der Beurlaubung und der Abordnungm. Der

Abordnung entspricht die voriibergehende Ubertragung einer dem statusrechtlichen Amt des Beamten
entsprechenden Tatigkeit bei dauernder Zugehérigkeit zur Stammdienststelle*’. Mit der wachsenden
internationalen Zusammenarbeit und dem zunehmenden Einflu3 von Entwicklungen im internationalen
Bereich auf innerstaatliche Gegebenheiten ist auch ein Einsatz von Beamten bei internationalen oder
supranationalen Organisationen erforderlich geworden. Dem wird durch § 123a Abs. 1 Satz 1 BRRG
mit der Mdglichkeit der Zuweisung aul3erhalb des Geltungsbereichs des BRRG Rechnung getragen.
Durch die Ausbringung in Kapitel Il des BRRG erhélt § 123a BRRG unmittelbare Rechtswirkung fir
den Bund und die Lander.

3.2.1.3.1 Voraussetzungen des 8 123a Abs. 1 BRRG

Voraussetzungen der Zuweisung gemaf dem Grundtatbestand des § 123a Abs. 1 Satz 1 BRRG sind
im Regelfall ein dienstliches oder sonstiges offentliches Interesse an der Zuweisung und die
Zustimmung des Beamten.

Die Entscheidung des Dienstherrn, ob ein 6ffentliches Interesse an der Zuweisung des Beamten
vorliegt, liegt nicht im Ermessen des Dienstherrn. Jedoch steht bei den Uberlegungen, die das
dienstliche Interesse pragen, dem Dienstherrn ein Beurteilungsspielraum fir verwaltungspolitische
und sonstige wertende Einschatzungen zu. Inhaltlich entspricht das dienstliche Interesse im
wesentlichen den dienstlichen Bediirfnissen im Rahmen von Versetzung und Abordnung248 und liegt
dann vor, wenn die Zuweisung zur Sicherung oder Steigerung der Funktionsfahigkeit der &ffentlichen
Verwaltung erforderlich ist. Das dienstliche Interesse umfaf3t somit die personellen Notwendigkeiten,
die aus dem Organisationszweck der 6ffentlichen Verwaltung folgen.

Offentliche Interessen sind Belange des Staates und seiner Institutionen. Unter den offentlichen
Interessen im Sinne von § 123a Abs. 1 Satz 1 BRRG sind alle Belange des Staates und seiner
Untergliederungen zu verstehen, die durch die Téatigkeit des Beamten bei der entsprechenden
Einrichtung gefordert werden kénnen, ohne dalR diese Forderung abhangig von einem konkreten
Dienst- oder Personenbezug ist. So kann sich danach das offentliche Interesse aus dem Bedurfnis

% Dazu Beispiele in: Blanke/ Sterzel, Privatisierungsrecht fiir Beamte, 1999, Teil 2, ab Seite 187.

*4BGBIIS. 967.
#° Dem Beamten kann im dienstlichen oder &ffentlichen Interesse mit seiner Zustimmung voriibergehend eine seinem Amt
entsprechende Tatigkeit bei einer 6ffentlichen Einrichtung auRerhalb des Anwendungsbereichs dieses Gesetzes zugewiesen
werden. Die Zuweisung einer Tatigkeit bei einer anderen Einrichtung ist zulassig, wenn dringende 6ffentliche Interessen dies
erfordern; die Entscheidung trifft die oberste Dienstbehorde*.

26 Hofmann, ZTR 1996, 493, 494; Ziekow, DOD 1999, 7, 22.
247 Battis, BBG, 1997, § 27 Rn. 5.
28 50 auch ziekow, DOD 1999, 7, 23.
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nach einer Kooperation mit der jeweiligen Institution ergeben. Das dienstliche und auch das 6ffentliche
Interesse fehlen, wenn die Zuweisung nicht erforderlich ist, um den mit ihr verfolgten Zweck zu
erreichen, dieser also auch unter Zuhilfenahme eines milderen Mittels als der Zuweisung gesichert
werden kann.

Wie die Abordnung kommt auch die Zuweisung geman § 123a Abs. 1 Satz 1 BRRG grundsétzlich nur
an eine offentliche Einrichtung in Betracht. Der Begriff der 6ffentlichen Einrichtung ist nicht identisch
mit den entsprechenden Begriffen der innerstaatlichen Rechtsordnung, sondern ist wegen der
unterschiedlichen Rechtsstrukturen im Ausland umfassend zu verstehen. Ausgeschlossen sollen
daher Einrichtungen sein, die ausschlieRlich dem privaten Sektor zuzuordnen sind. Offentliche
Einrichtungen kénnen auch auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland bestehen, wenn es sich
um inter- oder supranationale Einrichtungen mit Sitz in Deutschland handelt**.

Die dem Beamten zugewiesene Tatigkeit mul3 weiterhin seinem Amt entsprechen. Insoweit ist der
Beamte wie auch bei der Abordnung grundsétzlich vor der Ubertragung unterwertiger Tatigkeiten zu
schitzen. Da der zugewiesene Beamte kein Amt im konkret-funktionellen Sinn ausubt, ist Mal3stab fur
eine amtsgeméale Beschaftigung das Amt im statusrechtlichen Sinn. Abzustellen ist deshalb darauf,
daR die zugewiesene Aufgabe einen Tatigkeitsbereich umfaldt, der fir das Amt im statusrechtlichen
Sinn kennzeichnend ist.

Der Grundtatbestand des § 123a Abs. 1 Satz 1 BRRG wird durch Satz 2 der Vorschrift um die
Zuweisung einer Téatigkeit bei einer ,anderen Einrichtung" erweitert. So erlaubt § 123a Abs. 1 Satz 2
BRRG im Falle eines bestehenden dringenden o6ffentlichen Interesses auch die Zuweisung einer
Tatigkeit bei einer ,anderen Einrichtung®. Diese erweiterte Mdglichkeit der Zuweisung ist wie die
Zuweisung gemal} Satz 1 der Vorschrift an die Voraussetzung gebunden, dal3 die Einrichtung
aulRerhalb des Geltungsbereiches des BRRG liegt.

Teilweise wird in der Literatur vertreten, daf3 der Begriff der ,anderen Einrichtung” in Abgrenzung zu
der offentlichen Einrichtung im Sinne des § 123a Abs. 1 Satz 1 BRRG so weit auszulegen ist, dal3
eine Zuweisung an alle nicht 6ffentlichen Einrichtungen im In- und Ausland mdglich ist. Danach wére
gemafn 2§50123a Abs. 1 Satz 2 BRRG auch eine Zuweisung zu einer privaten Einrichtung im Inland
maoglich™.

Der Wortlaut des § 123a Abs. 1 Satz 2 BRRG a3t eine derart weite Auslegung zu®h, Gegen eine

derart weite Interpretation des Tatbestandsmerkmals ,aulRerhalb des Geltungsbereiches dieses
Gesetzes" im Sinn von ,aul3erhalb des offentlichen Dienstes" kdnnte jedoch der Zweck der Norm
sprechen. Gesetzeszweck war zunachst in erster Linie die Ermdglichung des Einsatzes von Beamten
im Ausland®®?, nicht aber explizit eine Zuweisung an private Unternehmen im Inland. Danach kénnte
eine Zuweisung zu Unternehmen in privatrechtlicher Rechtsform im Inland von dieser Vorschrift
gerade nicht umfaR3t und auch nicht erwiinscht sein®>*.

Vergleicht man jedoch die Vorschrift des § 123a Abs. 1 Satz 2 BRRG mit dem neu geschaffenen §
123a Abs. 2 BRRG, ermdoglicht § 123a Abs. 2 BRRG die Zuweisung an eine private Einrichtung
ausnahmsweise auch ohne Zustimmung des Beamten. Dabei sind an diese Zuweisung ohne die
Zustimmung des Beamten strenge Voraussetzungen geknipft, auf die noch naher einzugehen sein
wird. Jedenfalls waren diese strengen Voraussetzungen dann unverhaltnismaRig, wenn die Vorschrift
auch den Fall der Zuweisung mit der Zustimmung des Beamten regelte. Denn es ist nicht erforderlich,
den Beamten, der mit seiner Zustimmung einem privaten Unternehmen zugewiesen wird,
gleichermalRen zu schitzen wie den Beamten, der dieser Mallnhahme gegen seinen Willen
unterworfen wird.

Kann deshalb § 123a Abs. 2 BRRG nicht fur den Fall der mit der Zustimmung des Beamten
erfolgenden Zuweisung gelten, und bericksichtigt man, dal3 eine solche aufgrund des Schlusses ,a

29 Battis, BBG, § 27 Rn. 5.

0 Kotulla, ZBR 1995, 168, 169; ders. in: ZBR 1995, 359, 365; Schnellenbach, Beamtenrecht in der Praxis, 1998, Rn. 135.
%1 Battis, BBG, § 27 Rn. 5; Kotulla, ZBR 1995, 168, 169.

%2 BR-Drucks. 223/90, S. 59; Bericht des Innenausschusses, BT-Drucks. 11/6835 S. 56; Bolck, ZTR 1994, 14, 15.

253

So im Ergebnis auch: Benz, Diss., S. 53; Blanke, in: Blanke/Trimner (Hrsg.), Handbuch Privatisierung, 1998, Rn. 941 und
942; Bolck, ZTR 1994, 14, 15.
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maiore ad minus" aber erst recht zuldssig sein muf3, so folgt daraus die Einschlagigkeit des § 123a
Abs. 1 Satz 2 BRRG als Rechtsgrundlage fiir die Zuweisung des Beamten an eine private Einrichtung
mit dessen Zustimmung®**.

Da es gerade in diesem Fall der Zustimmung des Beamten bedarf, ist unter der weiteren
Voraussetzung, daf} ein dringendes offentliches Interesse dies erfordert, die Zuweisung sowohl zu
einer privaten Einrichtung auRerhalb des BRRG als auch innerhalb des Geltungsbereiches des BRRG
maoglich.

Nach § 123a Abs. 1 Satz 2 BRRG miussen dringende 6ffentliche Interessen die Zuweisung erfordern.
Die Dringlichkeit des Interesses liegt vor, wenn ein unabweisbares 6ffentliches Bedirfnis besteht, den
Beamten zu einer anderen Einrichtung zuzuweisen.

Weiterhin ist die Zuweisung nach § 123a Abs. 1 BRRG nur mit Zustimmung des betroffenen Beamten
maoglich. Die Zustimmung mul3 im Zeitpunkt des Erlasses der Zuweisungsverfiigung vorliegenzss. Dies
gilt sowohl fir § 123a Abs. 1 Satz 1 BRRG als auch fir die Zuweisung gemafR Satz 2 der Vorschrift,
der als Erweiterung der Grundregelung in Satz 1 zu sehen ist**®.

3.2.1.3.2 Mangelnde Eignung des § 123a Abs. 1 BRRG fir die Beamteniberleitung

§ 123a Abs. 1 BRRG erweist sich aus den folgenden Griinden nicht als ein geeignetes Instrument zur
Beamtenuberleitung bei der Privatisierung &ffentlicher Unternehmen und Einrichtungen.

Zum einen setzt die Zuweisung die Zustimmung des Beamten voraus und ist daher nicht gegen den
Willen des Beamten durchsetzbar. Zum anderen ist nach dieser Vorschrift nur eine voriibergehende
Zuweisung mdoglich, denn wie auch die Abordnung ist die Zuweisung gemalR § 123a Abs. 1 Satz 1
BRRG eine Malinahme, die nur der voriibergehenden Tatigkeitsiibertragung dient.

Da bei der Privatisierung offentlicher Einrichtungen in der Regel der bisherige von dem Beamten
besetzte Dienstposten verloren geht, erscheint jedoch eine dauernde Zuweisung des Beamten an die
privatisierte Einrichtung unerlaflich.

3.2.2 8 123a Abs. 2 BRRG: Zuweisungsmoglichkeiten fir die Kommunen

Mit dem am 01.07.1997 in Kraft getretenen Gesetz zur Reform des 6ffentlichen Dienstrechts®’ sollte

dem Leistungsgedanken im Beamtenrecht Geltung verschafft, die Mobilitat der Beamten erhéht und
der Personaleinsatz optimiert werden. Zu diesem Zweck wurden die gesetzlichen Méglichkeiten fr
Veranderungen im Amt des Beamten erweitert.

§ 123a Abs. 2 BRRG wurde am 01.07.1997 durch das Gesetz zur Reform des offentlichen
Dienstrechts vom 24.02.1997 auf Anregung des Bundesrats wahrend der Anschluberatungen
eingergtzsa. § 123a Abs. 2 BRRG regelt die ohne Zustimmung des Beamten erfolgende Zuweisung
bei Privatisierung.

Im Gegensatz zu der Beamtenzuweisung bei der Bahn-Privatisierung ist die Zuweisung nach § 123a
Abs. 2 BRRG nicht verfassungsrechtlich abgesichert worden. So enthéalt die Gegenaul3erung der
Bundesregierung auf die Anregung des Bundesrates den Hinweis, daR ,eine allgemeine
einfachgesetzliche Regelung zur Uberleitung eines Beamten in ein Unternehmen privater Rechtsform
infolge Privatisierung zuvor Offentlicher Aufgaben einer verfassungsrechtlichen Absicherung

% Ziekow, DOD 1999, 7, 23; so auch Kathke, in: Schiitz (Hrsg.), BeamtR, Vorbem. §§ 28 Rn. 130, allerdings ohne nahere
Begrindung.

% Kotulla, Rechtsfragen im Zusammenhang mit der voriibergehenden Zuweisung eines Beamten nach § 123a BRRG, ZBR
1995, 168, 169.

%6 Battis, BBG, § 27 Rn. 5.

> BGBI. | S. 322; Hierzu ausfihrlicher: Battis, NJW 1997, 1033 ff.; ders. in: Butterwegge/ Kutscha/ Berghahn (Hrsg.),
Herrschaft des Marktes — Abschied vom Staat, S. 221 ff.; Bredendiek/ Meier, Die Novelle des 6ffentlichen Dienstrechts: Reform
oder Reférmchen, NVwZ 1996, 444 ff.; Schnellenbach, Offentliches Dienstrecht im Umbruch, ZBR 1998, 223 ff., ders., Das
Gesetz zur Reform des 6ffentlichen Dienstrechts (Reformgesetz), NVwZ 1997, 521 ff.; Lecheler, Reform oder Deformation ?, Zu
den ,Februar-Reformen* des offentlichen Dienstrechts, ZBR 1997, 206 ff.; Kleff, Dienstrechtsreformgesetz, Die
Bundesverwaltung (VBOB), 1/97 und 4/97, jeweils S. 3 ff.

28 BGBI. | S. 322; BT-Drucks. 13/3994, S. 61; BT-Drucks. 13/5957, S.1264.
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beduirfe*®. Insoweit konnten sich verfassungsrechtliche Bedenken aus der o6ffentlich-rechtlichen

Sonderstellung des Berufsbeamtentums, die auf eine Erfilllung hoheitlicher Aufgaben unter der
Verantwortung eines offentlichen Dienstherrn ausgerichtet ist, ergeben. Es ist daher zu klaren, ob
Dienstherrenbefugnisse ohne eine verfassungsrechtliche Absicherung Ubertragen werden dirfen, und
ob eine einfachgesetzliche Ubertragung solcher Befugnisse im Rahmen des § 123a Abs. 2 BRRG
Uberhaupt vorgesehen ist.

3.2.2.1 Anwendbarkeit des 8§ 123a Abs. 2 BRRG

Ein Grolteil des Dienstrechtsreformgesetzes findet auch in den Landern unmittelbare Anwendung.
Das gilt insbesondere fir besoldungs- und versorgungsrechtliche Bestimmungen. Andere Regelungen
bedirfen der Umsetzung des Landesgesetzgebers, wobei die Umsetzung zwingend sein, aber auch in
den Grenzen des Rahmenrechts ein gesetzgeberischer Spielraum bestehen kann. § 123a Abs. 2
BRRG ist unmittelbar anwendbar. Dennoch ist diese Vorschrift beispielsweise klarstellend in § 87 Abs.
5 Satz 3 des Landesbeamtengesetzes Brandenburg aufgenommen worden.

3.2.2.2 Voraussetzungen der Zuweisung gemal3 § 123a Abs. 2 BRRG

Nach der Neufassung des § 123a Abs. 2 BRRG kann dem Beamten einer Dienststelle, die ganz oder
teilweise in eine privatrechtlich organisierte Einrichtung der 6ffentlichen Hand umgebildet wird, auch
ohne seine Zustimmung eine seinem Amt entsprechende Téatigkeit bei dieser Einrichtung zugewiesen
werden, wenn dringende offentliche Interessen dies erfordern.

Eine zustimmungsfreie Zuweisung ist jedoch nur im zeitlichen Zusammenhang mit der Umbildung der
Dienststelle moglich, wenn also eine Dienststelle in eine privatrechtlich organisierte Einrichtung der
offentlichen Hand umgewandelt wird. Dabei geht es in erster Linie um die Umwandlung von
Eigenbetrieben der Kommunen in eine Gesellschaft des Handelsrechts®®, vornehmlich in die
Rechtsform der GmbH. Dies ergibt sich zum einen aus dem Wortlaut des § 123a Abs. 2 BRRG, zum
anderen aus der Intention des Gesetzgebers, die im Zusammenhang mit der Privatisierung zu
erfolgende Personaluberleitung zu erleichtern®®’. Eine Zuweisung ist auch bei lediglich teilweiser
Umbildung einer Dienststelle mdglich. Eine spatere Zuweisung von Beamten zu dem privaten
Unternehmen ohne seine Zustimmung ist danach ausgeschlossen.

3.2.2.2.1 Privatrechtlich organisierte Einrichtung der 6ffentlichen Hand

Eine Zuweisung gemaR § 123a Abs. 2 BRRG ist lediglich an eine privatrechtlich organisierte
Einrichtung der 6ffentlichen Hand mdglich.

Dadurch, dal3 es sich bei dem umgebildeten privatrechtlichen Unternehmen um eine Einrichtung der
offentlichen Hand handeln muf3, wird die Verantwortlichkeit des o6ffentlichen Dienstherrn gewahrt.
Insoweit kommt lediglich eine Zuweisung an eine formell privatisierte Einrichtung, nicht aber an ein
materiell privatisiertes Unternehmen in Betracht. Nur bei einer formellen Privatisierung kann von einer
Einrichtung der o6ffentlichen Hand gesprochen werden, da hier die o6ffentliche Hand Tragerin der
privatisierten Aufgabe bleibt und Kontroll- sowie Eingriffsmoglichkeiten sicherzustellen und auszuiiben
hat.

In Betracht kommt daher die Zuweisung der Beamten im Rahmen einer Umwandlung einer
offentlichen Einrichtung in eine Eigengesellschaft oder eine gemischt-wirtschaftliche Gesellschaft™®.
Bei der Umwandlung einer offentlichen Einrichtung in eine Eigengesellschaft bleibt die 6ffentliche
Hand alleinige Gesellschafterin, so daR ihr weitgehende EinfluBnahmemadoglichkeiten in den
Gesellschafterorganen gesichert sind. Bei der Umwandlung einer o6ffentlichen Einrichtung in eine
gemischt-wirtschaftliche Gesellschaft des Privatrechts kann von einer ,Einrichtung der 6ffentlichen
Hand“ im Sinne des § 123a Abs. 2 BRRG nur dann gesprochen werden, wenn die

Beteiligungsmehrheiten in &ffentlicher Hand sind.
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GegenaulRerung der Bundesregierung, in: BT-Drucks. 13/3994, S. 81.

0 steuck, Zur Beschaftigung von Beamten in einer privatisierten Einrichtung, ZBR 1999, 150, 151.

%! BeschluRempfehlung und Bericht des Innenausschusses vom 25.06.1996 (BT-Drucks. 13/5057, S. 64 und S. 67); Kroll,
PersR 1998, 62, 63; Lucke, ZfPR 1999, 137, 138.

%2 Battis, BBG, § 27, Rn. 6; Kroll, PersR 1998, 62, 63; Steuck, ZBR 1999, 150, 151; Kathke, ZBR 1999, 325, 341.
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Mit der Einfihrung des § 123a Abs. 2 BRRG ist insbesondere die erleichterte Zuweisung von Beamten
im Rahmen von Privatisierungen o6ffentlicher Aufgaben auf kommunaler Ebene beabsichtigt worden?®®,
Hierflr sind die Vorschriften des Gemeindewirtschaftsrechts entscheidend, die die Voraussetzungen
fir eine Betdtigung der Gemeinde in privater Rechtsform regeln (vgl. Steuerung durch
Kommunalwirtschaft, Seite 38 f.). Des weiteren sind neben den Mehrheitserfordernissen auch die
EinfluBnahmemaoglichkeiten der offentlichen Hand im Rahmen der gesellschaftsvertraglichen
Regelungen zu bericksichtigen, damit die Verantwortlichkeit des Dienstherrn gewahrt wird (vgl.
Steuerung in den Gesellschafterorganen, Seite 39 f.).

Zu prufen ist daher, in welchem Verhaltnis der Begriff der ,Einrichtung der &ffentlichen Hand" gemaR §
123a Abs. 2 BRRG zu dem fir die Privatisierung von offentlichen Einrichtungen getroffenen
Regelungen des Gemeindewirtschaftsrechts steht. Durch den Begriff der 6ffentlichen Einrichtung wird
auf die allgemeinste, organisatorisch in keinster Weise verfestigte Umschreibung aller
Leistungsangebote der Kommunen im Bereich der Daseinsvorsorge fir die Bevdlkerung Bezug
genommen2 *. Zum einen korrespondiert der Begriff der 6ffentlichen Einrichtung mit den Definitionen
in den Gemeindeordnungen und wird in einigen Gemeindeordnungen konkretisiert’®. Zum anderen
beinhaltet er das Erfordernis, da’ die offentliche Hand die Verantwortlichkeit eines Dienstherrn hat.
Dies kommt allerdings auch nach dem Gemeindewirtschaftsrecht nur dann in Betracht, wenn die
offentliche Einrichtung in privater Rechtsform entweder vollstdndig oder zumindest mehrheitlich von
der offentlichen Hand beherrscht wird.

Da die Verantwortlichkeit auch in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht eine hinreichende
EinfluBnahmemaoglichkeit des Dienstherrn voraussetzt, kommt hier lediglich die Umwandlung in eine
privatisierte Einrichtung in der Rechtsform der GmbH in Betracht.

3.2.2.2.2 Dringende o6ffentliche Interessen

Eine weitere Voraussetzung der Zuweisung nach § 123a Abs. 2 BRRG ist das Bestehen eines
dringenden offentlichen Interesses an der Zuweisung der Beamten an die privatisierte Einrichtung. Der
Wortlaut entspricht dem des § 123a Abs. 1 Satz 2 BRRG, so dal3 auch hier im Vergleich zu § 123a
Abs. 1 Satz 1 BRRG ein gesteigertes offentliches Bedirfnis bestehen mul3, den Beamten an eine
privatisierte Einrichtung zuzuweisen.

Das Kriterium des erforderlichen offentlichen Interesses dient dem Schutz der Beamten vor
willktrlichen Zuweisungen des Dienstherrn und ist als unbestimmter Rechtsbegriff ohne
Beurteilungsspielraum verwaltungsgerichtlich uneingeschrankt UberprufbarZGG. Dem Dienstherrn kann
jedoch bei der Klarung der Voraussetzungen, die das offentliche Interesse pragen, fur
verwaltun%spolitische und personenbezogene wertende Einschatzungen ein Beurteilungsspielraum
zustehen®’.

Offentliche Interessen sind die Belange des Staats und seiner Einrichtungen. Hierin ist jedoch nicht
eine bloRe Wiederholung der ,wichtigen Interessen” als kommunalwirtschaftliche Voraussetzung fur
die Zulassigkeit der Wahl der Rechtsform des privaten Rechts fur offentliche (nichtwirtschaftliche)
Einrichtungen zu sehen. Die Privatisierung selbst kann nicht das o6ffentliche Interesse fur die
Beamtenzuweisung an ein privatisiertes Unternehmen darstellen oder ersetzen. Denn die Ubertragung
der offentlichen Aufgabe auf die Privatgesellschaft ist auch unabhangig von einer Zuweisung der
Beamten denkbar. Daher muR3 ein zusatzliches Bediirfnis bestehen, die Beamten der privatisierten
Einrichtung zuzuweisen.

Ein offentliches Interesse an der Zuweisung ist in der Regel darin zu sehen, dald mit dem zuvor in der
offentlichen Einrichtung beschéftigten Beamten dem privatisierten Unternehmen eine qualifizierte
Arbeitskraft zur Verfligung gestellt werden soll, um dadurch die Weiterfihrung der privatisierten

%83 Battis, BBG, § 27 Rn. 6; Liicke, ZfPR 1999, 137, 138; Fahrwinkel-Istel, KommunalPraxis (N) 1997, 291, 293.
%4 Kroger/ Hollmann, KommunalPraxis (N) 4/1997, 109, 110.

% 50 in der Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen in § 8 Abs. 1: Die Gemeinden schaffen innerhalb ihrer Leistungsfahigkeit

die fur die wirtschaftliche, soziale und kulturelle Betreuung ihrer Einwohner erforderlichen 6ffentlichen Einrichtungen.

%88 \Wolff/ Bachof/ Stober, Verwaltungsrecht I, § 29 Rn. 17; Kathke, in: Schiitz (Hrsg.), BeamtR, § 28 Rn. 83; Kroll, PersR 1998,
62, 62.

%7 BVerwGE 26, 65,76; Guinther, ZBR 1978, 73, 78; Schnellenbach, Beamtenrecht in der Praxis, Rn. 100.
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Aufgabe zu gewahrleistenzaa. Dafur spricht die Pflicht der 6ffentlichen Hand, ihrer Verantwortung der

im Rahmen einer formellen Privatisierung bestehenden Tragerschaft und der Gewahrleistungspflicht
hinsichtlich der Aufgabenbetreuung nachzukommen.

Ein Ziel der Zuweisung ist weiterhin eine zuverlassige Aufgabenerfillung nach der Privatisierung
durch einen flexibleren Personaleinsatz’®. Der Beamte kann auch gegen seinen Willen einer Tatigkeit
zugewiesen werden, wenn dies zur Gewahrleistung einer zuverlassigen Aufgabenerfillung erforderlich
ist und eine sachgerechte Aufgabenerfiullung der privatrechtlich organisierten Einrichtung nicht durch
auf privatrechtlicher Grundlage beschaftigte Arbeitnehmer sichergestellt werden kann?"°.

Hinzukommen muf3 der Tatbestand der Dringlichkeit. Unter der Dringlichkeit des offentlichen
Interesses ist ein unabweisbares o6ffentliches Bedurfnis zu verstehen, welches nur mit der
zustimmungsfreien Zuweisung erfillt werden kann. Ein derartiges Interesse ist hier dann gegeben,
wenn die zuverlassige Aufgabenerfullung ausschlieRlich durch die Uberleitung des verbeamteten
Personals sicherzustellen ist™"*. In der Regel erfillt die Sicherung der zuverlassigen Aufgabenerfiillung
durch den Einsatz von in der Dienststelle bereits erfahrenen Beamten dieses Merkmal*’?.

Des weiteren ergeben sich die dringenden offentlichen Interessen daraus, daR fur die von der
Privatisierung betroffenen Beamten auf Lebenszeit regelmaiig keine andere
Beschaftigungsmaoglichkeit besteht, und diese aber auch nicht entlassen werden dirfen®®. An dem
dringenden Interesse fehlt es jedoch, wenn die Zuweisung des Beamten nicht erforderlich ist, um den
mit ihr verfolgten Zweck der zuverlassigen Aufgabenerfillung nach der Privatisierung zu erreichen,
wenn also die Dringlichkeit des offentlichen Interesses an der Zuweisung nur eine Folge der
Privatisierung als solcher ist.

3.2.2.2.3 Zuweisung einer dem Amt entsprechenden Tatigkeit

Die betroffenen Beamten dirfen bei der Privatisierung nur einer inrem Amt entsprechenden Tatigkeit
zugewiesen werden. MaRgebend ist das statusrechtliche Amt, gekennzeichnet durch die
Zugehorigkeit zu einer Laufbahn und Laufbahngruppe, Amtsbezeichnung und Besoldungsgruppe274.
Der konkrete Aufgabenbereich des Beamten bei der privatisierten Einrichtung muf3 dem abstrakten
Aufgabenbereich des statusrechtlichen Amtes entsprechen275. Daher sind zum Schutz der
zugewiesenen Beamten innerhalb der Gesellschaft im erforderlichen Rahmen funktionelle Amter
einschlieBlich ihrer Zuweisung an Besoldungsgruppen auszuweisen.

Bei der Zuweisung gemaf 8 123a Abs. 2 BRRG darf die neue Tatigkeit nicht durch eine unterwertige
Beschaftigung gepragt sein. Diese Voraussetzung fir die Zuweisung nach § 123a Abs. 2 BRRG ist
damit hinsichtlich dieser Anforderung enger im Vergleich zu den im gleichen Zuge erweiterten
Einsatzmaoglichkeiten von Beamten im Wege einer Abordnung. Denn gemalR § 17 Abs. 2 Satz 1
BRRG kann der Beamte auch zu einer ,nicht seinem Amt entsprechenden Tatigkeit* abgeordnet
werden.

Mit den strengeren Voraussetzungen fiir eine Zuweisung an eine private Einrichtung soll eine
langerfristige unterwertige Beschaftigung verhindert und dem beamtenrechtlichen Anspruch auf die
Ubertragung eines amtsgeméaRen Aufgabenbereichs geniige getan werden. Dies ist insbesondere
deshalb erforderlich, weil die im Zuge der Privatisierung zugewiesenen Beamten in der Regel nicht nur
voruibergehend dem privatisierten Unternehmen zugewiesen werden und daher vor einer Ubertragung
von geringerwertigen Tatigkeiten zu schitzen sind. Insbesondere vor diesem Hintergrund der auf
Dauer angelegten Zuweisung ist es dem Beamten unter Berlicksichtigung der beamtenrechtlichen

%8 steuck, ZBR 1999, 150, 151; Kathke, ZBR 1999, 325, 342,

?¥ schnellenbach, NVwZ 1997, 521, 522.

% Kathke, in: Schiitz (Hrsg.), BeamtR, Vorbem. §§ 28 f. Rn. 142; ders. in: ZBR 1999, 325, 342.
™t BT-Drucks. 13/5057 S. 67; Krdll, PersR 1998, 62, 63.

%72 Battis, BBG, § 27 Rn. 6.

#"® 50 auch Liicke, ZfPR 1999, 137, 138.

4 BVerwGE 87, 310, 313; Kréll, PersR 1998, 62, 63.

"5 steuck, ZBR 1999, 150, 151.
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Grundsatze nicht zuzumuten, auf langere Zeit mit Tatigkeiten betraut zu werden, die seinem Amt nicht
entsprechen.

Dies folgt auch aus dem Erfordernis eines offentlichen Interesses an der Zuweisung. Denn dieses
dient zum einen dem Schutz des Beamten vor willkiirlichen Zuweisungen. Es dient aber andererseits
auch dem Schutz des Beamten, einer amtsangemessenen Tatigkeit weiterhin nachgehen zu kénnen,
und dementsprechend amtsangemessen in dem privatisierten Unternehmen weiterbeschéftigt zu
werden. Unter Umstanden kann dies nur durch eine Zuweisung an das privatisierte Unternehmen
gewahrleistet werden, da in der Regel mit der Privatisierung einer 6ffentlichen Einrichtung der Verlust
des ehemaligen Dienstpostens der Beamten verbunden ist.

Bei der Beurteilung der dem Amt entsprechenden Téatigkeit ist eine Vergleichbarkeit der
auszuftihrenden Tatigkeit entscheidend, da wegen der fehlenden Dienstherrenfahigkeit des privaten
Unternehmens kein Dienstposten im beamtenrechtlichen Sinn zur Verfligung steht. Die zugewiesene
Tatigkeit liegt danach in dem vom Amt vorgegebenen Bereich, soweit sie im Fall der Ausiibung im
Geltungsbereich des BRRG amtsgemal ware. Das Gebot der amtsgeméafRen Verwendung im Sinn
des § 123a Abs. 2 BRRG ist jedenfalls dann erfillt, wenn der Beamte nach der Zuweisung an die
privatisierte Einrichtung die gleichen Téatigkeiten im konkret-funktionalen Sinn verrichtet wie vor der
Privatisierung in der noch 6ffentlichen Einrichtung.

Soweit die Zuweisung fir eine Dauer von mehr als drei Monaten erfolgt, ist als weitere Voraussetzung
fur diese die Zustimmung des Personalrats nach § 76 Abs. 1 Nr. 5a BPersVG erforderlich. Da es sich
um eine Personalangelegenheit der Beamten handelt, besteht lediglich ein eingeschrénktes
Mitbestimmungsrecht des Personalrats. Bei fehlender Einigung steht daher nicht der Einigungsstelle,
§ 71 BPersVG, sondern gemalR § 69 Abs. 4 BPersVG der obersten Dienstbehtérde das
Letztentscheidungsrecht zu.

3.2.2.2.4 VerhaltnismaRigkeit der Ermessensentscheidung

Gemal3 § 123a Abs. 2 BRRG ,Lkonnen“ die Beamten der Einrichtung der 6ffentlichen Hand
zugewiesen werden. Insoweit eréffnet die Vorschrift Ermessen hinsichtlich ihrer Rechtsfolge.

Vor der Einflhrung des § 123a Abs. 2 BRRG sollten die moglichen Belastungen durch die Tatigkeit
bei den privaten Unternehmen aufRerhalb des sachlichen Geltungsbereichs des BRRG durch die
Unterwerfung unter die arbeitsrechtliche Privatrechtsordnung nur unter der Voraussetzung der
Freiwilligkeit zugemutet werden®’®. Die Zuweisung ohne Zustimmung des Beamten bzw. sogar gegen
den Willen des Beamten muf3 daher zweckmé&Rig, erforderlich und angemessen sein und insoweit
dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gentigen.

Der Zweck der Zuweisung der Beamten liegt zum einen in der Absicht, der privatisierten Einrichtung
mit dem Beamten eine qualifizierte Arbeitskraft zur Verfigung zu stellen und dadurch die
Weiterfihrung der ehemals offentlichen Aufgabe zu gewahrleisten. Im Rahmen der
Ermessensausiibung hat der Dienstherr seinen Firsorgepflichten gegeniiber den betroffenen
Beamten nachzukommen. Eine Zuweisung des Beamten an das privatisierte Unternehmen ist daher
nur dann erforderlich, wenn es nicht eine andere, fir den Beamten weniger belastende Mdglichkeit
gibt, die Arbeitskraft des Beamten zur Verfligung zu stellen.

In Betracht kommt als weniger einschneidende und den Beamten belastende MaRnahme jedoch
lediglich eine Weiterbeschéaftigung des Beamten in der privatisierten Einrichtung auf freiwilliger Basis.
Diese Malinahme stellt sich aber fir den Beamten nicht weniger belastend dar, wenn mit ihr ein
freiwilliger Verzicht des Beamten auf seinen Dienstposten verbunden ist, der sogar einen Verzicht des
Beamten auf seinen Beamtenstatus zur Folge héatte. Ein solcher Verzicht mag zudem nicht fur jede
privatisierte Einrichtung der Offentlichen Hand gleichermalien geeignet sein, eine optimale
Aufgabenerfillung sicherzustellen. Denn nur unter dieser Voraussetzung war Uberhaupt die
Zuweisung des Beamten gemaR § 123a Abs. 2 BRRG im offentlichen Interesse. Daher ist die
Ermessensausiibung im Einzelfall abhangig von dem betroffenen Beamten und dem jeweiligen
privatisierten Einrichtung.
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Begriindung zur erstmaligen Normierung der Zuweisung in § 123a Abs. 1 BRRG, BR-Drucks. 223/90, S. 60.
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3.2.2.3 Rechtsfolgen der Zuweisung gemanR § 123a Abs. 2 BRRG

Liegen die genannten Voraussetzungen vor, kann eine zustimmungsfreie Zuweisung an die
privatisierte Einrichtung erfolgen. Diese kann auch gegen den Willen des betroffenen Beamten
geschehen. Der bisherige Vorbehalt der Freiwilligkeit bei Zuweisungen an eine privatrechtliche
Einrichtung fallt nun zugunsten eines flexibleren Personaleinsatzes weg.

Hinsichtlich der Dauer der Zuweisung findet sich in 8§ 123a Abs. 2 BRRG keine ausdriickliche
Regelung. Im Zusammenhang mit der voriibergehenden Zuweisung in § 123a Abs. 1 Satz 1 BRRG ist
davon auszugehen, dall sowohl vorilbergehende als auch dauerhafte Zuweisungen an das
privatisierte Unternehmen maoglich sind®’’.

Die entgegenstehende Auffassungm, aus Grunden des Systemzusammenhangs kame eine
Zuweisung gemal § 123a Abs. 2 BRRG nur als eine voriibergehende Malinahme in Betracht,
Uberzeugt nicht. Insbesondere bei der Privatisierung ganzer Dienststellen ist in der Regel von einer
dauerhaften Zuweisung auszugehen, mdglicherweise fiur die weitere dem bisherigen Amt
entsprechende berufliche Tatigkeit des Beamten in der privatisierten Einrichtung. Es wird die Regel
sein, dal3 die privatisierten Beamten ,auslaufend“ beschéftigt werden, da ihr Dienstposten in der
ehemals 6ffentlichen Einrichtung mit der Privatisierung weggefallen ist.

Diesem Gedanken entspricht die Regelung, dal3 gerade fur den gesamten Zeitraum der Zuweisung
auch die Tatigkeit der Beamten amtsangemessen sein soll. Denn sollte die Zuweisung nur fir einen
voribergehenden Zeitraum wie die Zuweisung nach Absatz 1 der Vorschrift oder eine Abordnung
maoglich sein, ware auch eine nicht dem Amt entsprechende Tatigkeit fir den Beamten zumutbar.

" Battis, BBG, § 27 Rn. 6; Kathke, in: Schiitz (Hrsg.), Vorbem. §§ 28 f. Rn. 142; Kréll, PersR 1998, 62, 64; Steuck, ZBR 1999,
150, 152.

8 Schnellenbach, Beamtenrecht in der Praxis, 1998, Rn. 136.
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Zusammenfassung: Teil 3

Sowohl auf Bundes- als auch auf kommunaler Ebene werden o6ffentliche Unternehmen und
Einrichtungen privatisiert. Jedoch sind die Kommunen sowohl durch die Gewahrleistung der
Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG als auch durch den tatséchlichen Aufgabenbestand
als ein umfassendes offentliches Dienstleistungsunternehmen zu qualifizieren. Erst durch die
kommunale Tatigkeit werden die wesentlichen Standardbedingungen fir die zentralen Funktionen in
der Kommune geschaffen. Da gerade die Einrichtung und der Betrieb von Unternehmen und
Einrichtungen der Daseinsvorsorge zu den gemeindlichen Angelegenheiten gehoren, greift eine
Privatisierung dieser Aufgaben in die Substanz der kommunalen Selbstverwaltung ein und beschrankt
die Kommune in ihrer Funktion insgesamt. Dagegen erleidet der Bund durch die Privatisierung von
Unternehmen und Einrichtungen keinen derart tiefgreifenden Verlust in seiner Funktion durch die
insoweit mafl3gebliche Kompetenzordnung des Grundgesetzes.

Vor dem Inkrafttreten des Dienstrechtsreformgesetzes war die Zuweisung von Beamten zu den
privatisierten Unternehmen lediglich spezialgesetzlich in den Fallen der Privatisierung von Post und
Bahn geregelt. Mit der Einfihrung des 8§ 123a Abs. 2 BRRG wird - anders als bei der
Beamteniberleitung geman Art. 143a Abs. 1 Satz 3 GG und Art. 143b Abs. 3 Satz 1 GG - nicht die
Zuweisung der Beamten an ein materiell privatisiertes Unternehmen, sondern die Zuweisung der
Beamten an eine kommunale Einrichtung in privater Rechtsform, also an eine privatrechtlich
organisierte Einrichtung der o6ffentlichen Hand, ermdglicht. Der bisherige Trager zieht sich nicht aus
der Verantwortung zurlick, sondern behélt sich wesentliche Kontroll- und Eingriffsmdglichkeiten vor,
indem die privatisierte Einrichtung in der Mehrheitsbeteiligung eines Tragers o6ffentlicher Verwaltung
bleibt. Nur unter diesen Voraussetzungen kann eine Zuweisung gemal § 123a Abs. 2 BRRG an eine
~private Einrichtung der 6ffentlichen Hand" stattfinden. Insofern ist danach lediglich eine Zuweisung im
Rahmen einer formellen Privatisierung erméglicht worden. Als geeignete privatrechtliche Rechtsform
fur die privatisierte Einrichtung erweist sich die Rechtsform der GmbH.

Gemal Art. 143a Abs. 1 Satz 3 GG dagegen werden die Beamten den privatisierten Unternehmen
zugewiesen. Auch bei dem Beleihungsmodell der Post werden gemanR Art. 143b Abs. 3 Satz 1 GG die
Beamten bei den privaten Unternehmen beschaftigt, ohne dalR dieses auf Dauer in der
Mehrheitsbeteiligung eines Tragers offentlicher Verwaltung zu bleiben hat. Insoweit ist bei diesen
Projekten des Bundes auch eine materielle Privatisierung des Unternehmens maglich.
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4 Folgen der Beamtenuberleitung

Die Beschéaftigung von Beamten bei privaten Unternehmen im AnschluR an die Privatisierung
offentlicher Aufgaben fuhrt zu der Frage, welche rechtlichen Konsequenzen sich daraus fiir die in dem
privatisierten Unternehmen weiterbeschéftigten privatisierten Beamten ergeben.

Die Dienstpflichten der Beamten folgen generell aus dem o6ffentlich-rechtlichen Verhaltnis des
Beamten zum Staat. Kennzeichnend fur das offentlich-rechtliche Dienst- und Treueverhdltnis ist
danach, dall der Beamte lediglich Stellen seines Dienstherrn verantwortlich ist, die durch ein
hierarchisches Uber- und Unterordnungsverhaltnis eine Einheit bilden, und dal auch nur diese Stellen
zu seiner Beurteilung und zu Manahmen befugt sind, die seine Laufbahn bestimmen®”®. GemaR § 79
BBG hat der Dienstherr im Rahmen des Dienst- und Treueverhaltnisses fur das Wohl der Beamten
und seiner Familie zu sorgen. Er schitzt die Beamten bei ihrer amtlichen Téatigkeit und in ihrer
Stellung als Beamte.

Demgegeniiber sind die Arbeitnehmer gegenlber ihrem privaten Arbeitgeber verpflichtet, in dessen
Betrieb nach Mafgabe individual- und tarifvertraglicher Vereinbarungen weisungsgebundene,
abhangige Arbeit gegen Entgelt zu leisten. Der Arbeitgeber verpflichtet sich, den Lohn zu zahlen und
die vereinbarten Arbeitsbedingungen einzuhalten. Der Arbeitsvertrag ist somit ein gegenseitiger
schuldrechtlicher Vertrag mit personenrechtlichem Einschlag. Das Arbeitsrecht gibt den Parteien dabei
weitgehende Autonomie in der Gestaltung der Einkommens- und Arbeitsbedingungen. Dagegen wird
das Beamtenverhéltnis durch verfassungsrechtliche und einfachgesetzliche Regelungen des
Beamtenrechts bestimmt und durch Verwaltungsakt (Ernennung) begrindet. Daher ist das
Beamtenverhaltnis kein der Disposition der Beteiligten zugangliches Vertragsverhéltnis, sondern ein
durch Gesetz festgelegtes und beamtenrechtlichen Vorschriften unterworfenes Rechtsverhaltnis®®. Es
ist insoweit auch nicht durch eine Austauschbeziehung von Arbeitsleistung und Lohn, sondern durch
eine Bindung des Beamten an seinen Dienstherrn und eine neutrale, loyale, kontrollierbare und
gemeinwohlorientierte Aufgabenerfillung gekennzeichnet.

Auch ein Streikrecht ist mit der Treuepflicht des Beamten gegeniber seinem Dienstherrn nicht
vereinbar. Somit ist der Beamte einerseits rechtlich besonders gebunden und andererseits durch das
Lebenszeit- und Alimentationsprinzip persoénlich unabhéangig in der Wahrnehmung seiner Aufgaben.

Fraglich ist, welche rechtlichen Konsequenzen sich fiir die bei den privatisierten Unternehmen
beschaftigten Beamten aus ihrer Stellung zwischen Beamten- und Arbeitsrecht ergeben.

So hat der Beamte bei seiner Amtsfiihrung insbesondere das Wohl der Allgemeinheit in den
Vordergrund zu stellen, was sich in einem privaten Unternehmen problematisch gestalten konnte®®.
Der Struktur des Beamtenverhdltnisses als ein Dienst- und Treueverhdltnis ist die unmittelbare
Verantwortlichkeit des Beamten ausschliellich gegentber seinem Dienstherrn immanent.
Verletzungen der Dienst- und Treuepflichten werden disziplinarrechtlich verfolgt. Bei der Anwendung
des Disziplinarrechts ergeben sich Besonderheiten aus der Tatigkeit bei einer privaten Gesellschaft.
Weiterhin wird auch die Ansicht vertreten, da? dem in dem privatisierten Unternehmen beschéftigten

Beamten wie den anderen Arbeitnehmern ein Streikrecht zustiinde®?.

Das gesamte Beamtenrecht wird dadurch gepréagt, daf? das Beamtentum als Teil des Staatsapparats
staatliche Aufgaben unter Beachtung des Prinzips der Gesetzeshindung erfillt. Diese
Aufgabenerfillung hat das Disziplinarrecht als Bestandteil des Beamtenrechts sicherzustellen.
Insofern stellt sich die Frage, ob und in welchem Umfang es im Hinblick auf den Einsatz der Beamten
ausschlieRlich bei privatisierten Unternehmen tiberhaupt noch angewandt werden darf.

Voraussetzung fir eine Diskussion Uber die Geltung der Beamtenpflichten fir die Beamten in den
privatisierten Unternehmen ist eine Klarung des Rechtsstatus der privatisierten Beamten.

Im Rahmen der Privatisierungsprojekte ,Post* und ,Bahn“ sind einfachgesetzliche Regelungen

79 BVerfGE 9, 268, 286 f.; BVerwGE 69, 303, 305.

%0 Bauschke, in: Scheerbarth/ Héffken/ Bauschke/ Schmidt (Hrsg.), Beamtenrecht, § 4 |, S. 75; Lorenz/ Wollmann, Kommunales
Dienstrecht und Personal, in: Wollmann/ Roth (Hrsg.), Kommualpolitik, 1998, 490, 491.

%81 50 auch Blanke/ Sterzel, PersR 1998, 265, 270.

%2 gchulz, ZTR 1995, 438, 442.
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geschaffen worden, die das Verhaltnis zwischen dem Beamten, dem 6ffentlichen Dienstherrn und dem
privaten Arbeitgeber bei der Weiterbeschéftigung der Beamten in dem privatisierten Unternehmen
ausgestalten. Fir die privatisierten Beamten in den Kommunen existieren keine entsprechenden
gesetzlichen Vorgaben. Da fiir die zugewiesenen Beamten hier keine allgemeinen Bestimmungen
getroffen worden sind, ist zu untersuchen, ob und inwieweit die vorliegenden Losungsmodelle bei den
Privatisierungsprojekten des Bundes fur die ehemals bei den Kommunen und nunmehr in den
privatisierten Einrichtungen beschaftigten Beamten anwendbar sind.

4.1 Folgen der Personaliiberleitung fir die Beamten bei Bahn und Post
4.1.1 Status der Ubergeleiteten Beamten

Die Privatisierung von offentlich-rechtlichen Unternehmen hat in jedem Fall eine verédnderte
Unternehmensstruktur zur Folge. Damit stellt sich die Frage, ob und wie sich die Beschéaftigung der
Beamten in den privaten Unternehmen auf den Rechtsstatus der bei den privatisierten Unternehmen
beschaftigten Beamten auswirkt®®

Die Rechtsstellung des Beamten wird durch sein Amt bestimmt, wobei das Beamtenrecht
verschiedene Amtsbegriffe kennt. Hinsichtlich der Rechtsstellung der Beamten sind das Amt im
statusrechtlichen Sinn, das Amt im abstrakt-funktionellen Sinn und das Amt im konkret-funktionellen
Sinn zu unterscheiden. Das Amt im statusrechtlichen Sinn wird durch die Zugehdrigkeit zu einer
Laufbahngruppe, die Emstufung |n eine Besoldungsgruppe und die dem Beamten verliehene
Amtsbezeichnung gekennzelchnet . Unter dem Amt im abstrakt-funktionellen Sinn ist der aIIgememe
Aufgabenkreis des Beamten im Rahmen einer bestimmten Behdrdenorganisation zu verstehen®®®. Es
wird durch die Einweisung in eine haushaltsrechtlich ausgewiesene Planstelle bei einer Dlenststelle
Ubertragen. Mit dem Amt im konkret-funktionellen Sinn ist schlieBlich die konkrete Tatigkeit des
Beamten gemeint, also der Dienstposten, der ihm durch den Organisationsplan zugewiesen wird und
die von ihm hierbei zu erledigenden Aufgaben286 Ein Beamter hat einen Anspruch darauf, daf’ ihm mit
der Ubertragung seiner Aufgabe ein abstrakt-funktionelles und eln konkret-funktionelles Amt
Ubertragen wird, welches seinem statusrechtlichen Amt entspncht . Allerdings bleibt die konkrete
Verwendung des Beamten der Organisationsgewalt des Dienstherrn uberlassen.

Mit der Zuweisung des Beamten an eine privatisierte Einrichtung stellt sich die Frage, inwieweit die
private Einrichtung nunmehr die Dienstherrenfunktionen wahrnimmt, und ob ein mdéglicher
Dienstherrenwechsel den Status des Beamten aufhebt oder verandert. Verschiedentlich wird die
Ansicht vertreten, daf3 mit der Privatisierung auch ein Wechsel des Dlenstherrn einhergeht, und die
private Gesellschaft nunmehr die Dienstherrin der Ubergeleiteten Beamten ist?®

4.1.1.1 Statuswechsel durch Dienstherrenwechsel ?

Es besteht teilweise die Auffassung, daR die Rechtsstellung des Beamten sich schon deshalb
verandert, weil sie nun bei privaten Gesellschaften tatig werden, die grundséatzlich keine Beamten
beschéftigen kdnnen und sie insofern auch fur Personen tétig sind, die selbst nicht Beamte sind®®

Ein Dienstherr von Beamten kann grundsatzlich nur die o6ffentliche Hand sein, nicht aber private
Unternehmen. Dabei ist die Befugnis des offentlichen Dienstherrn, Regelungen hinsichtlich der
Dienstleistungspflicht der ihm untergeordneten Beamten zu treffen, stérkeren rechtlichen Bindungen
unterworfen als das Weisungs- und Direktionsrecht privater Arbeitgeber gegeniber ihren

8 Fiir erhebliche Anderungen des Rechtstatus der zugewiesenen bzw. iibergeleiteten Beamten: Blanke/ Sterzel, PersR 1998,

265, 268; Uerpmann, Jura 1996, 79, 84.

8 BVerfGE 43, 154, 167; BVerwGE 65, 270, 272; 87, 310, 313; 89, 199, 200, std. Rspr.; ausfilhrlich zur Herleitung des
Begriffes und seiner Bedeutung: Summer, Das Amt im statusrechtlichen Sinne, ZBR 1982, 321 ff.

%8 BVerwGE 40, 104, 107; 87, 310, 313 f.
%% BVerwGE 65, 270, 272.
%7 BVerwGE, 87, 310, 315; Battis, FS Raisch, 355, 365; Giinther, ZBR 1978, 73, 75; Summer, ZBR 1982, 321, 328.

% Britz, Die Rechtsstellung der Beamten bei den Postunternehmen, PersV 1998, 372, 373, der konstatiert, dal

.Jbeamtenrechtlich Neuland“ betreten wurde, indem ,eine AG Dienstherr von Beamten wirde".

89 Britz, PersV 1998, 372, 373.
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Arbeitnehmern.

Der nunmehr bei dem privaten Unternehmen beschéftigte Beamte wird aber zumindest auch fur
dieses tatig. Dies konnte zur Folge haben, dall mit der Privatisierung auch ein Wechsel des
Dienstherrn einhergeht, und die Dienstherreneigenschaft nunmehr von den privaten Unternehmen
wahrgenommen wird. Daraus ergébe sich, dal diese beim privaten Unternehmen beschéftigten
Beamten nicht mehr dem Staat, sondern allein dem privaten Unternehmen verantwortlich waren, wenn
durch die im Rahmen der Post- und Bahnprivatisierung getroffenen Regelungen derart weitgreifende
Rechte fir die privaten Aktiengesellschaften normiert wurden, dalR der Beamte aus seiner
dienstrechtlichen Einbindung herausgeldst wurde. Danach veranderte sich seine Rechtsstellung, weil
er nun Personen untergeordnet ist, die keine Beamten sind, und denen er seinerseits gegeniiber
verantwortlich ist**°.

Tritt aber das Unternehmen in samtliche Rechte und Pflichten des ehemals o6ffentlich-rechtlichen
Dienstherrn ein, erscheint ein Beibehalt des bisherigen Beamtenstatus mit den damit verbundenen
Rechten und Pflichten fir die Beamten nicht gerechtfertigt. Der privatisierte Beamte hatte in diesem
Fall einen neuen Dienstherrn, das private Unternehmen, und wéare auch nur diesem gegeniber
verantwortlich, und nur dieses ware als alleiniger Dienstherr ihm gegeniber weisungsbefugt. Mit
diesem Dienstherrenwechsel wiirde dann automatisch ein Wechsel des Status einhergehen, denn der
Beamte, der nicht mehr dem Staat gegenuber verantwortlich ist, und nur dem Unternehmen dient, ist
in seinem Status den Tarifbediensteten gleichgestellt.

Es erscheint jedoch verfassungsrechtlich bedenklich, mit der Privatisierung von offentlichen
Unternehmen und Einrichtungen automatisch einen Wechsel des Dienstherrn zu verbinden. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts291 hat das Recht des o6ffentlichen Dienstes gemaf
Art. 33 Abs. 4 und 5 GG zur Voraussetzung, dall der Beamten lediglich Stellen seines Dienstherrn
verantwortlich ist, die durch ein hierarchisches Uber- und Unterordnungsverhaltnis gekennzeichnet
sind. Nur diese Stellen sind befugt zu einer Beurteilung des Beamten und zur Vornahme von
Maflnahmen, die seine Laufbahn bestimmen und beeinflussen. Die Dienstherrenfunktion zahlt zu den
Regierungsaufgaben, die nicht der Regierungsverantwortung entzogen und auf Stellen Ubertragen
werden durfen, die von Regierung und Parlament losgeldst sind. Aufgrund des das beamtenrechtliche
Dienst- und Treueverhéltnis bestimmenden Lebenszeitprinzips bestehen lediglich eingeschrankt
Mdglichkeiten, den Rechtsstatus von Beamten zu verdndern. So darf die Rechtsstellung des Beamten
gemal § 59 BRRG ausschlieflich in gesetzlich geregelten Formen verandert werden.

Diese Grundsatze sprechen gegen eine Ubertragung der Dienstherrenfahigkeit auf die privaten
Unternehmen, da eine solche gegen Verfassungsrecht verstieRe. Vielmehr erfordert die Beschaftigung
der Beamten bei dem privaten Unternehmen Regelungen, die die funktionelle Hierarchie eines
Unternehmens in eine dienstrechtliche Beamtenhierarchie integriert und dennoch die
Verantwortlichkeit des 6ffentlichen Dienstherrn wahrt.

Insofern kann dem privaten Unternehmen oder der privaten Einrichtung ohne Dienstherrenfahigkeit
lediglich die sachbezogene Kontrolle Uber das Arbeitsergebnis zukommen, wahrend die
personenbezogene Kontrolle, die sich in dienstlichen Weisungen und dienstrechtlichen MafZnahmen
aulert, grundsatzlich beim Dienstherrn verbleiben muBR*®.

Abzugrenzen ist daher der Dienstherrenwechsel von der weniger weitreichenden Ubertragung von
Dienstherrenbefugnissen, bei der die Dienstherreneigenschaft nicht aufgegeben und die
Dienstherrenféhigkeit nicht tUbertragen wird. Vielmehr werden lediglich die privaten Gesellschaften
ermachtigt, ausgesuchte Rechte des Dienstherrn wahrzunehmen. Von einem Dienstherrenwechsel
kann dann nicht gesprochen werden, wenn insbesondere beamtenrechtliche und personalrechtliche
Regelungsfunktionen auch bei dem o&ffentlichen Dienstherrn verbleiben. Insofern ist zunachst zu
untersuchen, ob und in welchem Umfang Dienstherrenbefugnisse Ubertragen worden sind, und ob
diese dem privaten Arbeitgeber so weitreichende Befugnisse verschaffen, dal3 die &ffentliche Hand
ihre Dienstherreneigenschaft faktisch aufgegeben hat.

%0 Yerpmann, Einsatz von Beamten bei einer Gesellschaft privaten Rechts -BVerwG-Urt. v. 07.06.1984-2C84.81 = BVerwGE

69, 303 ff., in: Jura 1996, 79, 84.
21 BVerfGE 9, 268, 286 f.; BVerwGE 69, 303, 305.

2 BVerwGE 69, 303, 308 ff. mit Besprechung von Uerpmann, Jura 1996, 79 ff.; Battis, FS Raisch, 355, 370.
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Der Wortlaut des Art. 143b Abs. 3 Satz 2 GG spricht nicht von einer Ubertragung der
Dienstherrenfahigkeit, sondern von einer Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen. Insofern ist
schon in dem Wortlaut der verfassungsrechtlichen Regelung der Beamtenilberleitung eine
Unterscheidung zwischen der Ubertragung der Dienstherrenfahigkeit und einer weniger
weitreichenden Ubertragung lediglich von Dienstherrenbefugnissen angelegt.

Im Rahmen der Postreform Il wurden die Beamten nach dem sogenannten ,Beleihungsmodell*
Ubergeleitet. Mit der Bezeichnung der Beamtenuberleitung gemaR Art. 143b Abs. 3 Satz 2 GG als
.Beleihungsmodell* wird eine Ubertragung von Dienstherreneigenschaften verbunden®®. Dies ergibt
sich aus dem Begriff der Beleihung, wonach Privatpersonen oder juristische Personen des
Privatrechts mit der hoheitlichen Wahrnehmung bestimmter Verwaltungsaufgaben im eigenen Namen
betraut werden®®. Jedoch treffen die Aktiengesellschaften weder selbstandige dienstrechtliche
Entscheidungen, noch gibt der offentliche Dienstherr hierbei seine Verantwortlichkeit oder seine
Dienstherreneigenschaft an das private Unternehmen ab. Vielmehr Gben auch nach diesem Modell
gemal Art. 143b Abs. 3 Satz 2 GG die Unternehmen Dienstherrenbefugnisse aus, welche durch das
PostPersRG konkretisiert werden. Dementsprechend gehen die Dienstherrenbefugnisse der obersten
Dienstbehtrde gemall 8§ 1 Abs. 1 Satz 1 PostPersRG auf die Vorstande der privaten
Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost lber.

Typischerweise wird der Private durch das Instrument der Beleihung mit der Wahrnehmung von
Verwaltungsaufgaben betraut, ohne dall die beleihende Behétrde ihre Dienstherreneigenschaft
aufglbt . Diese unverénderte Dienstherreneigenschaft des Bundes gilt als ein Wesenselement der
Belelhung. Die Verantwortung des Dienstherrn wird insbesondere dadurch gewahrt, daf3 gerade kein
Dienstherrenwechsel stattfindet. Die Aktiengesellschaften sind lediglich zur Ausubung von
Befugnissen des Dienstherrn von diesem legitimiert, ohne selbst Dienstherren zu sein®®. Fur die
Postbeamten bleibt der Bund alter und neuer Dienstherr.

Fur die der DBAG zugewiesenen Beamten findet sich diese Regelung einer Ubertragung von
Dienstherrenbefugnissen nicht wortlich im Gesetz wieder. Art. 143a Abs. 1 Satz 3 GG spricht zwar
nicht von einer Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen, stellt aber klar, dal die Beamten unter
Wahrung ihrer Rechtsstellung und der Verantwortung des Dienstherrn zur Dienstleistung zugewiesen
werden kénnen. Insoweit unterscheidet sich dieses Zuweisungsmodell bei der Bahnprivatisierung von
dem fur die Postunternehmen gewahlten Beleihungsmodell hinsichtlich des Wortlautes der
entscheidenden Normen.

Letztendlich macht aber der Zweck des Art. 143a Abs. 1 Satz 3 GG deutlich®’, daR nur die

Dienstleistung gesetzlich zugewiesen werden soll. Die Verantwortung bleibt beim alten Dienstherrn,
was einfachgesetzlich durch § 12 Abs. 4 Satz 1 DBGrG festgelegt wurde. Fir die Bahnbeamten nimmt
danach das BEV, welches mit der Wahrnehmung der Dienstherrenfunktion betraut worden ist, die
Aufgaben des Dienstherrn Bund wahr, ohne aber selbst Dienstherr zu sein. Insofern wurde auch hier
weder ein privater Dienstherr geschaffen, noch kann von der Verle|hung oder Ubertragung der
Dienstherrenféahigkeit auf ein privates Unternehmen gesprochen werden?®

Dienstherr bleibt nach den gesetzlichen Vorschriften der Bund, auf die privatisierten Unternehmen
wurden allein Dienstherrenbefugnisse Ubertragen, wobei die Befugnisse der Privaten gesetzlich
normiert und begrenzt wurden. Danach bleibt die Tatigkeit der Ubergeleiteten Beamten o6ffentlicher
Dienst und damit auch ihr allgemeiner beamtenrechtlicher Status grundsatzlich unverandert’®. Da die
Beschaftigung der Beamten bei den privaten Aktiengesellschaften nur unter Wahrung der
Verantwortung des Dienstherrn zulassig sein soll, bedeutet dies: keine StatuseinbuRen fiir die

?% Hofmann, ZTR 1996, 493, 495.
% Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1999, § 21 Rn. 11 und § 23 Rn. 56.
2% Erbguth, UPR 1995, 369, 370; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1999, § 23 Rn. 56 f.

2% 50 auch Lerche, in: Maunz/ Dirig, GG Art. 143b Rn. 33; Wehner/ Czaika, Insichbeurlaubung: Beamtenrechtliches

Folgerecht, ZTR 1998, 441, 442; Schulz, JA 1995, 417, 419.
7 BT-Drucks. 12/4609, S. 82.
28 50 auch Benz, DOV 1995, 679, 683; Lorenzen, PersV 1994, 145, 148; Wernicke, ZBR 1998, 266, 269.

% BVerwG, PersR 1997, 231, 232; BVerwG, IOD 20/99, 232, 234; Benz, Diss., Seite 206; Lerche, in: Maunz/ Diirig, GG, Art.
143b Rn. 31; Lorenzen, PersV 1995, 99, 102; Kotulla, ZBR 1995, 168, 170; Battis, FS Raisch, 355, 369.
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zugewiesenen Beamten®®.

Es besteht weiterhin ein Treueverhaltnis als Loyalitatsverhaltnis zwischen dem Dienstherrn und den
Beamten, so dall mit Benz festzustellen ist, dal3 das ,Treueverhaltnis zwar seine behdrdenspezifische
Pragung, nicht aber seine Substanz verliert®®. Zwischen dem Beamten und seinem Dienstherrn wird
durch die Beschaftigung bei einem privatisierten Unternehmen die personelle Verbindung gelockert,
aber nicht geldst.

4.1.1.1.1 Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen auf die DBAG

Mit der Zuweisung besteht eine Beziehung des Beamten sowohl zu seinem 6ffentlichen Dienstherrn,
dessen Funktion durch das BEV wahrgenommen wird, als auch zu der DBAG, in deren Betrieb die
Beamten ihre Arbeitsleistung zu erbringen haben. Soweit es die Dienstaustbung erfordert, ist die
DBAG gemalR § 12 Abs. 4 Satz 2 DBGrG zur Ausilibung des Weisungsrechts gegeniber den ihr
zugewiesenen Beamten ermdchtigt. Dadurch soll eine einheitliche Organisation der betrieblichen
Tatigkeit und die unternehmerische Handlungsfreiheit der DBAG gewahrleistet werden.

Des weiteren sind der DBAG mit der DBAG-Zustandigkeitsverordnung vom 01.01.1994% diejenigen

beamtenrechtlichen Entscheidungen sowie sonstige Entscheidungen und MalBnahmen, die mit der
Dienstausiibung im Betrieb in unmittelbarem Zusammenhang stehen, zur Ausiibung Ubertragen
worden. Damit wurden dem privatisierten Unternehmen auch Aufgaben (bertragen, die das
beamtenrechtliche Betriebsverhéltnis betreffen, so dal3 die weiterbeschéftigten Beamten insoweit
unmittelbar ihrem privaten Arbeitgeber unterstehen.

Aufgrund der fortbestehenden Gesamtverantwortung des offentlichen Dienstherrn Bund gegeniber
den bei der DBAG beschéftigten Beamten untersteht die DBAG ihrerseits aber hinsichtlich der
Einhaltung beamtenrechtlicher Vorschriften bei der Wahrnehmung der ihr Ubertragenen
Dienstherrenbefugnisse der Rechtsaufsicht des BEV. Auch die beamtenrechtlichen Malihahmen und
Entscheidungen, die sich auf das Grundverhaltnis des Beamten zu seinem Dienstherrn beziehen und
insoweit seinen Status berlhren, verbleiben beim BEV, das damit die Dienstherrenfunktionen fiir den
Bund wahrnimmt. Dementsprechend werden die typischen Dienstherrenfunktionen wie Ernennungen,
Zurruhesetzungen und die Austibung der Disziplinargewalt nach der Bundesdisziplinarordnung durch
das BEV wahrgenommen. Der Prasident des BEV ist oberster Dienstvorgesetzter aller der DBAG
zugewiesenen Beamten. lhm obliegt gemaR § 13 DBGrG die Aufsicht dariiber, dalR die DBAG die ihr
Ubertragenen Aufgaben im Sinne der beamtenrechtlichen Vorschriften wahrnimmt. Im Rahmen dieser
Aufsicht besteht ein Weisungsrecht des BEV-Prasidenten gegeniiber der DBAG.

Hinsichtlich beamtenspezifischer MalRnahmen missen dem Dienstherrn  Kontroll-  und
Eingrifismoglichkeiten an die Hand gegeben sein®®. Daher hat er bei Nichteinhaltung
beamtenrechtlicher Bestimmungen durch die DBAG die rechtliche Mdoglichkeit, im Wege der
Ersatzvornahme gemdall § 13 Abs. 2 DBGrG die Rechtsverletzung selbst zu beheben. Insofern
befinden sich die zugewiesenen Bahnbeamten in einem doppelten Unterstellungsverhéltnis. Die
Ausiibung der Dienstherrenbefugnisse ist somit aufgeteilt auf das BEV und die AG.

4.1.1.1.2 Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen auf die Nachfolgeunternehmen der
Deutschen Bundespost

Die bei der Deutschen Bundespost tatigen Beamten werden gemaf Art. 143b Abs. 3 Satz 1 GG unter
Wahrung ihrer Rechtsstellung und der Verantwortung des Dienstherrn bei den privaten
Postunternehmen beschéftigt. Vor diesem verfassungsrechtlichen Hintergrund kénnen die
einschlagigen Vorschriften des PostPersRG nur einen ausdeutenden und klarstellenden
Regelungsgehalt haben. Dementsprechend bleiben die bei der Aktiengesellschaft beschéaftigten
Beamten gemalR § 2 Abs. 3 PostPersRG unmittelbare Bundesbeamte. Die Beamten leisten keinen
Dienst fur das private Unternehmen, sondern erbringen ihre Dienstleistung dem Dienstherrn Bund.

%0 BverwG (Urteil vom 11.02.1999), IOD 20/99, 232, 234; Benz, DOV 1995, 679, 682; Weil3, ZBR 1996, 225, 228.
%1 Benz, Diss, S. 206.

%2 verordnung Uber die Zustandigkeit der DBAG fiir Entscheidungen in Angelegenheiten der zugewiesenen Beamten des

Bundeseisenbahnvermégens, DBAGZustVO, BGBI. |, 1994, S. 53/54.

%3 Engels/ Miiller/ MauR, DB 1994, 473, 474.
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Insoweit bleibt der Bund fiir die iibergeleiteten Beamten Dienstherr®®*.

GemadlR § 1 Abs. 1 Satz 1 PostPersRG werden die Aktiengesellschaften erméchtigt, die dem
Dienstherrn Bund zufallenden Rechte und Pflichten gegeniber den bei ihnen beschéaftigten Beamten
auszuiben. Wie in § 13 DBGrG sieht auch das PostPersRG das Recht der Ersatzvornahme vor. Nach
§ 19 Abs. 3 Satz 1 PostPersRG hat der Dienstherr die Mdoglichkeit, dem fir die personellen und
sozialen Angelegenheiten der Beamten zustandigen Vorstandsmitglied die Ausiibung seiner Tatigkeit
bei Versto3 gegen beamtenrechtliche Bestimmungen zu untersagen. Ubergeleitet werden nur die
bereits ernannten Beamten. Gemafl § 3 Abs. 3 PostPersRG ist eine erstmalige Begriindung eines
Beamtenverhaltnisses durch die privaten Nachfolgegesellschaften nicht zulassig.

41.1.1.3 Ergebnis: Keine Ubertragung der Dienstherrenfahigkeit auf die
Aktiengesellschaften

Die fur die Privatisierung von Post und Bahn geschaffenen gesetzlichen Vorschriften sprechen gegen
die Annahme eines Dienstherrenwechsels. Die Dienstherrenféahigkeit wurde im Rahmen der
Privatisierung von Post und Bahn nicht auf die nunmehr privaten Aktiengesellschaften Ubertragen.
Damit bleibt der Bund Dienstherr der bei der DBAG und bei den Nachfolgeunternehmen der
Deutschen Bundespost beschéftigten Beamten.

Vielmehr wurden an die privatisierten Unternehmen Dienstherrenbefugnisse Ubertragen, so daf die
Aktiengesellschaften befahigt wurden, gegentiber den bei ihnen beschéftigten Beamten Weisungs-
und Direktionsrechte sowie Einzelbefugnisse personalrechtlicher Art wahrzunehmen.

Da der Wortlaut der beleihungsrelevanten Normen im PostPersRG und auch das ENeuOG klarstellen,
daR es stets nur um die Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen geht, nicht aber um die
Ubertragung der Dienstherrenfahigkeit an sich, wird die statusrechtliche Stellung der Beamten auch
nicht im Rahmen eines Dienstherrenwechsels verandert. Verandert wird die Stellung des Beamten
lediglich in bezug auf das auszutibende Amt im funktionalen Sinn®®.

4.1.1.2 StatuseinbufRen durch Aufgabenverénderung

Der Status der Beamten kénnte sich insoweit verandert haben, als die von den Beamten bei dem
privaten Unternehmen Wahr%enommenen Aufgaben als Folge der Privatisierung ihres ,6ffentlichen
Charakters entkleidet sind“**. Der privatisierte Beamte hat zumindest auch die Interessen des
privaten Arbeitgebers wahrzunehmen und ist durch die Einbeziehung in den betrieblichen Ablauf den
durch den privaten Arbeitgeber vorgegebenen Leistungspflichten im gleichen Maf3e wie die Ubrigen
Arbeitnehmer unterworfen.

Die betriebliche Eingliederung des Beamten ist abhangig von der konkreten Tatigkeit des Beamten in
dem Unternehmen. Zurickzukommen ist daher auf die Differenzierung zwischen dem
statusrechtlichen und dem konkret-funktionellen Amt des Beamten®”’. Ein Recht am Amt im
funktionellen Sinn, also ein Recht auf unveranderte und ungeschmaélerte Auslibung der Gibertragenen
Aufgaben, gehort nicht zu den aus Art. 33 Abs. 5 GG abgeleiteten Grundsatzen®®.

Aus dieser Differenzierung ergibt sich die Mdglichkeit fir den Dienstherrn, die konkrete dienstliche
Tatigkeit des Beamten unter der Voraussetzung zu verdndern, dal3 er in einer seinem
statusrechtlichen Amt entsprechenden Rechtsstellung verbleibt. Als geschitzte Rechtsstellung der
weiterbeschaftigten Beamten ist insoweit jedenfalls das Amt im statusrechtlichen Sinn anzusehen®.
Das Amt im statusrechtlichen Sinn ist eine Bezeichnung fiir eine insoweit gesicherte Rechtsposition.
Fur Veranderungen des statusrechtlichen Amtes sieht das Beamtenrecht die Form der Ernennung

%4 50 auch Benz, DOV 1995, 679, 682; Blanke/ Sterzel, PersR 1998, 265, 268; Weil3, ZBR 1996, 225, 228.
%5 50 auch: Blanke/ Sterzel, PersR 1998, 265, 271.

%% BAG, 12.08.1997, NZA 1998, 273, 278.

%7 Dazu: BVerfGE 43, 154, 167; BVerwGE 40, 104, 107; 49, 64, 67; 65, 270, 272.

%% BVerfGE 52, 303, 354.

%9 |nsoweit auch Blanke/ Sterzel, PersR 1998, 265, 271; dies. auch in: Privatisierungsrecht fir Beamte, 1999, Rn. 132; Blanke

in: Blanke/ Trimner (Hrsg.), Handbuch Privatisierung, 1998, Rn. 980.
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bzw. zumindest des ernennungsahnlichen Verwaltungsaktes vor®*

Umfal3te die geschitzte Rechtsstellung des Beamten auch das Amt im funktionellen Sinn, durften die
Tatigkeitsbereiche der weiterbeschéaftigten Beamten in den privaten Unternehmen nicht verandert
werden. Der private Arbeitgeber hétte insoweit keine Mdglichkeit, das konkrete dienstliche
Aufgabenfeld der Beamten zu verdndern. Dennoch hat grundsatzlich das Amt im abstrakt-
funktionellen Sinn einer Aufgabe zu entsprechen, die dem jeweiligen Beamten mit einem bestimmten
Amt im statusrechtlichen Sinn Ubertragen werden kann®''. Gibt es kein Amt im abstrakt-funktionellen
Sinn muf die Tatigkeit des Beamten im privaten Unternehmen dennoch vergleichbar sein.

Blanke/ Sterzel**? schlieRBen aus dieser auf das Amt im statusrechtlichen Sinn bezogenen

Rechtswahrung, daf3 sich diese somit entsprechend der Definition des statusrechtlichen Amtsbegriffs
lediglich auf die fur das statusrechtliche Amt vorgesehene Besoldung (§ 83 BBG, § 3 BBesG) die
Amtsbezeichnung gemaR § 81 BBG und die Laufbahnzugehorigkeit gemaR § 15 BBG bezieht®*. Dies
hat zur Folge, dal? danach Beamtenpflichten und beamtenrechtliches Disziplinarrecht neu zu bewerten
sein kdnnten und nicht automatisch auf die privatisierten Beamten anwendbar sind. Der
beamtenrechtliche Pflichtenkatalog wie auch das Disziplinarrecht waren somit von dem Begriff der
-Rechtsstellung” nicht umfaf3t.

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dal’ die vom Gesetzgeber gewahlte Formulierung ,Rechtsstellung”
eine weitergehende Bedeutung enthalt als der Begriff des Amtes im statusrechtlichen Sinn. Es ist
daher auch nicht von einem formalen Statusbegriff auszugehen, sondern vielmehr auf eine
beamtenrechtliche Bewertung der Téatigkeit abzustellen. Eine beamtenrechtliche Bewertung der
Tatigkeit stellt auf eine statusméaRige Beschaftigung ab, die sowohl sein Amt im statusrechtlichen Sinn
umfaldt als auch damit verbundene Verpflichtungen des Beamten. Der Schwerpunkt der gesetzlichen
Anknupfungen an das Amt im statusrechtlichen Sinn liegt zwar beim Laufbahn- und
Besoldungsrecht , jedoch sind mit der Rechtsstellung des Beamten Rechte und Pflichten verbunden,
die Uber eine formell statusmafige Beurteilung hlnausgehen . Insbesondere hat der Beamte einen
Anspruch darauf, dal3 der ihm Ubertragene Tatigkeitsbereich dem Amt im statusrechtlichen Sinn
entspricht.

Dem entspricht auch die vom Gesetzgeber verfolgte Absicht, die Rechte des Beamten zu wahren und
eine EinbulRe an erworbenen Rechten zu verhindern, so dal? der Beamte hinsichtlich aller Funktionen
des Berufsheamtentums n|cht besser oder schlechter gestellt ist als vor seiner Beschéftigung in dem
privatisierten Unternehmen®®.

Mit der Privatisierung ist zwar eine Herauslésung ehemals hoheitlicher Aufgaben aus dem offentlichen
Bereich und die Ubertragung dieser ehemals hoheitlichen Aufgaben auf das Privatunternehmen
verbunden®’, Jedoch bleibt der Status der bei den privatisierten Unternehmen beschéaftigten Beamten
auch insoweit erhalten, als ihre Beschaftigung bei den privaten Arbeitgebern als ,Dienst qualifiziert
wird.

GemaR § 4 Abs. 1 PostPersRG gilt die berufliche Tatigkeit der Beamten als Dienst. Da der Beamte bei
einer privaten AG beschéftigt ist und insoweit grundsatzlich keinen Dienst im Sinne des
Beamtenrechts leisten kann, hielt der Gesetzgeber diese Dienstfiktion fir notwendig. Sie entspricht
dem Willen des Gesetzgebers, den privatwirtschaftlichen Einsatz der Beamten dem Verwaltungsrecht

%19 BverwGE 81, 283, 286; Battis, BBG, § 26 Rn. 12:

1 Suymmer, ZBR 1982, 321, 322 und 340.

%12 50 in PersR 1998, 265, 272.

#3 |n diesem Sinne auch die Entscheidung des 2. Senats vom 29.04.1989, BVerwGE 65, 270, 272.
14 Mit weiteren Beispielen: Summer, ZBR 1982, 321, 335 ff..

#% 50 auch Nokiel/ Jasper, ZTR 1999, 255, 258; Battis, in: FS Raisch, 355, 365.

%16 BeschluRempfehlung und Bericht zu den Gesetzesentwiirfen zur Neuordnung des Postwesens und der Telekommunikation,

Gesetzesentwurf der Fraktionen der CDU/CSU, SPD und F. D. P., BT-Drucks. 12/6718; Gesetzesentwurf der Bundesregierung,
BT-Drucks. 12/ 7270.

%17 Blanke/ Sterzel, PersR 1998, 265, 268.
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weitgehend anzupassen®'®. Dementsprechend gilt gemaR § 4 Abs. 2 PostPersRG die AG als
Verwaltung im Sinne des § 26 Abs. 1 BBG. Letztendlich haben jedoch sowohl Dienst- als auch
Verwaltungsfiktion eine lediglich klarstellende Bedeutung. Die weiterbestehende Bindung zum
Dienstherrn wird durch derartige deklararatorische Aussagen untermauert.

Die bei den Aktiengesellschaften beschaftigten Beamten bleiben daher unmittelbare Bundesbeamte,
deren Dienstherr weiterhin der Bund ist und deren Arbeitsleistung in den privaten Unternehmen als
Dienstausiibung gilt. Die das Amt im konkret-funktionellen Sinn betreffende Arbeitgeberfunktion
tibernehmen die Privatunternehmen kraft Ubertragung der Dienstherrenbefugnisse. Aus diesem
Zusammenspiel ergibt sich eine Doppelstellung des privatisierten Beamten, der einerseits seinem
offentlich-rechtlichen Dienstherrn, andererseits seinem privatrechtlichen Arbeitgeber gegenuber
verantwortlich ist. Erhalten bleibt jedoch der Status der Beamten mit den damit verbundenen Vorteilen
und Pflichten.

4.1.1.3 Doppelstellung der Privatisierungsbeamten

Der privatisierte Beamte befindet sich in einer ineinander verschrankten beamtenrechtlichen und
arbeitsrechtlichen Doppelstellung. Diese beeinflut sein Verhaltnis sowohl zu seinem Dienstherrn
Bund als auch zu seinem privaten Arbeitgeber. Zum einen werden die privaten Unternehmen durch
die ihnen Ubertragenen Dienstherrenbefugnisse in die Lage versetzt, gegenuber den Beamten
Weisungsrechte in gleicher Weise wahrzunehmen wie das dem Arbeitgeber gegentber den anderen
Beschaftigten zustehende Direktionsrecht besteht. Zum anderen muissen die Beamten ihre
Dienstleistungspflicht und ihre gegenuber dem Dienstherrn bestehende Loyalitatspflicht aufspalten.

Die bei der DBAG und den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost beschéftigten
Beamten werden von ihrem 6ffentlichen Dienstherrn weiterhin besoldet. GemaR § 21 DBGrG hat die
DBAG diese Personalkosten dem Dienstherrn Bund zu erstatten, da die zugewiesenen Beamten fur
die private AG tatig werden.

GemalR 8 2 Abs. 3 Satz 3 PostPersRG werden die gegen den Bund als Dienstherrn fortbestehenden
Anspriche der bei den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost beschéftigten Beamten
von den Aktiengesellschaften erfullt. Hier finden sich jedoch abweichende Regelungen fir die bei der
DBAG beschéftigten Beamten. Wahrend die Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost die
vollen Kosten fir die bei ihnen beschéaftigten Beamten zu tragen haben, bestimmt § 21 DBGRG, daf3
die DBAG an das BEV fiir die ihr zugewiesenen Beamten Zahlungen in Héhe der Aufwendungen, die
sie fUr die Arbeitsleistung vergleichbarer, von der AG neu einzustellender Arbeitnehmer unter
Einbeziehung der Arbeitgeberanteile zur gesetzlichen Sozialversicherung sowie der betrieblichen
Altersversorgung erbringt oder erbringen mif3te, zu leisten hat.

Auf die bei den Aktiengesellschaften weiterbeschéaftigten Beamten finden gemaR § 2 Abs. 3 Satz 2
PostPersRG die fur Bundesbeamte allgemein geltenden Vorschriften Anwendung, soweit gesetzlich
nicht anderes bestimmt ist. Als Konsequenz der Dienstfiktion des § 4 Abs. 1 PostPersRG gilt die
Téatigkeit der Beamten gemafl 8 17 Abs. 1 PostPersRG bei der AG als Dienstzeit im Dienst eines
offentlich-rechtlichen Dienstherrn im Sinn des Beamtenversorgungsgesetzes.

Dem Beamtenrecht systemfremd waren die Sonderregelungen der 88 8 ff PostPersRG, durch die die
Regelungen des Beamtenbesoldungsgesetzes erganzt werden. Dazu gehéren Zulagen gemanR § 10
Abs. 1 PostPersRG zur Abgeltung von Leistungen hinsichtlich Gute, wirtschaftlichen Erfolgs oder der
geleisteten Arbeitsmenge. Gemal § 10 Abs. 3 PostPersRG besteht die Mdglichkeit, dal3 ein AG-
Beamter von der Aktiengesellschaft anderweitige Beziige erhalt, die nicht mit der Besoldung
verrechnet werden. Zudem sind auch Belohnungen gemaR § 11 PostPersRG fiir besondere
Leistungen und Erfolge vorgesehen.

Mit dem Dienstrechtsreformgesetz 1997 sind fir die Beamten Leistungspramien und -zulagen als
neue Bezahlungsinstrumente eigener Art eingefihrt worden®®. GemaR § 42a BBesG in Verbindung
mit der Rechtsverordnung des Bundes zu § 42a BBesG (Leistungspramien- und -zulagenverordnung)
kénnen im Bereich des Bundes Leistungspramien und -zulagen vergeben werden. Jedoch ist fur die
privatisierten Beamten zu beachten, dal gemaR § 2 Abs. 3 Nr. 2 und 3 Leistungspramien- und -

%8 BT-Drucks. 12/6718, S. 93.
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zulagenverordnung diese Pramien und Zulagen nicht in den Bereichen gewahrt werden durfen, in
denen Zulagen und Pramien nach dem PostPersRG bzw. dem DBGrG vergeben werden.

Der Statusbeibehalt erweist sich somit zundchst vorteilhaft fir den Beamten, der in dem privaten
Unternehmen seine gesicherte Rechtsstellung bewahrt erhédlt. Es bleibt zu untersuchen, ob die
Wahrung der Rechtsstellung als Korrelat im vollen Umfang die Pflichtenstellung der Beamten in diese
geschiitzte Rechtsstellung einbezieht.

4.1.2 Die Geltung der allgemeinen Beamtenpflichten

Unabhéangig von der Frage, inwiefern die Beamtenpflichten beschéftigungsbezogen bei den privaten
Untenehmen Bedeutung haben, ist klarzustellen, daR bei einem unveranderten Statusbeibehalt nach
den dienstlichen Konstruktionen der Privatisierungsgesetze grundsatzlich auch diese Beamten
ungeéndert den gesetzlichen Beamtenpflichten unterfallen®°. Aus dem Zuvorgesagten ergibt sich
hinsichtlich der statusrechtlichen Besonderheit des AG-Beamten eine ,Widerspruchlichkeit der
Pflichtenbindung“321, die dazu fuhren kénnte, dal’ der Pflichtenkanon der bei den Aktiengesellschaften
beschéftigten Beamten neu zu bestimmen ware.

Zu Uberpriifen ist dabei, ob fir die bei den privatisierten Unternehmen tatigen Beamten das Dienst-
und Treueverhdltnis zu dem Dienstherrn weiterbesteht. Dabei ist zunachst die Frage zu stellen,
wessen Interessen der Beamte vorrangig zu verwirklichen hat, ob also die Gewinnmaximierung oder
Gemeinwohlinteressen das Arbeitsverhaltnis bestimmen®?. Um diese Frage zu beantworten, muf3
zunéchst geklart werden, wozu der oben festgestellte grundséatzliche Statusbeibehalt dient. Erst dann
kann analysiert werden, welche Pflichten fir die Beamten bestehen, um einen Statusbeibehalt zu
rechtfertigen.

4.1.2.1 Zweck des Statusbeibehalts

Beabsichtigter Zweck der Zuweisung der Beamten ist zum einen, dem privatisierten Unternehmen
qualifizierte Mitarbeiter zukommen zu lassen, die die ehemals o6ffentliche Aufgabe weiterfiihren, in
erster Linie aber, den Lebenszeitbeamten eine Weiterbeschéaftigung zu erméglichen, da diese nicht
entlassen werden durfen.

Diesem Zweck entspricht auch der grundsatzliche Statusbeibehalt. Die Beschaftigung von
Bundesbeamten bei den Aktiengesellschaften darf nach der Grundgesetzanderung die Rechtsstellung
der Beamten nicht verschlechtern bzw. nicht wesentlich ver&ndern. Der Statusbeibehalt ist auch
deshalb erforderlich, weil die Beamten gegen ihren Willen tbergeleitet bzw. zugewiesen worden sind.
Insoweit mul auch dem VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz entsprechend die Rechtsstellung der Beamten
gewahrt bleiben.

Der Regelbeamte ist Beamter auf Lebenszeit. Von dieser Voraussetzung sind die Beamten zum
Zeitpunkt ihrer Ernennung ausgegangen, und dieses Vertrauen ist zu schitzen, ob sie ihre Tatigkeit
unmittelbar fir den o6ffentlichen Dienstherrn oder fir einen privaten Arbeitgeber ausfihren. Damit
gereicht der Statusbeibehalt den privatisierten Beamten zum Vorteil, dieser ist aber zugleich
Voraussetzung fur eine verfassungsgemafRe Uberleitung oder Zuweisung auch gegen den Willen des
einzelnen Beamten.

Den Ubergeleiteten Beamten kommen weiterhin die Vorteile, die sie gegeniber den Tarifkraften
haben, zugute. So sind die Beamten bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben durch das Lebenszeit- und
Alimentationsprinzip persénlich unabhangiger als die Arbeithnehmer. Insoweit dient ihnen der
Statusbeibehalt auch selbst zum Vorteil, zumal jeder von ihnen die Mdglichkeit hatte, freiwillig aus
dem bestehenden Beamtenverhaltnis auszuscheiden. Der Statusbeibehalt dient somit der Sicherung
der Anspriche und Rechte der Ubergeleiteten Beamten. Sinn des Statusbeibehalts ist nicht in erster
Linie, daB die Beamten auch in den privaten Unternehmen die Allgemeinwohlinteressen vertreten
sollen, und es erforderlich war, in den privatisierten Unternehmen Beamte einzusetzen, die
Allgemeinwohlinteressen verwirklichen. Wenn also der Statusbeibehalt auch den Beamten selbst dient
und ihm Rechte verschafft, stehen diesen Rechten auch Pflichten gegeniiber. Pflichten der Beamten

30 BVerwG, PersR 1997, 231, 232; Britz, PersV 1998, 372, 375; Weil3, ZBR 1996, 225, 238.
%21 Blanke/ Sterzel, PersR 1998, 265, 271.
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ergeben sich aus den beamtenrechtlichen Vorschriften in den Bundesgesetzen in Verbindung mit den
hergebrachten Grundséatzen des Berufsbeamtentums.

4.1.2.2 Die hergebrachten Grundsatze des Berufsbeamtentums

Gemal Art. 33 Abs. 5 GG ist das Recht des o6ffentlichen Dienstes nur unter Berlcksichtigung der
hergebrachten Grundséatze des Berufsbeamtentums zu regeln. Darunter sind die Grundsatze zu
verstehen, die das Bild des Berufsbeamten préagen und sich Uber einen gréReren Zeitraum bewahrt
haben®?®. Eine Weiterentwicklung, die das Beamtenrecht an gesellschaftlich verédnderte Verhaltnisse
anpalit, ist damit nicht ausgeschlossen324. Durch diese Mdglichkeit der Weiterentwicklung kann sich
das Beamtenrecht auch in das aktuelle Staatsleben einfligen.

Der besondere Status der Privatisierungsbeamten wird mit der Funktionsbestimmung des
Berufsbeamtentums begriindet. Die besondere Aufgabenstellung der Beamten Iiegt darin, als Diener
des Staates den demokratisch-rechtsstaatlichen Gesetzesvollzug sicherzustellen®*>. Daher kann dem
Beamten eine im Vergleich zum Angestellten erhdhte Verantwortlichkeit auferlegt werden. Um dieser
erhdhten Verantwortlichkeit gerecht zu werden, garantiert der Beamtenstatus eine Unabhangigkeit in
rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht**®. Dieser Unabhangigkeit tragt das Dienstverhaltnis des
Beamten basierend auf dem Lebenszeitprinzip und der grundsatzlichen Unentziehbarkeit des
statusrechtlichen Amtes, sowie das Alimentationsprinzip Rechnung. Diesen Vorzigen des
Beamtenstatus entspricht eine erhéhte Pflichtenstellung des Beamten.

Zu den hergebrachten Grundsatzen zahlt das Bundesverfassungsgericht die Treue- und
Gehorsamspflicht des Beamten®”’. So hat der Beamte gegeniber seinem Dienstherrn die Treue- und
Gehorsamspflicht zu erfullen und ist ungeachtet seines dauerhaften Einsatzes in einem privaten
Unternehmen der Loyalitatsverpflichtung unterworfen, die fiur ihn als Amtswalter im Dienst der
Allgemeinheit im Verhdltnis zu seinem Dienstherrn fortbesteht. Zugleich hat er die Interessen seines
Arbeitgebers an einer Gewinnmaximierung zu vertreten. Sicherlich werden die Gemeinwohlinteressen
nicht alle Bereiche des Arbeitsverhaltnisses bestimmen, jedoch dirfen die statusrechtlichen Pflichten
des Beamten nicht auf3er Acht gelassen werden. Insofern kdnnte die Tatigkeit der Beamten bei
privatwirtschaftlich gefihrten Unternehmen zu Handlungskonflikten fuhren, da die konkreten Pflichten
der Beamten nicht abbedungen werden koénnen, soweit die Unternehmen Ziele verfolgen oder
Handlungen verlangen, die mit den beamtenrechtlichen Grundsatzen nicht in Einklang zu bringen
sind. Der Statusbeibehalt sichert den lbergeleiteten Beamten ihre Rechte in vollem Umfang. Insofern
darf e?s?zsgrundsatzlich auch keinen Beamten mit verminderten Pflichten hinsichtlich seines Status
geben™".

Anderes konnte sich aber hinsichtlich derjenigen Pflichten ergeben, die lediglich das Verhaltnis
zwischen Beamten und privaten Unternehmen betreffen. Die uneingeschrankte Fortgeltung der
hergebrachten Grundséatze des Berufsbeamtentums erscheint im Hinblick auf die damit verbundenen
Grundrechtseinschrankungen bedenklich, da das funktionelle Amt des privatisierten Beamten
verandert wurde, und die konkrete Tatigkeit nunmehr einem privatwirtschaftlich definierten
Aufgabenfeld zuzuordnen ist**®. Pflichten nach betriebswirtschaftlichen Maximen konnen durchaus
geeignet sein, Prioritdten zu setzen, die die Amtsfuhrungsgrundsatze der 88 52 ff. BBG verletzen
kénnten.

23 BVerfGE 58, 68,76; 70, 69, 79; 83, 89, 98.
¥4 Kunig, in: Schmidt-ARmann (Hrsg.), Bes VerwR., 11. Aufl. 1999, 6. Abschnitt, Rn. 38.
%2 Blanke/ Sterzel, PersR 1998, 265, 270.

326 Kutscha, in: Butterwegge/ Kutscha/ Berghahn (Hrsg.), Herrschaft des Marktes — Abschied vom Staat, S. 95; Jachmann/
StrauR3, ZBR 1999, 289, 290.

%7 BVerfGE 9, 268, 286 f.; Pieroth/ Schlink, Grundrechte Il, 1998, Rn. 1034; Béhm, JA 1993, 171, 173 f.
%8 50 auch WeiR, ZBR 1996, 225, 238, der betont, daR es keinen “Beamten light geben darf, also keinen Beamten mit
verminderten Beamtenpflichten; Nokiel/ Jaspers, ZTR 1999, 255, 258.

%29 Blanke/ Sterzel, PersR 1998, 265, 270.
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4.1.2.3 Einteilung der Beamtenpflichten in Pflichtenkreise

Da der Beamte auch beim privaten Unternehmen seinen Beamtenstatus grundsétzlich beibehalt,
mussen fur ihn die Beamtenpflichten gelten, die im Zusammenhang mit seinem Status stehen. Diese
Pflichten sind von denen zu unterscheiden, die er gegenuber seinem privaten Arbeitgeber hat: den
beschéaftigungsbezogenen Pflichten. Fir die beschéaftigungsbezogenen Pflichten gegentber dem
Arbeitgeber ist zu differenzieren, inwieweit der Beamte hierfir beamtenrechtlich verantwortlich
gemacht werden kann. Bei den statusrechtlichen Pflichten eriibrigt sich diese Diskussion, da diese
uneingeschrankt fir alle Beamten gleichermal3en gelten missen.

Insofern richtet sich die Anwendbarkeit der einzelnen Beamtenpflichten nicht danach, inwieweit die
statusbezogenen Pflichten konkret im Unternehmen Bestand haben, sondern es ist eine generelle
Zweiteilung der Pflichten vorzunehmen und dabei zwischen den beschéftigungsbezogenen und den
statusbezogenen Pflichten zu unterscheiden. Da die Privatisierungsbeamten den Unternehmen nur
zur Beschéftigung Uberstellt worden sind, statusmaRig aber ihrem Dienstherrn aul3erhalb dieses
privaten Unternehmens unterstehen, gehdren in den beschaftigungsbezogenen Pflichtenkreis nur die
Beamtenpflichten, die im Zusammenhang mit der Dienstleistungs- und der Diensterfillungspflicht
stehen. Als Folge der Einordnung der Beamten in den betrieblichen Arbeitsproze? der
Aktiengesellschaft unterliegen die weiterbeschaftigten Beamten den Weisungen der privaten
Unternehmensfiuhrung. Durch das Einbringen seiner Arbeitskraft ist der Beamte funktional in den
Betrieb ein%ebunden und schuldet an Diensterfillung und -leistung das, was der Betrieb ihm
abverlangt33. Dabei ist die beamtenrechtliche Dienstleistungspflicht insoweit mit den
arbeitsrechtlichen Pflichten eines Arbeitnehmers identisch®'. Alle Pflichten, die uber diese
Dienstleistungs- und Diensterfullungspflicht hinausgehen, gehdren in den statusbezogenen Bereich.
Fur die Letzteren gelten die beamtenrechtlichen Grundséatze ohne Einschrankung.

Die rechtliche Pflichtenstellung der Beamten ergibt sich aus den 8§ 52 ff BBG.

Es ist fraglich, welche konkreten Beamtenpflichten fiir den Beamten im privaten Unternehmen ihre
Geltung gegeniiber dem Dienstherrn behalten. Fir eine Einschatzung der beschéftigungsbezogenen
Pflichten ist zu differenzieren, ob sie unter die Dienstherrenerwartung fallen, welche Pflichten allein
der Unternehmenserwartung zuzurechnen sind und welche sich auf beide Erwartungshaltungen
beziehen.

4.1.2.3.1 Pflichtenkreis des § 52 BBG

Die offentlich-rechtliche Natur des Dienst- und Treueverhdltnisses unterscheidet das
Beamtenverhaltnis von dem Arbeitsverhdltnis der Ubrigen 6ffentlich Bediensteten. Wichtigste Folge
des Beamtenstatus ist die Treuepflicht, die der Beamte seinem Dienstherrn schuldet. Mit § 52 Abs. 1
BBG wird das verfassungsrechtlich vorgeschriebene gegenseitige Dienst- und Treueverhéltnis als
Rechtsverhaltnis zwischen den Beamten und dem Dienstherrn gesetzlich ausgestaltet. Der Beamte
soll an den Aufgaben des Staates durch unparteiisches gerechtes Dienen zum Wohl der Allgemeinheit
teiinehmen®®. Die gerechte und allgemeinwohlorientierte Amtsfilhrung dient der Integritatserwartung
des Beamtentums als Institution, deren Reprasentant der einzelne Beamte ist***.  Die
Integritatserwartung an den Beamten sowohl des Dienstherrn als auch der Burger kommt auch in § 54
Satz 3 BBG durch die Erwdhnung des besonderen Vertrauens zum Ausdruck, das die Allgemeinheit
mit dem Beruf des Beamten verbindet. Disziplinarrechtlich wird das Vertrauen in die Integritat des
Beamten durch § 77 Abs. 1 Satz 2 BBG und § 14 BDO abgesichert.

Aus § 52 Abs. 2 BBG ergibt sich die Verfassungstreuepflicht, wonach sich der Beamte zu der
freiheitlich demokratischen Grundordnung bekennt. Das bedeutet, dal der Beamte seiner positiven
Einstellung zu Grundentscheidungen des Grundgesetzes Ausdruck verleiht®**. Das Beamtenverhéltnis
verlangt eine besondere Identifikation des Beamten mit dem Staat und der Verfassung.

%0 WeiRk, ZBR 1996, 225, 238.

%1 Blanke/ Sterzel, PersR 1998, 265, 275.
%% Battis, BBG, § 52, Rn. 3.

%3 WeiR, ZBR 1996, 225, 233.

%4 BVerfGE 28, 36, 49; Battis, BBG, § 52 Rn. 8.
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Die Integritit der Beamten gegeniber dem Staat und der verfassungsrechtlich verankerten
Grundordnung dient der Erfillung der Dienstherrenerwartung. Es sind Interessen des Dienstherrn
betroffen, soweit es um die Verwirklichung des Allgemeinwohls und der Herstellung von Vertrauen
zwischen dem Birger und dem Staat geht. Unternehmerinteressen werden nicht unbedingt durch die
Einhaltung dieser Pflichten geschiitzt, da das private Unternehmen in der Regel das
Allgemeinwohlinteresse nicht den wirtschaftlichen Interessen voranstellen dirfte. Insofern verlangt das
Unternehmen keine dem 8§ 52 BBG entsprechende Arbeitsleistung. Das Unternehmen wird in der
Regel auch kein Eintreten der Beschaftigten fur die freiheitlich demokratische Grundordnung erwarten.
Hier stehen die staatlichen Interessen im Vordergrund, so daf3 der statusrechtliche Pflichtenkreis
betroffen ist.

Wenn also der § 52 BBG im statusrechtlichen Bereich anzusiedeln ist, gilt er auch uneingeschrénkt fur
die zugewiesenen Beamten.

In der Praxis ist ein Loyalitdtskonflikt des privatisierten Beamten zwischen wirtschaftlichen
Unternehmerinteressen und Allgemeinwohlinteressen selten aktuell. Weil3 konstruiert das Beispiel des
bei der Post AG Dbeschaftigten Beamten, der Gebuhrenerhéhungen, die den
Gewinnmaximierungsinteressen des Unternehmens entsprechen, fir allgemeinwohlschadlich
erachtet®”. Dieses Beispiel wirkt allerdings schon deshalb wenig Uberzeugend, weil die nicht
privatisierte Post auch in der Vergangenheit regelmaRig die Gebuhren erhdhte, ohne daf’ die
Beschaftigten an diesen Gebihrenerhéhungen beteiligt waren. In konsequenter Anwendung der
statusrechtlichen Pflichten wéare danach von einem Beamten zu erwarten, daR dieser fir das
Gemeinwohl eintritt und sich gegen die Gebluhrenerhéhungen sperrt. Dieser Konflikt 1&aRt sich nicht
dadurch lésen, dal3 gesagt wird, die Privatisierung selbst wéare im Allgemeinwohlinteresse erfolgt oder
das privatisierte Unternehmen diene an sich Allgemeinwohlinteressen. Denn damit lagen samtliche
MaRnahmen des erst einmal privatisierten Unternehmens im Allgemeinwohlinteresse. WeiR%** schlagt
vor, den Beamten in einem solchen Konfliktfall von der Geltung des § 52 BBG freizustellen. Eine
solche Freistellung ware jedoch nur mit Zustimmung des Dienstherrn mdglich. Stimmt aber der
Dienstherr einer Freistellung zu, kann das Allgemeinwohl durch das Handeln des Privatunternehmens
nicht gefahrdet sein.

4.1.2.3.2 Pflichtenkreis des § 53 BBG

Gemall § 53 BBG wird dem Beamten Zuriickhaltung bei der politischen Betatigung auferlegt. Die
Pflicht des Beamten, hinsichtlich politischnem Handeln und AuBerungen eine amtsangemessene
MaRigung und Zurtickhaltung zu wahren, besteht im Hinblick auf das Vertrauen der Birger in die
Funktionsfahigkeit der o6ffentlichen Verwaltung337. Auch hier ist vornehmlich der statusrechtliche
Pflichtenkreis betroffen, es gilt das zu 8 52 Abs. 2 BBG Gesagte entsprechend. Auch der Beamte im
Privatunternehmen hat diese Pflicht zu erflllen.

Auf der beschéaftigungsbezogenen Seite kénnte § 53 BBG dann Bedeutung erlangen, wenn der
Beamte die Unternehmensstrategien politisch verurteilt und im Rahmen des § 53 BBG politisch gegen
seinen Arbeitgeber agiert. In diesem Fall erfillt der Beamte seine beamtenrechtliche Pflicht aus § 53
BBG, wirkt aber dennoch gegen seinen Arbeitgeber, der disziplinarrechtlich keine
Unterbindungsmadglichkeiten hétte. Eine politische Betéatigung, die den Anforderungen des § 53 BBG
noch entspricht und somit zuriickhaltend ausgetbt wird, dirfte dem Arbeitgeber keinen
wirtschaftlichen Schaden zufiigen. Vielmehr kommt das Gebot der politischen MaRigungspflicht auch
dem Arbeitgeber zugute, da es eine Ubermafiige politische Betatigung im gleichen Mal3e einschrénkt
wie es Arbeitnehmern in sogenannten Tendenzbetrieben verwehrt ist, sich gegen ihren Arbeitgeber zu
stellen.

4.1.2.3.3 Pflichtenkreis des § 54 BBG

§ 54 BBG bestimmt die Intensitat der Diensterfullungspflicht (Satz 1), die Pflicht zur uneigennitzigen
und gewissenhaften Amtsfiihrung (Satz 2) und die Pflicht zu achtungswirdigem Verhalten innerhalb
und auRRerhalb des Dienstes (Satz 3).

%5 WeiR, ZBR 1996, 225, 239.
6 \WeiR, ZBR 1996, 225, 239.

%7 BVerwGE 84, 292, 296.

Folgen der Personaliiberleitung fir die Beamten bei Bahn und Post Seite 68



Folgen der Beamteniiberleitung

Die Pflicht des Beamten, sich mit voller Hingabe seinem Beruf zu widmen, umfaf3t auch die Pflicht,
sich intensiv seiner Arbeit zu widmen und alle gebotenen und zumutbaren MaRnahmen zu ergreifen,
um seinen Dienst zu erfiillen®®. Die Pflicht, sich mit voller Hingabe seinem Beruf zu widmen, sein Amt
nach bestem Wissen und Gewissen zu verwalten und innerhalb und aufierhalb des Dienstes der
Achtung und dem Vertrauen gerecht zu werden, die sein Amt erfordert, ist scheint zunachst schwierig
mit dem Interesse der Aktiondre nach Gewinnmaximierung in Einklang zu bringen zu sein.

§ 54 Satz 1 BBG ist nicht nur allgemein normativer Ausdruck der Diensterfullungspflicht, sondern auch
die wesentliche Grundlage fiir das Verbot des Beamtenstreiks. Eine Verletzung des § 54 BBG hat bei
statusrechtlicher Betrachtung eine Enttauschung der Dienstherrenerwartung zur Folge. Die Verletzung
berthrt aber auch die Unternehmenserwartung, da der durch den Streik verursachte Arbeitsausfall
das Unternehmen wirtschaftlich schadigt und damit seinen Gewinnmaximierungsinteressen
entgegenlauft339. Diese Problematik eines Streikrechts fur den Privatisierungsbeamten wird an
anderer Stelle dargestellt (vgl. Streikrecht der zugewiesenen Beamten und Funktionsvorbehalt, Seite
74 ff.).

Die Pflicht, das Amt uneigennitzig zu erfillen, ergéanzt die sich aus § 54 Abs. 1 Satz 2 BBG
ergebende Pflicht zur unparteilichen gerechten AmtsthrungS4°. Um den Beamten eventuell
auftretende Gewissenskonflikte zu ersparen, ermdglicht § 59 BBG die Befreiung des Beamten von
Amtshandlungen, die sich gegen ihn selbst oder einen Angehdrigen richten. Die Pflicht, das Amt nach
besten Gewissen zu verwalten, beinhaltet die Selbstiberprifung hinsichtlich der gerechten und
allgemeinwohlvertraglichen Amtsausfihrung. Satz 3 verlangt in einer Generalklausel, daR das
Verhalten des Beamten innerhalb und auB3erhalb des Dienstes der Achtung und dem Vertrauen
gerecht wird, das sein Beruf erfordert.

Grundsatzlich erfordert die Amtsbezogenheit der Verhaltenspflicht eine Differenzierung zwischen den
verschiedenen Beamtengruppen. So sind an die personellen und dienstlichen Voraussetzungen einen
Beamten in leitender Position héhere Anforderungen als an einen Beamten in einem verhaltnismagig
niedrigem Amt zu stellen. In diesem Rahmen kénnte auch die Beschaftigung eines Beamten bei
einem Privatunternehmen Berlicksichtigung finden. Dabei ist nicht allgemein darauf abzustellen, dai3
der Beamte in einem Privatunternehmen tétig ist, und schon allein aus diesem Grund das Gebot des §
54 BBG nicht oder nur eingeschrankt zu beachten ware. Vielmehr ist die Tatigkeit des Beamten,
vergleichbar dem konkret-funktionalen Amt, entscheidend fir die Anforderungen an die
Verhaltenspflicht.

4.1.2.3.4 Pflichtenkreis des § 55 BBG

Gemal § 55 Satz 1 BBG hat der Beamte seine Vorgesetzten zu beraten und zu unterstitzen. Die
Beratungs- und Unterstutzungspflicht folgt aus dem Hingabe- und Verhaltensgebot des § 54 Satz 1
und 3 BBG und dient der Funktionsfahigkeit der 6ffentlichen Verwaltunge’“. § 55 Satz 2 BBG statuiert
die Weisungsgebundenheit des Beamten gegeniuber seinem Vorgesetzten. Vorgesetzter im Sinne
dieser Vorschrift ist der Dienstherr, nicht der Arbeitgeber. Uber den Wortlaut hinaus gilt die Pflicht zur
vertrauensvollen Zusammenarbeit nicht nur gegeniiber dem Dienstherrn, sondern auch gegeniber
gleichgeordneten und nachgeordneten Mitarbeitern. Insofern gehéren diese Pflichten sowohl in den
statusrechtlichen als auch in den beschaftigungsbezogenen Pflichtenkreis. Bei den Anforderungen an
die Verhaltenspflichten ist zwischen den beiden ,Vorgesetzten“ Dienstherr und Arbeitgeber zu
differenzieren. Soweit der Arbeitgeber aufgrund der Ubertragenen Dienstherrenbefugnisse ein
Weisungsrecht gegeniiber dem Beamten besitzt, ist der Beamte bezogen auf die betriebliche
Dienstausiibung seinem Arbeitgeber zum Gehorsam verpflichtet. Dennoch bleibt er auRerhalb des
privaten Unternehmens auch weiterhin seinem Dienstherrn verpflichtet. Ein Loyalitatskonflikt ist nicht
ausgeschlossen, insbesondere deshalb, weil der Dienstherr zur Ausibung seiner
disziplinarrechtlichen Befugnisse auf die Unterstitzung des beim Unternehmen beschéftigten
Beamten angewiesen ist.

%8 Battis, BBG, § 54, Rn. 3; Plog/ Wiedow/ Beck/ Lemhofer, BBG, § 54 Rn. 2.
%9 Wei3, ZBR 1996, 225, 238.
0 Battis, BBG, § 54, Rn. 4; Plog/ Wiedow/ Beck/ Lemhofer, BBG, § 54 Rn. 3.

%! Battis, BBG, § 55 Rn. 2; Plog/ Wiedow/ Beck/ Lemhéfer, BBG, § 55 Rn. 4.
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4.1.2.3.5 Pflichtenkreis der 88 61 ff. BBG

Die 88 61 ff. BBG regeln die dienstrechtliche Pflicht des Beamten zur Amtsverschwiegenheit im
offentlichen Interesse, insbesondere zum Schutz der dienstlichen Belange der Behodrde. Auch der von
der Amtshandlung betroffene Birger und dessen Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
wird gesch[]tzt342. Die Geheimhaltungspflicht schitzt den Birger vor unbefugter Offenbarung von
Geheimnissen, die zum personlichen Lebensbereich gehoren, sowie Betriebs- und
Geschaftsgeheimnissen. Insofern fallen Dienstherr und Birger in den Schutzbereich der Regelungen.
Die Pflicht ist daher sowohl dem statusrechtlichen als auch dem beschéftigungsbezogenen Bereich
zuzuordnen. Zum einen werden die Belange des Dienstherrn gegeniiber der Offentlichkeit, zum
anderen die Belange des Arbeitgebers bezogen auf Betriebsgeheimnisse gewahrt. Dem steht auch
nicht die Wortwahl ,amtliche Téatigkeit* in § 61 Abs. 1 Satz 1 BBG entgegen. Das Merkmal der
amtlichen Tatigkeit ist nach der Privatisierung fur die Geltung der beamtenrechtlichen Pflichten
vergleichbar der von den Beamten nunmehr im privaten Unternehmen wahrgenommenen Téatigkeit.
Insoweit liegt eine Geheimhaltungspflicht geheimnisgeschitzter Angelegenheiten des Unternehmens
in erster Linie im Interesse des privaten Arbeitgebers. Dies kommt auch durch Art. 10 GG, sowie den
8§ 39 f. PostG zum Ausdruck, wonach jeder zur Wahrung des Postgeheimnisses verpflichtet ist, der
geschéaftsmafig Postdienste erbringt oder daran mitwirkt (§ 39 Abs. 2 Satz 1 PostG).

4.1.2.3.6 Ergebnis: Geltung der Beamtenpflichten

Hinsichtlich der Geltung der Beamtenpflichten der 88 52 ff. BBG ist abschlie3end festzustellen, daf}
samtliche Pflichten ihren statusbezogenen Gehalt nicht durch die Privatisierung verloren haben.

Fur die Bewertung, ob die beamtenrechtlichen Pflichten fir den privatisierten Beamten weiterhin
gelten, ist gerade nicht auf die funktionale Beschaftigung bei den privaten Unternehmen abzustellen.
Vielmehr ist in den Konfliktbereichen zwischen den statusbezogenen bzw. den
beschéaftigungsbezogenen Pflichtenkreisen zu differenzieren. Soweit der Statusbereich betroffen ist,
kommt eine Einschrankung der Pflichten nicht in Betracht. Fir den beschéaftigungsbezogenen Bereich
ist die jeweilige Pflichtennorm auszulegen. Zum Teil spielen die beamtenrechtlichen Pflichten sowonhl
fir den status- als auch fir den beschéaftigungsbezogenen Bereich eine Rolle und schiitzen das
Unternehmen gleichermaf3en wie den Dienstherrn.

Es bleibt aber im Ergebnis festzuhalten, daR samtliche Pflichten, die den nicht privatisierten Beamten
treffen, auch fur den im privatisierten Unternehmen beschéaftigten Beamten ihre Bedeutung behalten
haben und damit das dienstrechtliche Verhéltnis zwischen den privatisierten Beamten und dem
offentlichen Dienstherrn pragen. Da diese Pflichten ihre Bedeutung nicht verloren haben, gilt
gegentber Pflichten, die dem Beamten gegeniber seinem privaten Arbeitgeber auferlegt sind, immer
der Vorrang des Beamtenrechts.

4.1.3 Geltung des Disziplinarrechts fur die privatisierten Beamten

Das Disziplinarrecht dient der Erfillung der Aufgabe, den staatlichen Auftrag der offentlichen
Verwaltung durch Beamte umzusetzen®®.

4.1.3.1 Die Disziplinarrechtsstellung

Eine Anwendung des Disziplinarrechts auf die zugewiesenen Beamten ist jedenfalls dann
gerechtfertigt, wenn der Beamte hoheitliche Aufgaben ausfiihrt.

Private Arbeitgeber konnen grundsatzlich keine Beamten beschéftigen, da die Privaten keine
hoheitlichen Aufgaben erfullen. Jedoch ist die Erfullung hoheitlicher Aufgaben eine der
Voraussetzungen fir das spezifische Verhaltnis des Beamten zu seinem Dienstherrn. Bestehen nun
keine Amtspflichten im hergebrachten Sinne mehr, wird vertreten, dal sich der Status des
privatisierten Beamten im Verhaltnis zum Beamten des 6ffentlichen Dienstes verandert und vielmehr
dem Status eines Tarifbediensteten angeglichen hat***. In der Folge ware bei
Dienstpflichtverletzungen nicht das o6ffentlich-rechtliche Disziplinarrecht, sondern ausschlief3lich

%2 BVerfGE 65, 1, 43 1.
3 Ausfithrlicher: Schwandt, Die Schutzfunktion des Beamtendisziplinarrechts, DOD 1998, 1 ff..

¥4 Hummel, PersR 1996, 18,18.
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privates Arbeitsrecht anzuwenden. Die Beamten waren danach bei Verstdf3en gegen dienstrechtliche
Pflichten wie die Arbeitnehmer zu behandeln.

Folgt man der Auffassung von Hummel und Sp00345, daR fur den privatisierten Beamten keine
Amtspflichten mehr bestehen, kann ihre Nichterfullung auch nicht als Dienstvergehen geahndet
werden. Die Rechtsgrundlage fir die Anwendung des Beamten- und Disziplinarrechts auf privatisierte
Beamte ware mit der Privatisierung weggefallen.

Das Verhalten des privatisierten Beamten knipft danach allein an die dienstlichen Aufgaben an.
Dienstliche Aufgaben erfillt der privatisierte Beamte jedoch nicht mehr. Dies ergibt sich nach dieser
Ansicht insbesondere aus dem im Rahmen der Privatisierung der Deutschen Bundespost neu
eingefuhrten Art. 143 b Abs. 3 Satz 1 GG. Eine dienstliche Tatigkeit wird in § 4 Abs. 1 PostPersRG
lediglich fingiert. Stellt man jedoch auf die tatsachliche Tatigkeit des Beamten ab, kann nach Ansicht
von Hummel**® eine dienstliche Tatigkeit nicht Uber ein Gesetz fingiert werden. Danach héatte der
privatisierte Beamte keine Dienstpflichten im Sinne der Beamtengesetze, gegen die er verstoRen
kénnte, und die disziplinarrechtliche Konsequenzen hatten.

Dem kann nicht zugestimmt werden. Die vom Gesetzgeber konstruierte Fiktion des Dienstes fihrt
nicht zu einem ganzlichen Wegfall jeglicher disziplinarrechtlicher Konsequenzen fiir die privatisierten
Beamten. Sinn und Zweck einer Dienstfiktion liegt gerade in einer Pflichtenbindung des Beamten, da
der Dienst ein zentraler Begriff des Beamtenrechts ist, aus dessen Anwendung sich
beamtenrechtliche Rechtsfolgen ableiten®”’. Danach bleiben mit dem Statuserhalt auch die
Verpflichtungen des Privatisierungsbeamten gegeniiber dem Dienstherrn verbunden. Die Einhaltung
der Beamtenpflichten ist jedoch nur bei einer Anwendung des Disziplinarrechts zu gewdhrleisten.
Dementsprechend muf3 fir die Weiterbeschafti%ten Beamten als unmittelbare Bundesbeamte die
Bundesdisziplinarordnung uneingeschrankt gelten 8,

Die Negierung der Geltung des Disziplinarrechts fir die Privatisierungsbeamten entspringt der
Vorstellung, dal es sich bei dem privatisierten Unternehmen um auf Gewinnmaximierung
ausgerichtete Privatbetriebe und nicht um den 6ffentlichen Dienst handelt. Fur reine Privatbetriebe
erscheint eine Anwendbarkeit des staatlichen Disziplinarrechts unangebracht. Abgestellt wird dabei
insbesondere auf die Doppelstellung des Beamten, die ein atypisches Beamtenverhaltnis schafft*®.

Dabei ist zu beachten, dal’ der Gesetzgeber selbst fur die privatisierten Beamten einen Doppelstatus
als Beamter und Arbeitnehmer konstruierte. Auswirkungen hat dieser Doppelstatus auf die Geltung
der Beamtenpflichten, da er eine Aufspaltung dieser in status- und beschéaftigungsbezogene Pflichten
bewirkt. Diese Aufteilung wiederum wirkt hinein in das Disziplinarrecht als Bestandteil des
Beamtenrechts.

Das Disziplinarrecht ist im wesentlichen auf die 6ffentlich-rechtliche Pflichtenbindung der Beamten
ausgerichtet. Das sind insbesondere die Pflichten, die durch den Sinn und Zweck des konkreten
Dienst- und Treueverhéaltnisses gefordert werden, also die statusbezogenen Pflichten. Insofern ist fir
die Gewahrleistung der weiteren Einhaltung dieser statusbezogenen Pflichten auch eine Anwendung
des beamtenrechtlichen Disziplinarrechts unabdingbar. Daher ist gerade nicht entscheidend, ob der
Beamte bei einem offentlichen oder einem privaten Unternehmen tétig ist. Abzustellen ist allein darauf,
dal er statusmafig Beamter ist und somit Reprasentant des Beamtentums als Institution®°. Fir die
Allgemeinheit dirfte es auch kaum einen Unterschied machen, ob der Beamte gegen seine Pflichten
als Mitarbeiter des 6ffentlichen Dienstes oder des privaten Unternehmens verstof3en hat, solange er
eben Beamter ist.

% Hummel, PersR 1996, 18, 18; Spoo, PersR 1997, 399, 399.
¥® Hummel, PersR 1996, 18, 18.
%7 Begriindung zu § 4 Abs. 1, in: BT-Drucks. 12/6718, S. 130.

8 50 auch Lorenzen, ZfPR 1995, 130, 131; WeiR, ZBR 1996, 225, 228; Nokiel/ Jasper, ZTR 1999, 255, 257.

9 Spoo, Anwendung des Disziplinarrechts auf ,privatisierte* Beamte, PersR 1997, 399, 399; auch Blanke/ Sterzel, PersR 1998,

265, 274, fordern eine Reduktion der Anwendung des Disziplinarrechts, beziehen sich aber insbesondere auf die
disziplinarische Ahndung auf3erdienstlichen Verhaltens der privatisierten Beamten. Die Betrachtung der Anwendung des
auBerdienstlichen Verhaltens der Beamten wird hier nicht weiter verfolgt.

%0 Arnauld, DOV 1998, 437, 447; Weil3, ZBR 1996, 225, 233.
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Fur die ausschlieBlich beschaftigungsbezogenen Pflichten kénnte sich eine differenzierte Betrachtung
ergeben, wenn ein VerstoR gegen Diensterfilllungspflichten ausschliellich im privatwirtschaftlichen
Bereich nicht unter die offentlich-rechtliche Pflichtenbindung des Beamten fallt und damit keine
disziplinarrechtlich relevante Pflichtwidrigkeit darstellt. Probleme ergeben sich aus der Doppelstellung
der Beamten auch hinsichtlich der Ausiibung disziplinarrechtlicher Befugnisse.

4.1.3.2 Statusbezogene Pflichtverstofie

4.1.3.2.1 Regelungen der DBAG

Die disziplinarrechtliche Stellung der Ubergeleiteten Beamten ergibt sich aus den gesetzlichen
Regelungen, die klarstellen, dal3 die der Deutschen Bahn AG zugewiesenen Beamten im Dienst des
Bundes als unmittelbare Bundesbeamte, Art. 1 § 7 ENeuOG, und nicht der DBAG stehen. Insofern gilt
fir sie das Bundesbeamtenrecht und damit die Pflichtenregelung der 88 52 ff. BBG und die
Dienstvergehensvorschrift des § 77 BBG®'. GemaR § 1 BDO gilt die Bundesdisziplinarordnung fur
Beamte, die dem Bundesbeamtengesetz unterliegen. Wie oben dargestellt, gelten die im BBG
festgeschriebenen Pflichten fur die im privaten Unternehmen beschéftigten Beamten, so dal3 der
personliche Anwendungsbereich der BDO eréffnet ist.

Bei der DBAG behélt die disziplinarrechtliche Verantwortlichkeit das BEV als die
Dienstherrenfunktionen wahrnehmende Personalfiihrungsbehérde. Insoweit ist oberste Dienstbehérde
nicht der Bundesminister fur Verkehr, sondern der BEV-Préasident, dem auch in disziplinarrechtlicher
Hinsicht die Verwaltung des der DBAG gesetzlich zugewiesenen Personals obliegt. Eine
Rahmenvereinbarung zwischen BEV und DBAG ermdglicht das Zusammenwirken bei der Ausiibung
der Disziplinargewalt (Rahmenvereinbarung zwischen BEV und DBAG in dienstrechtlichen
Angelegenheiten fiir die der Gesellschaft zugewiesenen und zu ihr beurlaubten Beamten des BEV352).

Das BEV ist zur Ausiibung der Disziplinargewalt auf ein Zusammenwirken mit der DBAG angewiesen.
Dies betrifft insbesondere den Beginn eines Disziplinarverfahrens, denn nach Art. 2 § 12 Abs. 5
ENeuOG ist zur Wahrnehmung von Disziplinarbefugnissen die DBAG verpflichtet, dem BEV die zur
Wahrnehmung der Dienstherrenaufgaben erforderliche Unterstiitzung zu leisten und alle hierzu
notwendigen Auskinfte zu erteilen. Insofern ist das BEV auf eine Zuarbeit der DBAG angewiesen.
Erfahrt beispielsweise das BEV nichts vom Verdacht eines Dienstvergehens, kann es dem
Verfolgungsgrundsatz des § 26 Abs. 1 Satz 1 BDO nicht nachkommen, so dal3 die Effektivitat des
gesetzlichen Verfolgungsgebotes letztlich in der Hand des privaten Unternehmens liegt. Darin liegt
eine Problematik, die sich aus der Trennung zwischen Dienstherrn und Arbeitgeber und der
Einschaltung des BEV als Personalfiihrungsbehdérde ergibt.

Das private Unternehmen wird in der Regel kein Interesse an einem kostenintensiven
Disziplinarverfahren haben, insbesondere wenn es sich um eine Verfehlung aus dem Bereich des
statusbezogenen Pflichtenkreises handelt*.  Eine derartige  Pflichtwidrigkeit kénnte dem
Privatunternehmen als nicht verfolgungswirdig erscheinen. Zum einen ergibt sich das mangelnde
Interesse des Unternehmens aus den Kosten, die ein Disziplinarverfahren mit sich bringt, zum
anderen wird nach beschéftigungsbezogener Betrachtung dem  Fehlverhalten keine
disziplinarrechtliche Bedeutung beigemessen werden. Insbesondere 8§ 55 Satz 1 BBG hilft dem
Dienstherrn hier nicht, da dies im Fall eines Fehlverhaltens des privatisierten Beamten einer
Selbstanzeige gleichkdme. Die ,Rahmenvereinbarung zwischen BEV und DB AG in dienstrechtlichen
Angelegenheiten fir die der Gesellschaft zugewiesenen und zu ihr beurlaubten Beamten des
Bundeseisenbahnvermégens“354 gilt als Grundlage fiir eine vom BEV herausgegebene ,Anleitung zur
Durchfiihrung von disziplinaren Vorermittlungen gegen zugewiesene Beamte durch die DBAG**®*.

*1 \WeiR, ZBR 1996, 225, 226.

%2 DBAGZustVO vom 29.07.1994, BGBI. | S. 53/54.

%% 50 auch WeiR, Geltungs- und Anwendungsfragen des Beamtendisziplinarrechts in Grenzlagen — ein systematischer

Uberblick unter Beriicksichtigung neuerer Rechtsentwicklungen, PersV 1995, 241, 250.
% BGBI. I, 1994, S. 53.

%5 WeiR, ZBR 1996, 225, 244; geltend seit Herbst 1995, abgedruckt in GKOD D 902; danach verpflichtet sich die DBAG zur
Unterstitzung des BEV bei der Wahrnehmung der Dienstherrenaufgaben und zur Erteilung der notwendigen Auskinfte nach §
12 Abs. 5 DBGrG.
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Damit soll die Effektivitat des gesetzlichen Verfolgungsgebots disziplinaren Fehlverhaltens der
zugewiesenen Beamten sichergestellt werden.

Die Sicherung des Legalitatsprinzips erscheint jedoch fraglich angesichts einer am Gewinn
orientierten DBAG, die Uber die Einhaltung des Disziplinarrechts zu wachen hat. Somit ist der bei der
DBAG beschéftigte Beamte zwar disziplinarrechtlich seinem Dienstherrn unterworfen. Selbst wenn ein
allgemeines Fehlverhalten von der DBAG nicht zu beanstanden ware, konnte dieses
disziplinarrechtliche Konsequenzen seitens des BEV nach sich ziehen. Es gilt insoweit der Vorbehalt
des Beamtenrechts. Die DBAG kann die bei ihr beschaftigten Beamten nicht von beamtenrechtlichen
Verpflichtungen freistellen. In der Praxis ist Schwachstelle bei der Einhaltung des
disziplinarrechtlichen Verfolgungsgrundsatzes die Abhangigkeit des BEV von dem privaten
Unternehmen hinsichtlich einer disziplinarrechtlichen Einschatzung und einer entsprechenden
Mitteilung durch das private Unternehmen.

4.1.3.2.2 Regelungen bei den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost

Nach der Dienstfiktion des § 4 Abs. 1 PostPersRG gilt die berufliche Tatigkeit der Ubergeleiteten
Beamten als Dienst. Diese Fiktion stellt klar, daf3 die Beschaftigung bei einem Privatunternehmen
zwar kein Dienst im Sinne des Beamtenrechts ist, aber gerade die Rechtsfolge des Beamtenrechts
auch fir die privatisierten Beamten gelten soll®*®.

Mehrfach wurde vor allem von Seiten der Gewerkschaften die Forderung erhoben, die bei den
Aktiengesellschaften beschéftigten Beamten sollten in ihrer Disziplinarrechtsstellung den Tarifkréften
gleichgestellt werden®’. Die DPG schlug vor, im PostPersRG vorzusehen, dal3 nur die schuldhafte
Pflichtverletzung der sich aus der beruflichen Téatigkeit ergebenden Dienstleistungspflicht als
Dienstvergehen gelten solle. Der Umfang der Dienstleistungspflichten sollte sich nach den
Arbeitspflichten bestimmen, die fir einen Arbeitnehmer auf einem vergleichbaren Arbeitsposten
mafdgeblich sind. Gesetzlich wurde im Ergebnis keine Regelung geschaffen, die die
disziplinarrechtliche Verantwortlichkeit des Ubergeleiteten Beamten in irgendeiner Weise
abschwachen konnte. Dieses Ergebnis entspricht dem Beibehalt des Beamtenstatus und dem daraus
resultierenden Vorbehalt des Beamtenrechts.

4.1.3.2.3 Zusammenwirken von BAPost und Unternehmen

Nach dem Beleihungsmodell bei der Uberleitung der Beamten blieben die Dienstherrenbefugnisse
und die Ausibung der Disziplinargewalt bei dem Dienstherrn Bund. Insofern (bt das
Bundesministerium fur Finanzen nach 8§ 20 PostPersRG die Rechtsaufsicht aus und kann auch eine
Disziplinarsache an sich ziehen und anstelle des Beliehenen entscheiden. Dennoch ist in
Disziplinarverfahren, Entlassungen und Zurruhesetzungen eine externe Prifungsinstanz, die BAPost,
eingeschaltet. Das Vertrauen der Beamten in die Rechtmafigkeit der dienstrechtlichen Eingriffe soll
durch diese unabhéngige Bundesanstalt gestarkt werden®*®. Die vorgesehene Disziplinarentscheidung
ist zuvor von der BAPost auf RechtmaRigkeit und sachgerechte Auslibung des Ermessens zu
Uberprifen, wie es die korrespondierenden Vorschriften der 88 15 BAPostG, 1 Abs. 6 Satz 1 und 2
PostPersRG regeln. Jedoch ist ein Zusammenwirken von BAPost und Unternehmen nur sachlich
beschrankt vorgesehen, insbesondere entzieht es sich dem gesetzlichen Prufungsauftrag der BAPost,
ob es in Ansehung des Verfolgungsgrundsatzes des 8 26 Abs. 1 BDO rechtmaRig ist, keine
Vorermittlungen zu veranlassen oder ein Disziplinarverfahren einzustellen, § 33, 27 BDO. Gerade
diese Entscheidungen werden letzten Endes von den beliehenen Stellen ausgeibt, die rechtlich in
einem anderen Umfeld stehen, als die Gbergeleiteten Beamten.

Die Moglichkeit der Rechtsaufsicht folgt aus § 20 PostPersRG. Es drangt sich jedoch auch hier die
Frage auf, inwieweit von den Unternehmen die notige Aufklarung erfolgt, so dal3 Pflichtwidrigkeiten
gemeldet und disziplinarrechtlich verfolgt werden koénnen. Jedenfalls verbleiben insoweit die
disziplinarrechtlichen Aufsichtsbefugnisse bei dem Dienstherrn, so dal3 dieser zur umfassenden
Uberpriifung der von den Organen der Aktiengesellschaft getroffenen Entscheidungen berechtigt und
verpflichtet ist.

%6 BT-Drucks. 12/6718, S. 93; WeiR3, ZBR 1996, 225, 229.
*7 DPG Heidorn, GKOD Il D 913.

%8 BT-Drucks. 12/8060, S. 184.
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4.1.3.3 Beschaftigungsbezogene PflichtverstoRe

Auch hinsichtlich der beschaftigungsbezogenen PflichtverstéRe ist das Disziplinarrecht fir die
Beamten anwendbar. Dies ergibt sich aus der ausschlie3lichen Geltung des Beamtenrechts auf die
privatisierten Beamten vor dem Hintergrund des uneingeschrénkten Statusbeibehalts.

Wehner/ Czaika®® zeigen das Problem auf, daR ein betriebliches Verhalten der bei den

Aktiengesellschaften beschéftigten Beamten, welches als innerdienstliche Pflichtverletzung
anzusehen ist, bei einer Anwendung der Bundesdisziplinarordnung diese fur die kommerziellen
Interessen der Aktiengesellschaften instrumentalisieren wirde. Damit waren unzulédssigerweise die
Gewinninteressen der Aktiengesellschaften mit den Pflichten des Berufsbeamtentums verknipft.
Jedoch ist neben den Interessen des Arbeitgebers insbesondere die Integritdt des Dienstherrn
betroffen. Nur unter dieser Voraussetzung kommt eine Verletzung von Pflichten in Betracht, die
disziplinarrechtliche Konsequenzen nach sich zieht.

Hinsichtlich der auf seine berufliche Tatigkeit bezogenen Pflichtverletzungen, die die vom Beamten zu
erbringende Arbeitsleistungen betreffen, ergibt sich ein besonderes Problem. Da fir die AG-Beamten
im Verhéltnis zur Aktiengesellschaft ein Arbeitsverhéltnis nicht begriindet worden ist, koénnten
derartige PflichtverstdRe infolge des fortbestehenden Dienstverhaltnisses formalrechtlich nur
disziplinarrechtlich verfolgt werden, ungeachtet der Tatsache, daRR der privatisierte Beamte gerade
nicht als Amtswalter des Staates fungiert®*°.

Das hier bestehende Regelungsdefizit ist nach Ansicht von Blanke/ Sterzel®®" in der Weise zu

beheben, daf3 fiir die AG-Beamten hinsichtlich Pflichtverletzungen, die in ihrer Diensterfillungspflicht
gegeniber der Aktiengesellschaft begriindet sind, das Disziplinarrecht nur noch in der Parallelwertung
zum Arbeitsrecht Anwendung findet Das bedeutet, daR DisziplinarmaRnahmen nur insoweit in
Betracht kommen, als das beanstandete Verhalten bei einem Arbeitnehmer vom Tatbestand her
arbeitsrechtliche Sanktionen auslésen kénnte.

Dies bedeutete eine schleichende Auflésung des Beamtenstatus und mufte auch zu rechtlichen
Konflikten  fihren, weil das Arbeitsrecht einen vom Disziplinarrecht abweichenden
Sanktionsmechanismus kennt. So ist das Institut der Abmahnung mit konkret definierten
Tatbestandsmerkmalen eine arbeitsrechtliche Sanktion, die dem Disziplinarrecht véllig fremd ist. Sie
ist darliber hinaus in der Regel die rechtliche Voraussetzung fiir weitergehende Sanktionen wie etwa
der Kindigung, also der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses, wéahrend die Beendigung des
Beamtenverhaltnisses durch eine Entlassung vollig andere Tatbestandsmerkmale voraussetzt.

4.1.3.4 Ergebnis: Geltung des Disziplinarrechts

Das beamtenspezifische Disziplinarrecht bleibt auch fir die bei der DBAG und die bei den
Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost beschéftigten Beamten ohne Einschrankungen
anwendbar. Auch in den beschaftigungsbezogenen Bereichen findet keine Bewertung des
Fehlverhaltens von Beamten durch die Anwendung des Arbeitsrechts statt, da allein auf den
erhaltenen Status der Beamten auch in den privatisierten Unternehmen abzustellen ist, der sowohl
hinsichtlich des beamtenrechtlichen Pflichtenkatalogs, als auch hinsichtlich der disziplinarrechtlichen
Verantwortlichkeit unveréndert geblieben ist.

4.1.4 Streikrecht der zugewiesenen Beamten und Funktionsvorbehalt

Der Beamtenstatus ist durch das besondere Treueverhdltnis des Beamten zu seinem Dienstherrn
gekennzeichnet, welches ein Streikrecht als Arbeitskampfmittel grundséatzlich ausschlief3t.
Demgegenuber stehen die Arbeiter und Angestellten in einem privatrechtlichen vertraglich
begrindeten Beschéaftigungsverhaltnis und besitzen das Recht, zur Durchsetzung ihrer
beschéaftigungsbezogenen Forderungen zu streiken.

%9 \Wehner/ Czaika, ZTR 1998, 441, 447.
%0 Blanke/ Sterzel, PersR 1998, 265, 275.
%1 Blanke/ Sterzel, PersR 1998, 265, 275.
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4.1.4.1 Allgemeines Streikverbot fir Beamte

Der Staat nimmt im Arbeitskampf eine Doppelfunktion als Hoheitstréager und gleichzeitig als Tarif- und
Arbeitskampfpartei ein. Fir den Staat gilt eine Neutralitatspflicht sowohl fur Tarifverhandlungen wie
auch for Arbeitskampfe362.

Diese Neutralitatspflicht ergibt sich aus Art. 9 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3 GG sowie als Ausgestaltung in 88
25 KSchG, 116 AFG. Sie besteht auch dann, wenn der Staat selbst Arbeitskampfpartei ist.
Auswirkungen staatlichen Handelns auf die Tarifautonomie sind an Art. 9 Abs. 3 GG zu messen. Fur
die Beamten stellt Art. 33 Abs. 4 , Abs. 5 GG eine verfassungsimmanente Schranke der Rechte nach
Art. 9 Abs. 3 GG dar. So leitet sich das Streikverbot fir Beamte sowohl aus dem Funktionsvorbehalt
des Art. 33 Abs. 4 GG, als auch aus den hergebrachten Grundsatzen des Berufsbheamtentums nach
Art. 33 Abs. 5 GG ab®®.

Das nicht unumstrittene Streikverbot®® ergibt sich als hergebrachter Grundsatz des

Berufsbeamtentums, insbesondere aus der Treuepflicht des Beamten aber auch daraus, dalR die
Rechtsverhéltnisse der Beamten durch Gesetz geregelt werden, und tarifvertraglichen Regelungen
nicht zuganglich sind. Durch einen Streik der Beamten wére auch die Allgemeinheit betroffen, und
nicht in erster Linie der Arbeitgeber wie in der Privatwirtschaft*®°. Allerdings ist zwischen
Koalitionsrecht und koalitionsgemafer Beteiligung zu unterscheiden. Die Koalitionsfreiheit gilt auch im
Beamtenverhaltnis, lediglich Arbeitskampfmafnahmen sind nach richtiger Ansicht nicht zulassig.

4.1.4.2 Streikrecht fur den privatisierten Beamten

Die privatisierten Beamten dienen nicht lediglich den Interessen des Volkes nach § 52 Abs. 1 BRRG,
sondern auch einem Privatrechtssubjekt. Far die Privatunternehmen stehen
Gewinnmaximierungsinteressen im Vordergrund, zu deren Verwirklichung auch der privatisierte
Beamte beitragt. Insofern stellt sich die Frage, inwieweit die uneingeschrankte Aufrechterhaltung des
Pflichtenstatus sich rechtfertigen 1aRt**, so daR auch fur den im privaten Unternehmen beschéftigten
Beamten das Streikverbot gilt.

Diese Frage ist im Zusammenhang mit dem Beibehalt des Beamtenstatus auch in dem privatisierten
Unternehmen und der Geltung der Beamtenpflichten fiir die privatisierten Beamten zu klaren. Selbst
wenn durch die Zuweisung des Beamten zu einem privaten Unternehmen seine Rechtsstellung
grundsatzlich nicht berthrt wird, sind jedoch Veranderungen hinsichtlich des tibertragenen Amtes und
der konkreten wahrzunehmenden Tatigkeit fir den betroffenen Beamten nicht ausgeschlossen367. Bei
der Diskussion um ein Streikrecht fir den privatisierten Beamten ist zu beachten, da auch fir die
Tarifbediensteten kein unbeschrénktes Streikrecht existiert. Vielmehr wird das Streikrecht an die
Tarifautonomie gekoppelt.

Mit der Eingliederung des Beamten in den Betrieb nimmt der Beamte faktisch Unternehmensaufgaben
wahr. Dies kdnnte dagegen sprechen, das grundsatzlich fir den ,Normalbeamten“ geltende
Arbeitskampfverbot auch fur die privatisierten Beamten aufrecht zu erhalten. Die modifikationslose
Anordnung des Streikverbots sieht sich dem Einwand ausgesetzt, zu einer Uberdehnung der
beamtenrechtlichen Pflichten zu filhren. Denn das Arbeitskampfverbot verliert weitgehend seinen
Sinn, wenn der Beamte keine Staatsaufgaben mehr wahrimmt®*®. Dann ist auch die besondere
Loyalitatsbindung, die sich aus dem Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG ableitet, gelockert. Der

%2 pfohl, PersV 1993, 193, 194; Hanau/ Adomeit, Arbeitsrecht, C Ill 2, S. 82.
%3 BVerfGE 8, 1, 17 und 19; 44, 249, 264; Scheerbarth/ Hoffken/ Bauschke/ Schmidt, Beamtenrecht, § 3 111 2.

%4 BVerfGE 8, 1, 15 f.; 8, 8, 35; 19, 303, 322; 44, 249, 264; Jachmann/ Straul, ZBR 1999, 289, 293; Bauschke, in: Scheerbarth/
Hoffken/ Bauschke/ Schmidt (Hrsg.), Beamtenrecht, § 3 111 2, S. 69.

%5 pfohl, PersV 1993, 193, 194.
%6 Engels/ Mauf}/ Miiller, DB 1994, 473, 479; Benz, DOV 1995, 679, 683.

%7 Engels/ Muller/ MauR, DB 1994, 473, 479; Begrindung zu Art. 1 Nr. 6, 7 des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes,
BR-Drucks. 130/93, S. 14.

%8 Blanke/ Sterzel, Probleme der Personaliiberleitung, ArbuR 1993, 265, 274; dies., Ab die Post? Die Auseinandersetzung um
die Privatisierung der Deutschen Bundespost, KJ 1993, 278, 300; Schulz, Kein Streikverbot fir die Beamten der Deutschen
Post AG, der Deutschen Postbank AG und der Deutschen Telekom AG ?, ZTR 1995, 438, 441.
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Funktionsvorbehalt rechtfertigt sich nur aus dem Dienst- und Treueverhdltnis bei der Erfillung
hoheitlicher Aufgaben, um deren Erfilllung es bei dem Einsatz von Beamten in einer privaten
Aktiengesellschaft aber nicht mehr geht.

Ahnlich argumentiert auch die deutsche Postgewerkschaft und regte die Aufnahme eines neu
hinzuzufigenden Absatzes in das EPostPersRG an, wodurch den bei der Aktiengesellschaft
beschaftigten Beamten ein uneingeschranktes Koalititonsrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG zustehen sollte.
Besteht also eine Inkongruenz von Beamtenstatus und Beamtentatigkeit, da der Beamte faktisch nicht
wie ein Beamter tatig ist, gibt es danach auch keine Rechtfertigung fiir Grundrechtseinschrankungen.

Wie festgestellt, wurde die Loyalitatshindung an den Staat gerade nicht aufgelést. Zwar werden die
Einkommens- und Arbeitsbedingungen durch die Aktiengesellschaften geregelt, aber dennoch bleibt
Dienstherr der privatisierten Beamten der Bund. Dadurch bleiben die Beamten trotz der Eingliederung
in den Betrieb des privaten Unternehmens dem offentlichen Dienst zugeordnet.

Ein vollig unveranderter Rechtsstatus zieht einen unveranderten Pflichtenstatus nach sich. Damit
besteht ein Streikverbot auch fiir den privatisierten Beamten. Ein solches kénnte jedoch
ungerechtfertigt sein, wenn der Streik nicht den Dienstherrn schadigt, sondern allein der private
Arbeitgeber betroffen ist. Dann diirfte sich der Streik nicht mehr gegen die 6ffentliche Hand und damit
gegen die Gemeinschaft richten, sondern gegen die Arbeitsbedingungen, die von einem privaten
Arbeitgeber aufgestellt werden. Danach lieRe sich die Grundrechtseinschrankung, die bisher fir
Beamte vorgenommen wurde, nicht mehr rechtfertigen. Wenn die Aktiengesellschaften nach ihren
Interessen unternehmensbezogen im Rahmen ihrer Weisungsbefugnis fir die bei ihnen beschéftigten
Beamten Entscheidungen treffen, konnte dies dafir sprechen, dalR den Beamten volle
Koalitionsrechte zustehen.

Wenn man das Streikverbot der Beamten aus den hergebrachten Grundsatzen des
Berufsbeamtentums herleitet, ist zu beachten, dall der Privatisierungsbeamte bei diesen
hergebrachten Grundsatzen keine Beriicksichtigung finden konnte. Leitbild fur die hergebrachten
Grunds%gze war vielmehr der klassische Beamte, der in Ausiibung hoheitlicher Aufgaben fir den Staat
tatig ist™ .

Dennoch gelten fur den privatisierten Beamten die hergebrachten Grundsatze des
Berufsbeamtentums, wobei es unerheblich ist, ob zudem auch oder ausschliellich der
beschéaftigungsbezogene Bereich betroffen ist. Benz®”° verneint das Streikrecht fiir die Beamten tiber
den Begrundungsansatz, daf? auch die Beschéftigung bei den privaten Unternehmen o6ffentlicher
Dienst geblieben ist, wenn auch fiktiv tber die Schienen des § 4 Abs. 1 PostPersRG. Es existiert somit
kein Streikverbot wegen der Austibung bestimmter Funktionen, sondern allein aus StatusgrUnden37l.

Nach dem Gesagten Uber die Einteilung in Pflichtenkreise ist die Rechtslage eindeutig, wenn der
Beamte seinem Status entsprechend beim Unternehmen eingesetzt ist. Denn § 54 Satz 1 BBG gilt
nach statusrechtlicher Betrachtungsweise unabhangig von der unternehmerischen Einstellung der
Unternehmen.

Der Beamte hat keine individualrechtlichen Mdglichkeiten, auf die néhere Ausgestaltung seines
Rechtsverhéltnisses oder auf die Hohe seines Gehalts einzuwirken. So wird die angemessene
Alimentierung nicht vereinbart oder sogar erstritten, sondern einseitig durch den Gesetzgeber
festgelegt.

Solange der Beamte auch fir seine private Wirtschaftstatigkeit, auch wenn sie fiktiv Staatsdienst sein
soll, gesetzlich alimentiert wird, darf er ein Streikrecht nicht besitzen*"?.

4.1.4.3 Eingeschrénktes Streikrecht flir den Beamten im privaten Unternehmen

Bei den gesetzlichen Regelungen fir die bei der DBAG beschéaftigten Beamten besteht die

%9 Benz, DOV 1995, 679, 683.
3 Benz, DOV 1995, 679, 684.
871 50 auch Wehner/ Czaika, ZTR 1998, 441, 446.

%72 BverfGE 8, 1, 7; Nokiel/ Jasper, ZTR 1999, 255, 257; Uerpmann, in: von Minch/ Kunig, GG, Art. 143b Rn. 9; Benz, DOV
1995, 679, 683; Lorenzen, PersV 1995, 99, 102.
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Besonderheit, dal Beamte gemaR 8§ 12 Abs. 7 DBGrG neben ihrer Besoldung nach dem
Bundesbesoldungsgesetz auch anderweitige Beziige von der DBAG erhalten kénnen. So kann die
DBAG gemal § 2 Nr. 11 DBAG-Zustandigkeitsverordnung Fragen der betrieblichen Lohngestaltung,
insbesondere hinsichtlich der Festsetzung von Akkord- und Pramiensatzen sowie vergleichbarer
leistungsbezogener Entgelte regeln, soweit es sich nicht um anderweitige Bezlge fiir zugewiesene
Beamte handelt. Ist der DBAG aber erlaubt, zusatzlich zur Besoldung der Beamten nach dem BBesG
fur die Beamten wie fur die anderen bei ihr beschéftigten Arbeithehmer Leistungszuschlage zu
vereinbaren, stellt sich hier die Frage, ob den Beamten nicht wenigstens insoweit ein auf diese
Tatbestande begrenztes Streikrecht zustehen konnte®”.

Eine Voraussetzung auch fir ein eingeschranktes Streikrecht der zugewiesenen Beamten ist, dal3 die
Beschéaftigungsbedingungen der Beamten bei den privatisierten Unternehmen Uberhaupt der
tarifautonomen Gestaltung unterfallen. Denn der Streik als Arbeitskampfmittel kann nur fir solche
Ziele eingesetzt werden, die von den Tarifparteien auch geregelt werden konnen®”. Die
Beschaftigungsbedingungen der Beamten werden jedoch einseitig durch Gesetz oder aufgrund von
Gesetzen geregelt. Auch fur die zugewiesenen Beamten bleibt es bei diesem Grundsatz. Die bei den
privaten Unternehmen beschéftigten Beamten werden ebenfalls alimentiert, fur sie gilt das
Alimentationsprinzip als ein hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums. Nicht maf3gebend ist
hierbei, dal die Kosten von den Unternehmen getragen werden, sondern dal} die Beamten einen
gesetzlichen Anspruch aus Art. 33 Abs. 5 GG auf Alimentation haben. Daher richtete sich ein Streik
gegen den Gesetzgeber, wenn dadurch versucht wirde, Einflu auf eine Verbesserung der
Alimantationslage zu nehmen®”.

Vor diesem Hintergrund ist ein Ausschlu3 des Streikrechts insbesondere dann gerechtfertigt, wenn die
Verwirklichung von Streikzielen Auswirkungen auf spatere Besoldungs- und damit auch auf
Versorgungsanpassungen hat. Damit wirde auch ein privatisierter Beamter, der an einem solchen
Streik teilndhme, die sich aus seinem fortbestehenden beamtenrechtlichen Status ergebende Pflicht
aus 8 54 Abs. 1 BBG verletzen.

Da also die Beschaftigungsbedingungen der zugewiesenen Beamten nicht zwischen den privaten
Unternehmen und den Beamten ausgehandelt, sondern durch das Parlament festgesetzt werden, hat
ein Streik der Beamten hat damit ein tariflich nicht regelbares Ziel’”®. Es besteht mithin kein
Streikrecht fir den privatisierten Beamten.

Selbst wenn es ausschlieBlich um den beschaftigungsbezogenen Bereich, der allein die
Dienstausiibung betrifft, geht, kann dennoch ein Streikrecht der Beamten nicht bejaht werden.

Zwar trifft der private Arbeitgeber Regelungen Uber die Arbeitszeit, den Arbeitsort, sowie
Arbeitsumfang und —inhalt. Diese vom Arbeitgeber zu treffenden Vorgaben sind im Rahmen von
Tarifvertragen zu regeln. Auch die Vereinbarung von Leistungszuschlagen erfolgt in der Regel in den
Tarifvertragen, welche sich grundsatzlich als ein tariflich auch durch Arbeitskampfmal3nahmen
regelbares Ziel darstellen. Jedoch sind diese Regelungen durch den im Unternehmen tétigen
Beamten nicht zu beeinflussen.

Entgegen Blanke®”’ ist ein Streikrecht auch nicht von der Ausgestaltung der Tarifvereinbarungen der

einzelnen Unternehmen abhangig. Denn fiir die privatisierten Beamten stehen die getroffenen
Tarifvereinbarungen nicht zur Disposition.

Dem entspricht, daB sich der Gesetzgeber bewul3t dazu entschieden hat, die Statusangelegenheiten
der Beamten nicht den betriebsverfassungsrechtlichen Regelungen fir die Beteiligung des
Betriebsrats, sondern den personalvertretungsrechtlichen Vorschriften unterliegen zu lassen.

% 50 Fangmann/ Lorcher/ Scheurle/ Schwemmle/ Wehner, PostNeuOG mit Erlauterungen, § 2 Rn. 4; Engels/ Miiller/ MauR,

DB 1994, 473, 479; Schulz, Kein Streikverbot fiir die Beamten der Deutschen Post AG, der Deutschen Postbank AG und der
Deutschen Telekom AG ?, ZTR 1995, 438, 442; Wehner/ Czaika, ZTR 1998, 441, 446.

% BAG vom 05.03.1985, in: NZA 1985, 504, 507.

%75 BVerfGE 44, 249, 264.

%% 50 auch Engels/ Mller/ MauRR, DB 1994, 473, 479.

7 In. Blanke/ Trimner (Hrsg.), Handbuch Privatisierung, 1998, Rn. 996.
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4.1.4.4 Ergebnis: Kein Streikrecht fur die privatisierten Beamten

Fur die bei der DBAG und die bei den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost
beschéaftigten Beamten bleibt das auch fir den Beamten im herkdmmlichen Sinn richtigerweise
bestehende Streikverbot bestehen. Aus der Tétigkeit der privatisierten Beamten in den privatrechtlich
organisierten Unternehmen laR3t sich auch nicht ein zumindest eingeschranktes Streikrecht ableiten.
Denn durch die Konservierung des Beamtenstatus ist auch die Einschrankung der koalitionsmafigen
Betéatigung der Ubergeleiteten Beamten gerechtfertigt.

4.1.5 Mitbestimmung in den privatisierten Unternehmen

Mit der Privatisierung und dem damit verbundenen Wechsel von einer 6ffentlich-rechtlichen in eine
private Organsitionsform ist ein Wechsel des auf die betriebliche Interessenvertretung der in den
privatisierten Unternehmen beschéftigten Beamten anzuwendenen Rechts verbunden. Wahrend fir
die Interessenvertretung der Beamten in den offentlichen Dienststellen, Verwaltungen und Betrieben
das Personalvertretungsgesetz des Bundes einschlagig ist, gilt fir die privaten Unternehmen das
Betriebsverfassungsgesetz. Die Eingliederung der Beamten in den betrieblichen Ablauf eines privaten
Unternehmens wirft daher die Frage nach deren Interessenvertretung auf. Weder das
Bundespersonalvertretungsgesetz (BPersVG) noch das Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG)
enthalten Regelungen fur die besondere Situation der Beamten infolge der Privatisierung eines
offentlichen Unternehmens.

4.1.5.1 Allgemeine personalvertretungs- und betriebsverfassungsrechtliche Aspekte

Grundvoraussetzung fir die Wahlberechtigung und die Wahlbarkeit zum Personalrat (88 13, 14
BPersVG) ist die Eingliederung in die Dienststelle. Gemall § 13 Abs. 2 BPersVG sind die
zugewiesenen Beamten in der neuen Dienststelle wahlberechtigt, sobald die Zuweisung langer als
drei Monate dauert und nicht binnen weiterer sechs Monate mit der Riickkehr zu der alten Dienststelle
zu rechnen ist. Im gleichen Zeitpunkt verliert der zugewiesene Beamte sein Wahlrecht bei der alten
Dienststelle. In der Regel wird die Zuweisung im Zusammenhang mit einer Privatisierung den
Zeitraum von drei Monaten Uberschreiten, so daf3 die Zugewiesenen ihr Wahlrecht zum Personalrat,
der bei ihrem alten Dienstherrn gebildet ist, verlieren. Damit ist gemafR § 14 Abs. 1 BPersVG auch der
Verlust der Wahlbarkeit verbunden, die an die Wahlberechtigung anknipft. Sollten zugewiesene
Beamte Mitglied im Personalrat sein, endet ihre Mitgliedschaft gemafl § 29 Abs. 1 Nr. 5 BPersVG
wegen des Verlusts der Wahlbarkeit.

4.1.5.2 Mitbestimmung in den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost

Fur die Bundesanstalt fur Post und Telekommunikation Deutsche Bundespost als unmittelbare Anstalt
des 6ffentlichen Rechts galt das BPersVG. Insofern erfolgte die Beteiligung der Personalvertretung bei
PersonalmalRnahmen einheitlich nach dem BPersVG. Mit der Eintragung der Unternehmen in das
Handelsregister am 01.02.1995 sind die neu gegriindeten Aktiengesellschaften zugleich aus dem
Geltungsbereich des Bundespersonalvertretungsgesetzes ausgeschieden und gemaf den § 24 Abs. 1
PostPersRG, 8 1 BPersVG, 8 130 BetrVG dem Betriebsverfassungsgesetz zugeordnet worden. Das
Betriebsverfassungsgesetz findet allerdings nicht uneingeschrankt Anwendung. Ausnahmen beziehen
sich insbesondere auf die bei den Nachfolgeunternehmen beschaftigten Beamten hinsichtlich
statusrechtlicher PersonalmalBnahmen. Diese beamtenbezogenen Regelungen des BPersVG, die die
Anwendung des BetrVG maodifizieren, sind deshalb problematisch, weil sie die betriebliche
Gleichbehandlung von Arbeithnehmern der Gesellschaft und den Beamten gefahrden kénnen.

4.1.5.2.1 Mitwirkungsrechte nach dem Betriebsverfassungsgesetz

Nach der Eintragung der drei Aktiengesellschaften in das Handelsregister am 02.01.1995 findet fur die
betriebliche Interessenvertretung der bei ihnen Beschéftigten das Betriebsverfassungsgesetz
Anwendung, soweit im PostPersRG nichts anderes bestimmt ist. Auch die Interessen der auf die
Gesellschaft Ubergeleiteten Beamten werden danach vom Betriebsrat wahrgenommen. Im Gegensatz
zu den Regelungen der Bahnreform in § 17 Abs. 1 DBGrG sind fir die Beamten hier keine
besonderen Personalvertretungen vorgesehen. In den Aktiengesellschaften sind nach den
Vorschriften des BetrVG und der Wahlordnung Betriebsrate, Gesamtbetriebsrate,
Konzernbetriebsrate, Jugend- und Auszubildenenvertretungen zu wahlen. Das aktive und passive
Wahlrecht besitzen die von den Aktiengesellschaften eingestellten Arbeithnehmer und Beamten der
friheren Unternehmen der Deutschen Bundespost.
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Fur die Anwendung des BetrVG gelten die Ubergeleiteten Beamten gemaR § 24 Abs. 2 PostPersRG
als Arbeitnehmer. Beurlaubte Beamte, die mit den Aktiengesellschaften einen Arbeitsvertrag
abschlieRen, sind Arbeithehmer, ohne dal} es dieser Fiktion bedarf. Soweit das BetrVG und die dazu
erlassenen Wahlordnungen zwischen Arbeitern, Angestellten und leitenden Angestellten
unterscheiden, werden die Beamten geméaR den § 5 BetrVG, 8 24 PostPersRG diesen Gruppen
entsprechend ihrer jeweiligen Beschaftigung im Betrieb zugeordnet. Auf leitende Angestellte findet
das BetrVG gemal § 36 PostPersRG, § 5 Abs. 3 BetrVG grundséatzlich keine Anwendung, so dald
Beamte in vergleichbarer Funktion nicht dem BetrVG unterfallen, sondern dem
Sprecherausschul3gesetz.

Auch bei der Wahl zum Betriebsrat werden die Beamten einbezogen, da sichergestellt werden soll,
daR die Beamten entsprechend ihrer Anzahl im Betriebsrat vertreten sind und Uber den
Minderheitenschutz des § 10 BetrVG verfugen. Verzichten die Beamten auf die Bildung einer eigenen
Gruppe, bleiben sie auch fiur die Betriebsratswahl den Gruppen der Arbeithehmer zugeordnet, die
gemal § 14 Abs. 2 BetrVG die gemeinsame Wahl beschlieRen kénnen. Bilden die Beamten bei der
Betriebsratswahl eine eigene Gruppe, verteilen sich die Sitze entsprechend den Grundséatzen der § 10
BetrVG, 8§ 26 Nr. 26 PostPersRG.

Das bedeutet, da3 die Gesamtzahl der Sitze auf die den Arbeitern und Angestellten zugeordneten
Beamten entsprechend ihrem Verhéltnis verteilt werden. In Betrieben mit Beamten muf3 dem
Wahlvorstand ein Beamter angehoren. Scheidet ein Beamtenvertreter aus dem Betriebsrat aus,
bestimmt sich das Ersatzmitglied unter Berticksichtigung der Zuordnung der Beamten nach § 24 Abs.
2 PostPersRG nach den Grundsétzen des § 25 BetrVG.

Die Arbeitnehmer stellen die Halfte der Aufsichtsratsmitglieder. Die Vorstandsmitglieder dirfen erst
bestellt werden, wenn die Arbeithehmervertreter den Aufsichtsraten angehoren. Gemall § 9 Abs. 2
PostUmwG sind die bei den Aktiengesellschaften beschaftigten Beamten bei der Wahl der
Arbeitnehmervertreter fir die Aufsichtsrate wahlberechtigt und wéahlbar.

4.1.5.2.2 Sonderregelung in den Personalangelegenheiten der Beamten

Als privatrechtlich verfal3tes Unternehmen unterliegt die Arbeitgeberin Aktiengesellschaft dem
Betriebsverfassungsgesetz. Infolge der Uberleitung der Beamten auf die Postunternehmen sollen
auch die Beamten grundséatzlich vom Betriebsrat vertreten werden. Deshalb gelten fiir die Anwendung
des BetrVG die bei der Aktiengesellschaft beschaftigten Beamten gemald § 24 Abs. 2 PostPersRG als
Arbeitnehmer. Danach ist das Betriebsverfassungsgesetz grundséatzlich auch in Angelegenheiten
anzuwenden, die diese Beamten betreffen.

Statusangelegenheiten der Beamten unterliegen jedoch nicht den betriebsverfassungsrechtlichen
Regelungen fir die Beteiligung des Betriebsrats, sondern gemald § 24 Abs. 1 PostPersRG den
personalvertretungsrechtlichen Vorschriften bzw. einem im PostPersRG modifizierten Verfahren.
Danach ist der Betriebsrat in den Statusangelegenheiten der Beamten nach § 76 Abs. 1 BPersVG, §
78 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 und § 79 Abs. 3 BPersVG zu beteiligen, wobei nach gemeinsamer Beratung im
Betriebsrat gemalR § 28 Abs. 2 PostPersRG nur die Vertreter der Beamten zur Beschluf3fassung
berufen sind. Das Verfahren richtet sich entsprechend nach § 72 Abs. 1, 2, 3 und 6 BPersVG.

Fur die Behandlung der Personalangelegenheiten der privatisierten Beamten nach § 76 Abs. 1
BPersVG gelten die dem BetrVG gegeniber die Mitbestimmung einschrankenden
personalvertretungsrechtlichen Bestimmungen. So ist der Betriebsrat geméalR § 76 Abs. 1 Nr. 4 und 5
BPersVG bei Umsetzungen uUberhaupt nicht, bei Abordnungen erst Uber drei Monaten sowie bei
Versetzungen zu beteiligen. Zusténdig ist grundsétzlich der Betriebsrat der die Versetzung
verfugenden Dienststelle, wobei der Betriebsrat der aufnehmenden Dienststelle anzuhéren ist. Die
Einzelheiten des Beteiligungsverfahrens ergeben sich aus § 29 PostPersRG.

Eine Verweigerung der Zustimmung ist im Rahmen der Versagungsgriinde des 8§ 77 Abs. 2 BPersVG
statthaft. Ist strittig, ob ein rechtserheblicher Grund zur Zustimmungsverweigerung vorliegt,
entscheidet die Einigungsstelle gemall 8§ 29 Abs. 3 PostPersRG. Folgt sie der Auffassung des
Arbeitgebers nicht, kann sie diesem lediglich eine Empfehlung geben. Schliel3t sich der Arbeitgeber
der Empfehlung nicht an, wird die Angelegenheit dem Bundesministerium fir Finanzen (bis zum
31.12.1997 dem Bundesministerium fiir Post und Telekommunikation) zur Entscheidung vorgelegt.

Das Bundesministerium fur Finanzen ist gemaR § 29 Abs. 3 Satz 4 PostPersRG zur endglltigen
Entscheidung berufen. Dies wird mit dem Grundsatz des Letztentscheidungsrechts des Dienstherrn in
Beamtenangelegenheiten begrindet. Demnach soll die Entscheidung des Dienstherrn keiner
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gerichtlichen Kontrolle unterliegen, sondern das Mitbestimmungsverfahren beenden. Durch das
Letztentscheidungsrecht des Dienstherrn stellt das Verfahren gegenuber den arbeitsgerichtlich
Uberprifbaren Entscheidungen der Betriebsrate nach dem BetrVG ein eingeschranktes
Mitbestimmungsrecht dar.

Dieses eingeschrankte Mitbestimmungsrecht in Personalangelegenheiten der Beamten — unabhéngig
davon, wo sie unter Wahrung ihres Status tatig sind — ergibt sich verfassungsrechtlich nicht nur
daraus, daR die Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben besonders gesichert werden mii3te, sondern
auch aus dem aus Art. 33 Abs. 5 GG abgeleiteten Recht der Beamten auf eine eigenstandige
Vertretung . Die Beamten selen daher soweit wie verfassungsrechtlich vertretbar in die Geltung des
BetrVG elngebunden worden®”®. Damit ist jedoch eine vollstandige betriebliche Gleichbehandlung am
Arbeitsplatz nicht gegeben da fur die Arbeithehmer das BetrVG den Betriebsraten weitergehende
Rechte zukommen 1aRt**. Eine betriebliche Gleichbehandlung nach dem mit der Privatisierung
verbundenen Tatigkeitswechsel kdnnte aber erforderlich sein, weil die faktischen Téatigkeiten der
Beamten im Betrieb nun nicht mehr an statusgruppenorientierten Kriterien gemessen werden kénnen,
da es keine beamtenspezifischen und somlt keine ausschlieBlich statusorientierten Arbeitsplatze in
den privaten Nachfolgeunternehmen g|bt

Insofern sind die Ausnahmeregelungen der 88 28, 29 PostPersRG von der Anwendung des BetrVG
auf Kritik gestoBen, da die Beamten in bestimmten Personalangelegenheiten nur einem
eingeschrankten  Mitbestimmungsrecht unterliegen und aus der qualitativ  besseren
betriebsverfassungsrechtlichen Mitbestimmung ausgeschlossen sind.

Fraglich sind insbesondere Art und Umfang des Mitbestimmungsrechts nach § 99 BetrVG bei der
Versetzung der bei den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost beschéftigten Beamten.
Die Regelung des § 24 Abs. 2 PostPersRG steht nach § 24 Abs. 1 PostPersRG unter dem Vorbehalt
anderweitiger Bestimmung. Gesetzlich ist nicht eindeutig geregelt, ob § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG auch
Anwendung findet, wenn eine dort genannte Personalmaf3nahme einen im privatisierten Unternehmen
beschaftigten Beamten betrifft. Insoweit ist strittig, ob und in welchem Umfang das
Mitbestimmungsrecht nach § 99 BetrVG ausgeschlossen wird.

4.1.5.2.2.1 Mitbestimmung nach 8 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG bei Versetzung

Gemal § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist der Arbeitgeber verpflichtet, den Betriebsrat rechtzeitig und
vollsténdig von einer beabsichtigten Einstellung, Eingruppierung, Umgruppierung oder Versetzung von
Arbeitern und Angestellten zu einem mdglichst friihen Zeitpunkt zu unterrichten.

Das Zustimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrats beschrankt sich jedoch auf die in § 99 Abs. 2
BetrVG genannten  Grinde. Auf die Einschatzung des  Arbeitgebers, ob ein
Zustimmungsverweigerungsrecht begriindet ist, kommt es dabei nicht an. Darlber ist im Verfahren
Uber die Ersetzung der Zustimmung gemal 8§ 99 Abs. 4 BetrVG durch das Arbeitsgericht zu
entscheiden. Fihrt der Arbeitgeber eine Versetzung unter MiRachtung der Mitbestimmungsrechte
durch, kann der Betriebsrat gerichtliche Schritte gemaf § 101 BetrVG einleiten. Soll eine Versetzung
innerhalb der Aktiengesellschaft von einem Betrieb in einen anderen erfolgen, hat der Betriebsrat des
abgebenden Betriebs unter dem Gesichtspunkt der Versetzung und der Betriebsrat des
aufnehmenden Betriebs unter dem der Einstellung mitzubestimmen.

In standiger Rechtsprechung stellt das Bundesarbeitsgericht darauf ab, dafl} die Versetzung in einen
anderen Betrieb, die gemaR § 90 BetrVG der Mitbestimmung unterliegt, sich der Sache nach als e|ne
neue Einstellung darstellt, so daf3 der Betriebsrat des aufnehmenden Betriebs zuzustimmen hat>®?

%78 bei den Beratungen im Ausschuf fiir Post und Telekommunikation des Deutschen Bundestages, PT-Protokoll Nr. 68, S. 32;

BT-Drucks. 12/6718, S. 102.

%7 bei den Beratungen im AusschuB fiir Post und Telekommunikation des Deutschen Bundestages, PT-Protokoll Nr. 68, S. 32.

%% Hummel/ Spoo, ZTR 1998, 352, 352; dies., in: AiB 1997, 21, 22.

%1 50 auch Wehner, Postpersonalrechtsgesetz: Eingeschrankte Mitbestimmungsrechte gefahrden Gleichbehandlung, ZTR
1995, 207, 208; Altvater/ Bacher/ Horter/ Peiseler/ Sabottig/ Schneider/ Vohs, BPersVG, Kommentar, Abschnitt C
(PostPersRG), § 28 Rn. 2.

%2 |In standiger Rechtsprechung: BAGE 35, 228, 232 unter Hinweis auf die ganz herrschende Meinung in der
betriebsverfassungsrechtlichen Literatur.
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Vergleich dazu stellen sich die Rechte der bei der AG beschéftigten Beamten als eingeschrankt dar.

Insoweit wird teilweise unter Berufung auf 8 24 Abs. 1 PostPersRG eine uneingeschrénkte
Anwendung des § 99 BetrVG bejaht383. Angesichts der Privatisierung entfalle die Notwendigkeit einer
eingeschrankten Mitbestimmung, da die Beamten den Arbeithehmern aufgrund der nicht
beamtenspezifischen Tétigkeit gleichzustellen seien. Eine eingeschrankte Mitbestimmung sei nun
nicht mehr durch Art. 33 Abs. 5 GG aus beamtenspezifischen Grundsatzen geboten und versto3e
gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG®**. Der intensivere Schutz der AG-Beamten
durch das Lebenszeit- und Versorgungsprinzip kompensiere nicht die schwéacheren
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats bei Abordnungen, Versetzungen und Umsetzungensgs.

Bei einer Mitbestimmung sowohl nach § 76 Abs. 1 BPersVG als auch nach § 99 BetrVG hétte
derselbe Betriebsrat zweimal mitzubestimmen, wobei die beiden Mitbestimmungsverfahren nach
unterschiedlichen Regeln abliefen. Dem Wortlaut des § 24 Abs. 1 PostPersRG ist eine
uneingeschréankte Anwendung des § 99 BetrVG nicht zu entnehmen. Vielmehr besagt die Vorschrift
nur, dal3 im PostPersRG auch Abweichungen von der Anwendung des Betriebsverfassungsgesetzes
geregelt sind, ohne aber ndheres zu bestimmen.

Teilweise werden die 88 28, 29 PostPersRG so ausgelegt, dal das in diesen Vorschriften geregelte
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats sich nicht auf Versetzungen im Sinne des § 99 BetrVG
erstrecken wirde®*®. Dies wird damit begriindet, daR das eingeschrankte Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats nach dem BPersVG sich nur auf Angelegenheiten beziehe, die den Status des Beamten
betrafen. Danach beziehen sich die Sondervorschriften der 88 28 ff PostPersRG lediglich auf
Statusangelegenheiten der Beamten®®’. Bei Versetzungen in den privatisierten
Nachfolgeunternehmen sei aber nicht das statusrechtliche Verhaltnis des bei der Aktiengesellschaft
beschéftigten Beamten zu seinem Dienstherrn betroffen, so dal’ sich die Mitbestimmung allein aus §
99 BetrVG ergebe®®.

Zu den PersonalmaRnahmen nach § 76 Abs. 1 BPersVG, bei denen sich eine Uberschneidung zum
betriebsverfassungsrechtlichen Begriff der Versetzung ergeben kann, gehéren die Versetzung, die
Umsetzung und die Abordnung. Der Begriff der Versetzung im Sinne des § 76 Abs. 1 Nr. 4 BPersVG
wird in § 26 BBG vorausgesetzt und meint eine dauerhafte Ubertragung eines anderen Amtes im
abstrakt-funktionellen ~ Sinn  bei einer anderen Dienststelle desselben  Dienstherrn®®,
Mitbestimmungspflichtig nach § 76 Abs. 1 Nr. 4 BPersVG ist auch die Umsetzung, das heif3t die nicht
nur voriibergehende Zuweisung eines anderen Dienstpostens innerhalb der Dienststelle.
Mitbestimmungspflichtig nach 8 76 Abs. 1 Nr. 5 BPersVG ist die Abordnung fir eine Dauer von mehr
als drei Monaten. Der Begriff Abordnung wird in 8§ 27 BBG umschrieben und zielt auf die Veranderung
des Amtes im konkret-funktionellen Sinn. Der betriebsverfassungsrechtliche Versetzungsbegriff ist in §
95 Abs. 3 BetrVG geregelt. Danach bedeutet Versetzung bereits Anderung der Aufgabenzuweisuné;
fur voraussichtlich langer als einen Monat innerhalb oder auf3erhalb der Organisationseinheitag.
MalRgeblich ist die Zuweisung eines anderen Arbeitsbereiches®". Jedoch sind die in § 76 Abs. 1 Nr. 4
und 5 BPersVG geregelten Falle der Versetzung, Umsetzung und Abordnung meist auch als
Versetzungen im Sinne des § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zu qualifizieren. So geht der Begriff der
Versetzung im Sinne der 88 99, 95 Abs. 3 BetrVG weit Uber PersonalmaRnahmen der Versetzung,

%3 Engels/MauB-Trebinger, RdA 1997, 217, 236.
%4 Bacher, PersR 1994, 489, 490; Wehner, ZTR 1995, 207, 208.
%5 \Wehner, ZTR 1995, 207, 209 und 211.

%% Hummel/ Spoo, AiB 1997, 21, 22; Hummel, PersR 1996, 228 , 229; auch Schneider, Mitbestimmungsaspekte bei
Personalangelegenheiten von Beamten in den privatisierten Postunternehmen, PersR 1998, 175, 177.

%7 Hummel, PersR 1996, 228, 228; Wehner, ZTR 1995, 207, 209.
%8 Hummel/ Spoo, AiB 1997, 21, 22; dies. in: ZTR 1998, 352, 356.
%9 Bohm, JA 1993, 171, 182.

0 Britz, Die personalvertretungsrechtliche Einordnung von Abordnungen und Versetzungen bei den Postunternehmen, PersV

1998, 183, 185.
%1 50 auch Wehner, ZTR 1995, 207, 209.
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Umsetzung und Abordnung nach § 76 Abs. 1 BPersVG hinaus®”. Die Begriffe Abordnung und
Umsetzung kennt das BetrVG nicht. Dafir, dal3 alle in § 76 Abs. 1 BPersVG enthaltenen Regelungen
von der Verweisung im PostPersRG erfal3t sind, spricht die Regelung des § 28 PostPersRG, der im
Gegensatz dazu auf einzelne Nummern des § 78 Abs. 1 BPersVG verweist.

Eine Auslegung der 88 28, 29 PostPersRG dahingehend, das Mitbestimmungsrecht nach § 76 Abs. 1
BPersVG auf betriebsiibergreifende Versetzungen zu beschranken und dem Betriebsrat des
abgebenden Betriebs vorzubehalten, wahrend der Betriebsrat des aufnehmenden Betriebs nach § 99
BetrVG mitzubestimmen hatte®*, ist nicht vom Wortlaut der Vorschrift gedeckt. Da von § 76 Abs. 1
BPersVG keine Regelungen ausdricklich ausgenommen wurden, und § 76 Abs. 1 Nr. 4 BPersVG
ausdriicklich Umsetzungen innerhalb der Dienststelle als einen Mitbestimmungstatbestand nennt, ist
nach diesen Vorschriften auch das personalvertretungsrechtliche Mitbestimmungsrecht nicht auf einen
der beiden Betriebsrate zu beschranken, die bei betriebstbergreifenden Versetzungen beteiligt sind.

Die extreme Gegenposition394 vertritt die Ansicht, dal3 die Mitbestimmung wegen der hergebrachten
Grundsatze des Berufsbeamtentums in Personalangelegenheiten der Beamten derart einzuschréanken
ist, daR die Mitbestimmung nach § 99 BetrVG von der nach 8§ 76 Abs. 1 BPersVG vollstandig
verdrangt wird. Nach Ansicht Pielstickers®® ergeben sich die Tatbestande der Mitbestimmung lediglich
aus 8§ 76 Abs. 1 BPersVG, bei einer Versetzung somit ausschliel3lich aus Nr. 4 des § 76 Abs. 1
BPersVG. Danach wére die Anwendung des 8§ 99 BetrVG selbst dann ausgeschlossen, wenn die den
Beamten betreffende Personalmafinahme nicht die Voraussetzungen der Mitbestimmung nach § 76
Abs. 1 BPersVG aufwiese, aber dennoch eine Versetzung nach § 95 Abs. 3 BetrVG vorlage.

Nach der vermittelnden Ansicht hat der Betriebsrat in den von § 76 Abs. 1 BPersVG erfal3ten
Personalangelegenheiten ausschlie3lich nach den 88 28, 29 PostPersRG und den verwiesenen
Vorschriften des BPersVG mitzubestimmen®®.

Das Bundesarbeitsgericht hat in seinen Beschlissen vom 12.8.1997 (ABR 7/97 und 1 ABR 178/97)397
grundlegende Aussagen zu den Beteiligungsrechten der Betriebsrdte in den privatisierten
Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost getroffen und sich im Ergebnis der vermittelnden
Ansicht angeschlossen. In diesen Entscheidungen geht es um das Mitbestimmungsrecht bei der
Versetzung von Beamten innerhalb dieser Unternehmen und insbesondere um das Verhaltnis der
Regelung des 8§ 99 BetrVG zu den Vorschriften der 8§ 28, 29 PostPersRG. Im Ergebnis stellte das
Bundesarbeitsgericht398 fest, daf sich das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates bei der Versetzung
von Beamten in den privatisierten Unternehmen ausschlie3lich nach den 88 28, 29 PostPersRG
richtet, wenn die MalRnahme von § 76 Abs. 1 BPersVG erfal3t wird. Finden diese Bestimmungen keine
Anwendung, und erfiillt die personelle MaRnahme die Voraussetzungen des § 95 Abs. 3 BetrVG,
besteht ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 99 BetrVG.

Die Regelungen in den 88 28, 29 PostPersRG wirden ihren Sinn verlieren, wenn man daneben die
allgemeinen Bestimmungen der 88 99 ff BetrVG anwendete®”. Die Vertreter der Beamten in den
Unternehmen sind Mitglieder des nach § 28 Satz 1 PostPersRG zu beteiligenden Betriebsrats. Zur
BeschluRfassung sind ausschlieBlich die verbeamteten Mitglieder berufen. Diese Konstellation
entspricht sinngemal einer besonderen Personalvertretung, die als Vertreter der Beamten im privaten

%2 S0 auch Richardi, NZA 1996, 953, 955; dazu ausfilhrlicher: Schneider, PersR 1998, 175, 177; Schneider untersucht,
inwieweit sich der personalvertretungs- und der betriebsverfassungsrechtliche Versetzungsbegriff unterscheiden bzw.
Uberschneiden. Die Fragestellung ist, ob die Mitbestimmung des § 99 BetrVG nur eine ,Restgréf3e* in den privatisierten
Postunternehmen ausmacht.

%3 Kittner, in: Daubler/ Kittner/ Klebe (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz, Kommentar fir die Praxis, 6. Auflage, 1998, § 99 Rn.
14a; Wehner, ZTR 1995, 207, 211.

¥4 pielsticker, Betriebliche Interessenvertretung nach dem Postneuordnungsgesetz, ZTR 1996, 101, 104; Richardi, NZA 1996,
953, 955.

%% In: ZTR 1996, 101, 104.

% Fitting, in: Fitting/ Kaiser/ Heither/ Engels (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz, Handkommentar, 19. Auflage, 1998, § 99 Rn.
238; Britz, PersV 1998, 372, 375.

¥7 abgedruckt in PersR 1998, 206 f.
%% BAG, Beschlu3 vom 12.8.1997 - ABR 7/97 in: PersR 98, 206, 207 und NZA 1998, 274, 276.

9 50 im Ergebnis auch Richardi, NZA 1996, 953, 956.
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Unternehmen die Rechte der Beamten wahrnimmt. Bei einer doppelten Vertretung der Beamten durch
die nochmalige Einschaltung des Betriebsrats nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG waren dieselben
Mitglieder zweifach an der Beschlul3fassung beteiligt. Diese doppelte Wahrnehmung von
Mitbestimmungsrechten fiir die Beamten nach verschiedenen Mithestimmungsverfahren erscheint
ungerechtfertigt. In Frage kdme eine solche, wenn Rechte der Arbeithehmer oder andere betriebliche
Interessen unbeachtet blieben. Dem wirkt jedoch § 28 Satz 2 PostPersRG entgegen, der eine
gemeinsame Beratung im Betriebsrat vor der BeschluRfassung vorsieht. In dieser Beratung kdnnen
allgemein die Belange des Unternehmens abgewogen werden, so daf} eine angemessene
Mitbestimmung bei Personalangelegenheiten der Beamten sichergestellt ist.

Ein AusschluR des Mitbestimmungsrechts in den Fallen des § 76 Abs. 1 BPersVG, in denen der
Betriebsrat nach den 88 28, 29 PostPersRG mitbestimmt, verstd3t auch nicht gegen den
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG*®. Soweit die Regelung dazu fihrt, daf? die Interessen des von
einer Versetzung betroffenen Beamten lediglich durch das personalvertretungsrechtliche
Mitbestimmungsrecht geschitzt werden, zugunsten der Arbeitnehmer aber das Mitbestimmungsrecht
des 8§ 99 BetrVG eingreift, beruht diese gesetzliche Unterscheidung auf einer verhaltnismagiigen
Differenzierung zwischen den beiden Personengruppen4°1. Es darf nicht au3er Acht bleiben, dal3 der
Beamtenstatus weiterhin besteht, und somit auch die Sonderstellung der Beamten gemaf Art. 33 Abs.
5 GG Einschrankungen von Mithestimmungsrechten hinsichtlich der Personalangelegenheiten der
Beamten rechtfertigt.

Das eingeschrankte Mitbestimmungsrecht entspricht auch dem verfassungsrechtlichen Gebot der
Letztverantwortlichkeit des Dienstherrn nach dem Modell des BPersVG'”. Danach ist auch die
Verantwortlichkeit des Parlaments gewahrt. Denn an sich wurden die bei der privaten Gesellschaft
beschaftigten Beamten dem Beamtenrecht systemfremd den Gruppen der Arbeithehmer zugeordnet,
so dalR zumindest in personellen Angelegenheiten Sonderregelungen zu schaffen waren, um dem
Status der Beamten Rechnung zu tragen.

41.5.2.2.2 Anwendung des 8 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG auf Personalmaf3nahmen
aulRerhalb des § 76 BPersVG
403

Auf Personalmafinahmen, die nicht von § 76 BPersVG erfal3t werden, ist das BetrVG anwendbar™".
Lediglich soweit das PostPersRG fiir die Versetzung von Beamten ein Mitbestimmungsrecht nach §
76 Abs. 1 BPersVG begriindet, ist die Mitbestimmung nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
ausgeschlossen.

Die Mitbestimmung nach dem BetrVG wird indessen durch das PostPersRG nicht ausgeschlossen,
soweit die Versetzung eines Beamten nach dem BPersVG mithestimmungsfrei und die
Voraussetzungen der 88 99, 95 Abs. 3 BetrVG erfillt sind. Dann unterliegt auch eine
VersetzungsmalRhahme von Beamten der Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 99 Abs. 1 Satz 1
BetrVG*™. Eine andere Auslegung fiihrte auch zu einem zu weit gehenden Eingriff in das
Mitbestimmungsrecht, der sich dem bloRen Schweigen des PostPersRG nicht entnehmen laft.

Richardi*® halt es fur widersprichlich, daR in den Fallen von im Vergleich zu § 76 Abs. 1 BPersVG

untergeordneter Bedeutung ein Mitbestimmungsrecht besteht, das in den Angelegenheiten der
Beamten weiterreicht als es fur die MaRBnahmen von gréf3erem Gewicht in den 8§ 28, 29 PostPersRG
vorgesehen sei.

Jedoch I4Rt Richardi bei seinen Uberlegungen den besonderen Status der Beamten aufRer Acht, der
gerade bei PersonalmalRnahmen von gréRerem Belang eine Einschrankung von Beteiligungsrechten
rechtfertigt. Fir MalRnahmen, die nicht von § 76 Abs. 1 BPersVG umfaldt sind, erscheint eine

4% 50 aber Bacher, PersR 1994, 489, 491; zweifelnd Wehner, ZTR 1995, 207, 211.

“t BAG vom 12.8.1997 - 1 ABR 7/97- in: PersR 1998, 206, 209.

492 50 auch Britz, PersV 1998, 183, 184; Fitting, in: Fitting/ Kaiser/ Heither/ Engels, BetrVG, § 99 Rn. 236.
4% BAG, Beschliisse vom 12.08.1997.

4% 30 auch Schneider, PersR 1998, 175, 177; Fitting, in: Fitting/ Kaiser/ Heither/ Engels (Hrsg.), BetrVG, § 99 Rn. 240, 229;
Altvater/ Bacher/ Horter/ Peiseler/ Sabottig/ Schneider/ Vohs, BPersVG, Kommentar, Abschnitt C (PostPersRG), § 29 Rn. 3.

4% In: NZA 1996, 953, 955.
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Einschrankung von Mitwirkungsrechten nicht notwendig.
4.1.5.3 Mitbestimmung bei der Deutschen Bahn AG

4.1.5.3.1 Beteiligungsrechte des Betriebsrats

Die der DBAG zugewiesenen Beamten gelten infolge ihrer faktischen Eingliederung in den Betrieb der
DBAG fir die Anwendung der Vorschriften des BetrVG gemal § 19 Abs. 1 DBGrG als Arbeitnehmer
der DBAG. Entsprechend der betriebsverfassungsrechtlichen Systematik sind sie anhand der bei der
DBAG ausgelbten Tatigkeit und Funktion den Gruppen der Arbeitnehmer und Angestellten nach den
in § 19 Abs. 2 bis 4 DBGrG genannten Kriterien zuzuordnen.

Gerade die faktische Eingliederung der Beamten in den Betrieb der DBAG hat den Gesetzgeber dazu
bewogen, die Beamten den eigenen Arbeitnehmern in arbeitsrechtlicher Hinsicht gleichzustellen“%.
Da die zugewiesenen Beamten als Arbeitnehmer der DBAG gelten, steht ihnen das aktive und passive
Wabhlrecht zum Betriebsrat gemaR den 8§ 7, 8 BetrVG zu, zéhlen sie bei der Feststellung der im
Betriebsverfassungsgesetz genannten Arbeitnehmergrenzzahlen gemal den 88 9, 10, 38, 99, 100,
111 BetrVG mit, und werden sie in Belangen, die ihre Dienstausibung bei der DBAG betreffen, vom
Betriebsrat vertreten. Es besteht gemal § 87 BetrVG eine uneingeschrankte Zustandigkeit des
Betriebsrats fur die zugewiesenen Beamten in allen sozialen Angelegenheiten: gemaf den 8§ 90, 91
BetrVG bei der Gestaltung von Arbeitsplatz, Arbeitsablauf und Arbeitsumgebung, gemal} den 88§ 92
bis 95 BetrVG in allen allgemeinen personellen Angelegenheiten, sowie geméaR den 8§ 96 ff. BetrVG
im Rahmen der betrieblichen und aul3erbetrieblichen Berufsbildung.

An der Zustandigkeit des Betriebsrats fur die zugewiesenen Beamten &ndert sich auch dann nichts,
wenn der Prasident des BEV im Wege der Rechtsaufsicht eine beteiligungspflichtige Angelegenheit
an sich zieht und gemaf § 13 Abs. 2 Satz 4 DBGrG zum Mittel der Ersatzvornahme greift4°7.

Zur Wahrnehmung ihrer Interessen gegentber den sie betreffenden Entscheidungen und Mal3nahmen
des BEV sind geméaR 8§ 17 Abs. 1 DBGrG beim BEV besondere Personalvertretungen gebildet, die
ausschliellich von den der DBAG zugewiesenen Beamten gewdahlt werden. Von den
Mitbestimmungsrechten der besonderen Personalvertretung nicht beriihrt werden die Rechte der bei
der DBAG gebildeten Betriebsrate. Ausgehend von einer einheitlichen Personalpolitik fur Arbeiter,
Angestellte und zugewiesene Beamte konnte die DBAG in den Fallen, in denen sie einem
zugewiesenen Beamten eine hoher zu bewertende Téatigkeit Ubertragen oder eine andere in § 76 Abs.
1 BPersVG genannte MaRnahme ergreifen will, auch den Betriebsrat vorab zu beteiligen haben”®,

4.1.5.3.2 Bildung besonderer Personalvertretungen

Fur die den Unternehmen der DBAG zugewiesenen Beamten schreibt der Gesetzgeber gemanR § 17
Abs. 1 DBGrG die Bildung besonderer Personalvertretungen beim Bundeseisenbahnvermégen vor, zu
welchen ausschlieBlich die zugewiesenen Beamten wahlberechtigt sind.

Durch eine Verwaltungsanordnung bestimmt das Bundeseisenbahnvermégen die Zusammensetzung
des Kreises der zugewiesenen Beamten, fir den dann jeweils eine besondere Personalvertretung
zustandig ist*®. Insofern existiert eine Sondervertretung der zugewiesenen Beamten in
beamtenrechtlichen Angelegenheiten.

Die besonderen Personalvertretungen sind sowohl bei Entscheidungen und MalRnahmen des BEV
nach § 17 Abs. 1 DBGrG, als auch bei denen der DBAG Ubertragenen beamtenrechtlichen
Entscheidungen nach § 17 Abs. 2 DBGIG in Verbindung mit § 76 Abs. 1 BPersVG zu beteiligen*™’.
Hierbei handelt es sich um die der DBAG (bertragenen Entscheidungen des § 76 Abs. 1 BPersVG,
also vor allem um die Ubertragung einer héher zu bewertenden Tétigkeit, Versetzung, Umsetzung und

406

Begriindung des Regierungsentwurfs zum ENeuOG, BR-Drucks. 131/93, S. 84.

47 S0 auch Engels/ Mauf3/ Miiller, DB 1994, 473, 477.

“% BAG, Beschluf vom 12.12.1995 — 1 ABR 23/95, in: NZA 1996, 667, 669; Richardi, NZA 1996, 953, 955.
% Basler, PersR 1996, 357, 358.

“1° Engels/ MauR/ Miiller, DB 1994, 473, 478; Altvater/ Bacher/ Horter/ Peiseler/ Sabottig/ Schneider/ Vohs, BPersVG,
Kommentar, Abschnitt C (DBGrG), 8§ 17 Rn. 6 und 14.
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Abordnung. Im Falle der Verweigerung der Zustimmung durch die besondere Personalvertretung ist
die Einigungsstelle beim BEV anzurufen. Diese hat innerhalb von zwei Monaten festzustellen, ob ein
Verweigerungsgrund im Sinne des § 77 Abs. 2 BPersVG vorliegt. Schlie3t sich die Einigungsstelle
nicht der Auffassung der DBAG an, entscheidet gemafR § 17 Abs. 4 DBGrG der Préasident des BEV
innerhalb von zehn Tagen abschliel3end.

4.1.5.3.3 Zustandigkeiten des besonderen Personalrats

Beim Prasidenten des Bundeseisenbahnvermdgens wird ein Hauptpersonalrat gebildet. Die
besonderen Personalvertretungen sind bei samtlichen Entscheidungen des
Bundeseisenbahnvermdgens zu beteiligen und zwar in entsprechender Anwendung des
Bundespersonalvertretungsrechts. Danach ist die Personalvertretung gemafR den 88 76 und 78
BPersVG insbesondere zu beteiligen bei Anstellungen (8 76 Abs.1 Nr. 1 BPersVG), Beférderungen
und Laufbahnwechsel (§ 76 Abs.1 Nr. 2 BPersVG), bei der Ubertragung einer niedriger zu
bewertenden Tatigkeit (§ 76 Abs. 1 Nr. 3 BPersVG), bei einer Ablehnung eines Antrages nach 88 72 a
oder 79 a BBG (§ 76 Abs. 1 Nr. 8 BPersVG), bei dem Erla3 von Verwaltungsanordnungen durch das
BEV (8§ 78 Abs. 1 Nr. 1 BPersVG), bei der Einleitung eines férmlichen Disziplinarverfahrens (§ 78 Abs.
1, Nr. 3 BPersVG), bei der Entlassung eines Beamten auf Probe oder auf Widerruf (§ 78 Abs. 1 Nr. 4
BPersVG) und bei der Versetzung des Beamten in den vorzeitigen Ruhestand (§ 78 Abs. 1 Nr. 5
BPersVG).

Die geforderte Zustandigkeitsabgrenzung zwischen Betriebsrat und besonderer Personalvertretung
fihrt zu Problemen, wenn anndhernd gleiche Tatbestdnde unterschiedliche Beteiligungsrechte nach
dem BetrVG und dem BPersVG auslosen. Aus beamtenrechtlichen Grundsatzen ist zum Schutz der
Beamten generell eine Zustandigkeitsabgrenzung wiinschenswert. Wird aber ein Beamter innerhalb
eines Betriebes der DBAG ohne Dienstortwechsel umgesetzt oder zu einem anderen Betrieb der
DBAG fur weniger als drei Monate abgeordnet, besteht nach § 17 Abs. 2 DBGrG in Verbindung mit §
76 Abs. 1 Nr. 4 und 5 BPersVG keine Beteiligung der besonderen Personalvertretung. Erst bei einer
Abordnung von mehr als drei Monaten wird die besondere Personalvertretung beteiligt, wobei im
Streitfall der Prasident des EBV das Letztentscheidungsrecht hat. Dagegen steht nach § 99 BetrVG
dem Betriebsrat in allen drei Fallen das umfassende Informationsrecht sowie ein
Zustimmungsverweigerungsrecht zu. Insoweit konnten die einschlagigen Vorschriften des BetrVG,
inshesondere des § 99 BetrVG, Anwendung finden.

Zum Teil wird eine Anwendung des BetrVG mit dem Wegfall einer hoheitlichen Aufgabenerfiillung
infolge der Privatisierung begrindet, da danach eine Einschrankung des kollektiven Schutzes der
Beamten nunmehr verfassungsrechtlich nicht mehr geboten sei*™. Des weiteren handele es sich bei
der sich aus der Anwendung des § 99 BetrVG ergebenden Befassung sowohl der besonderen
Personalvertretung als auch des Betriebsrats mit derselben Angelegenheit nicht um eine unzulassige
Doppelvertretung durch dasselbe Gremium**%.

Auf die konkrete betriebliche Tatigkeit der Beamten ist jedoch aufgrund des weiterhin uneingeschrankt
bestehenden Beamtenstatus nicht abzustellen. Vielmehr ergibt sich fiir die Anwendbarkeit des
Betriebsverfassungsgesetzes aus den fiur die Interessenvertretung der bei der DBAG beschéftigten
Beamten getroffenen Regelung in § 17 Abs. 2 DBGrG, daf? ausschlieflich fir diejenigen Tatbestande,
fuir die eine Beteiligung des Personalrats nicht vorgesehen ist, der Betriebsrat zu beteiligen ist.

Bei personellen EinzelmaBnahmen, die sowohl von 8§ 76 Abs. 1 BPersVG, als auch von § 99 BetrVG
umfalt werden, geht § 17 Abs. 2 DBGrG aus den genannten Erwagungen dem § 19 DBGrG vor und
schlieRt damit ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 99 BetrVG aus*'®. Denn § 17 Abs. 2
Satz 1 DBGrG soll gerade Art. 33 Abs. 5 GG Rechnung tragen, indem sichergestellt wird, dal3 in den
statusrechtlichen Angelegenheiten der Beamten auch ausschlieBlich die von diesen gewahlten
Vertreter Mitbestimmungsrechte haben. Die besondere Personalvertretung erfillt den Zweck, die
Sonderstellung der Beamten auch in den privaten Unternehmen zu erhalten und die Mitbestimmung
beamtenspezifisch auszugestalten.

“1 Engels/ Mller/ Mauf3, DB 1994, 473, 478.
42 Altvater/ Bacher/ Horter/ Peiseler/ Sabottig/ Schneider/ Vohs, BPersVG, Kommentar, Abschnitt C (DBGrG), § 19 Rn. 2.

13 50 auch Fitting, in: Fitting/ Kaiser/ Heither/ Engels (Hrsg.), BetrVG, § 99 Rn. 222.
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4.1.5.3.4 Ausdehnung betriebsverfassungsrechtlicher Pflichten des Arbeitgebers auf das
BEV

Da bezlglich der zugewiesenen Beamten eine Aufspaltung in die Arbeitgeberfunktion der DBAG und
in die Dienstherrenfunktion bei dem BEV erfolgte, konnten Probleme bei der Erfullung von
Mitwirkungspflichten bestehen. Die DBAG konnte Mitwirkungspflichten gegeniiber dem Betriebsrat nur
deshalb nicht erfillen kénnen, weil sie nicht Uber Kenntnisse und Informationen verfligt, die nur bei
dem Dienstherren vorhanden sind. Dies gilt insbesondere fur Informationen Gber den beruflichen
Werdegang, vgl. § 92 BetrVG, bei personellen Einzelmal3nahmen, vgl. § 99 ff. BetrVG oder bei der
Teilnahme betrieblicher oder auBerbetrieblicher MaRnahmen der Berufsbildung, vgl. § 96 ff. BetrVG.

Auch koénnte die Pflicht der DBAG, in den Betriebsrat gewahlte Beamte beim beruflichen Aufstieg nicht
zu benachteiligen, nicht erfullt werden, weil die daftr erforderlichen Befdrderungen in die
Zustandigkeit des BEV fallen**. In diesen Fallen treffen die sonst dem Arbeitgeber gegeniiber dem
Betriebsrat obliegenden betriebsverfassungsrechtlichen Pflichten nach § 19 Abs. 3 DBGrG das die
Dienstherrenfunktionen wahrnehmende BEV. Damit wird sichergestellt, daf} die Beteiligungsrechte
des Betriebsrats nicht infolge der Aufspaltung der Arbeitgeberfunktion verkirzt werden.

Eine sinnvolle Verzahnung der Beteiligung des Betriebsrats und der besonderen Personalvertretung
kénnte dadurch erzielt werden, daR der Betriebsrat die Gelegenheit erhélt, seine Ansicht zu der von
der DBAG beabsichtigten personellen MalRnahme in einer Stellungnahme gegentber der zustandigen
besonderen Personalvertretung zu 6ffnen. Auf diese Weise wirde die nur aus Beamtenvertretern
bestehende besondere Personalvertretung in die Lage versetzt, die Meinung des Betriebsrats zu der
anstehenden  Personalentscheidung kennenzulernen und sie bei der BeschluR3fassung
bertcksichtigen zu konnen*™®. Dies entsprache auch dem Grundgedanken des § 38 Abs. 2 BPersVG,
der in Angelegenheiten, die lediglich die Angehorigen einer Gruppe betreffen, vor Beschluf3fassung
durch die Vertreter dieser Gruppe eine gemeinsame Beratung vorsieht.

Zweifelhaft ist der Vorschlag von Engels/ Muller/ MauR3, die Verzahnung der Beteiligung von
Betriebsrat und der besonderen Personalvertretung durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung zu
regelnm. Dies mag fur eine transparente Personalpolitik sinnvoll erscheinen, jedoch sind hier die
gesetzlich getroffenen Regelungen abschlieend nach dem DBGrG in Verbindung mit dem BPersVG
zu beurteilen. Doch auch nach den bereits existierenden gesetzlichen Vorschriften ergibt sich aus §
38 Abs. 2 BPersVG, dalR die DBAG vor beabsichtigten MaBhahmen nach § 17 Abs. 2 DBGrG in
Verbindung mit § 76 BPersVG den Betriebsrat zu unterrichten hat. Der Betriebsrat hat sich danach mit
der besonderen Personalvertretung zu beraten, so dal3 zu einer sinnvollen Einigung zu kommen ist.

Insofern spricht gegen die Vorstellung einer Ausgestaltung durch Tarifvertrage und
Betriebsvereinbarungen, dafl? durch diese arbeitsrechtlichen Instrumentarien keine Uber das Gesetz
hinausgehenden Zusténdigkeiten fir die in dem privatisierten Unternehmen beschéaftigten Beamten
geschaffen werden kénnen.

4.1.6 Ergebnis: Folgen der Privatisierung fiir die Post- und Bahnbeamten

Sowohl die Uberleitung der Beamten nach dem Zuweisungsmodell der Bahn als auch die
Weiterbeschaftigung nach dem Beleihungsmodell der Post ermdglichen den Einsatz von Beamten in
einem privatwirtschaftlichen Unternehmen unter Aufrechterhaltung des Beamtenstatus mit den damit
verbundenen Rechten und Pflichten. Die einfachgesetzlich getroffenen Regelungen unterscheiden
sich allerdings in der Reichweite der Ubertragung spezifischer beamtenrechtlicher Zustandigkeiten auf
die Privatgesellschaften sowie in der unterschiedlich weitreichenden Einordnung in die
betriebsverfassungsrechtliche Struktur der Interessenvertretung bei den privatisierten Gesellschaften.

Bei der Anwendung der fur die in der privatisierten DBAG und den Nachfolgeunternehmen der
Deutschen Bundespost beschéftigten Beamten geltenden Regelungen ist insbesondere darauf zu
achten, daR im Rahmen der Vorschriften fiir die Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen und bei
deren Auslegung dem Vorrang des Beamtenrechts Rechnung getragen wird.

414 Engels/ Muller/ Mauf3, DB 1994, 473, 478.
“% Engels/ Miiller/ MauR3, DB 1994, 473, 478.

418 S0 aber Engels/ Miller/ MauR3, DB 1994, 473, 478.
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Unterschiedliche Regelungen wurden fir die betriebsverfassungsrechtliche Struktur der
Interessenvertretung der Beamten bei den privatisierten Gesellschaften gefunden. Bei der DBAG
besteht in personalrechtlichen Angelegenheiten der Beamten die Zustandigkeit einer besonderen
Personalvertretung, die als eine Art Sondervertretung die Interessen der Beamten in dem privaten
Unternehmen wahrnimmt. Bei den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost existiert eine
vergleichbare besondere Beamtenvertretung nicht. Insoweit unterscheiden sich die Regelungen fir
die DBAG grundlegend von denen fir die Nachfolgeunternehmen der Bundespost getroffenen, da fur
die in den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost beschéaftigten Beamten lediglich eine
Interessenvertretung durch den von den Beamten mitgewéhlten Betriebsrat vorgesehen ist.

Aus diesen verschiedenen Bestimmungen folgen fir die Mitwirkung des Betriebsrats bei
personalrechtlichen Entscheidungen unterschiedliche rechtliche Konsequenzen. Bei der DBAG stellt
sich nicht das Problem einer Doppelbefassung derselben Arbeithehmervertretung mit einer
personalrechtlichen MaRnahme. Denn nach dem DBGrG ist fir die bei der DBAG beschéaftigten
Beamten eine Sondervertretung durch den besonderen Personalrat vorgesehen. Insofern existieren
hier zwei Arbeitnehmervertretungen, da neben der besonderen Personalvertretung auch der
Betriebsrat Mitbestimmungsrechte besitzt. Jedoch ist fur die statusbezogenen MalRnahmen auch bei
der DBAG ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats abzulehnen. Fir diese Mallnahmen besteht ein
ausschlieBliches Mithestimmungsrecht der die Beamten im Unternehmen vertretenden besonderen
Personalvertretung.

Fur die Ubergeleiteten Beamten in den Post-Nachfolgeunternehmen werden keine besonderen
Personalvertretungen gebildet, so dal das Mitbestimmungsrecht nach den §8§ 28 Satz 1 PostPersRG,
76 Abs. 1 BPersVG von Beamten ausgeibt wird, die dem jeweils zustandigen Betriebsrat angehéren.
Die in den Angelegenheiten des § 76 Abs. 1 BPersVG zur Beschlu3fassung berufenen Beamten
stellen insoweit eine der besonderen Personalvertretung vergleichbare ,Sondervertretung“ dar. Der
Betriebsrat hat insoweit nicht die Mdglichkeit, seine Mitwirkungsrechte ein zweites Mal gemaR § 99
BetrVG auszuiben.

Ein weiterer wesentlicher Unterschied der Mitbestimmungsregelungen bei der DBAG und den Post-
Aktiengesellschaften besteht darin, daR bei der Versetzung von Postbeamten, bei welcher der
Betriebsrat nach § 76 Abs. 1 BPersVG mitbestimmt, trotz des Ausschlusses der Mitbestimmung nach
§ 99 BetrVG die Wahrung der Belange der Gesamtbelegschaft durch eine hierzu Iegitimierte
Interessenvertretung im Rahmen der Beratung nach § 28 Satz 2 PostPersRG vorgesehen ist*’.

Dagegen fehlt fir die Versetzung der Beamten der DBAG eine entsprechende Bestimmung. Hier
fuhrte der Ausschlu3 der Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 99 BetrVG dazu, daR allein der von
den Beamten gewahlte besondere Personalrat Mitbestimmungsrechte in den statusrechtlichen
Angelegenheiten der Beamten ausuben darf.

Mit der bei den Regelungen der DBAG fehlenden Beratung wird jedoch lediglich das Fehlen einer
besonderen Personalvertretung oder eines entsprechenden Mitbestimmungsorgans kompensiert.
Insofern stehen dem Betriebsrat auch keine weitergehenden Rechte zu. Vielmehr soll auf diese Weise
auch im Rahmen der fur die Mitbestimmung in den privatisierten Unternehmen getroffenen
Regelungen der Sonderstellung der Beamten Rechnung getragen werden. Dieses geschieht zum
einen durch die Bildung einer besonderen Personalvertretung und zum anderen durch besondere
Verfahren der Mitbestimmung in statusrechtlichen Angelegenheiten der Beamten.

4.2 Folgen der Personaliberleitung fur die Kommunalbeamten

Art. 33 Abs. 4 und 5 GG verpflichtet als Organisationsnorm alle Trager 6ffentlicher Gewalt, also auch
die Kommunen, die sténdige Austbung hoheitsrechtlicher Befugnisse in der Regel auf Beamte zu
Ubertragen.

§ 123a Abs. 2 BRRG eroffnet die Mdglichkeit der Zuweisung von Beamten an eine privatisierte
Einrichtung der 6ffentlichen Hand. Danach Uben die Beamten ihre Tatigkeit in der durch die
Privatisierung entstandenen privaten Gesellschaft aus. Welche rechtlichen Folgen diese Zuweisung
fir die betroffenen Beamten hat, ist nicht eindeutig zu beantworten, weil der Gesetzgeber das
beamtenrechtliche Verhéltnis der zugewiesenen Beamten in den privatisierten Einrichtungen nicht
ausgestaltet hat.

“7 BAG, Beschluf vom 12.08.1997 - 1 ABR 7/97 - in: PersR 1998, 206, 208; Richardi, NZA 1996, 953, 956.
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Daher ist auch im Rahmen von Privatisierungen auf kommunaler Ebene zu Uberpriifen, ob und wie
sich eine Zuweisung der Beamten gemaf § 123a Abs. 2 BRRG an eine privatisierte Einrichtung der
offentlichen Hand auf den Status und die damit verbundenen Rechte und Pflichten der zugewiesenen
Beamten auswirkt. Insoweit ist die Situation, die sich aus der Beschéaftigung von Beamten in den
privatisierten Einrichtungen der Kommunen ergibt, mit derjenigen der fir die DBAG und fir die
Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost tatigen Beamten dahingehend vergleichbar, daf}
auch hier Beamte in den Arbeitsbetrieb einer privaten Gesellschaft eingegliedert werden.

Fur das Bundesverwaltungsgericht418 resultiert die Notwendigkeit einer uneingeschrankten

Anwendung beamtenrechtlicher Bestimmungen nicht zuletzt aus der nach seiner Auffassung
verfassungsrechtlich durch Art. 143b Abs. 3 GG abgesicherten Fiktionsregelung des § 4 Abs. 1
PostPersRG, wonach die Tatigkeit der bei den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost
beschéftigten Beamten bei den privatisierten Unternehmen als ,Dienst” gilt. Eine solche konkrete oder
auch eine vergleichbare Vorschrift existiert aber fur die gemal § 123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen
Beamten nicht. Auch finden sich keine dem PostPersRG und dem DBGrG vergleichbaren
gesetzlichen Ausgestaltungen beziglich der fir die privatisierten Einrichtungen tatigen Beamten.

Es stellt sich daher die Frage, ob und inwieweit die speziellen fur die bei der DBAG und den
Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost beschaftigten Beamten getroffenen Regelungen
wegweisend fir die ehemals bei den kommunalen Einrichtungen und Unternehmen beschéftigten
Beamten sind.

4.2.1 Statuswahrung bei der Zuweisung nach § 123a Abs. 2 BRRG

Auch bei der Zuweisung an eine privatrechtliche Einrichtung nach § 123a Abs. 2 BRRG ist zu erdrtern,
ob die zugewiesenen Beamten ihren Beamtenstatus in vollem Umfang beibehalten. Denkbar ist eine
Veranderung des beamtenrechtlichen Status insbesondere dann, wenn die Zuweisung der Beamten
an eine privatisierte Einrichtung der 6ffentlichen Hand im Sinne des 8§ 123a Abs. 2 BRRG fir die
zugewiesenen Beamten einen Dienstherrenwechsel zur Folge hatte.

Im Rahmen ihrer Personalhoheit als wesentlicher Bestandteil des Rechts auf kommunale
Selbstverwaltung aus Art. 28 Abs. 2 GG sind die Kommunen Dienstherren der bei ihnen beschaftigten
Beamten®.

4.2.1.1 Statuswechsel durch Dienstherrenwechsel

Ein Dienstherrenwechsel kommt lediglich in Betracht, wenn mit der Zuweisung gemaf § 123a Abs. 2
BRRG auf die privatisierte Einrichtung die Dienstherrenfahigkeit Ubertragen worden ist, denn
grundsatzlich kann eine private Gesellschaft nicht Dienstherrin von Beamten sein.

Mit einem Dienstherrenwechsel ware fur die zugewiesenen Beamten automatisch ein Wechsel ihres
Status verbunden, denn wenn mit der Zuweisung der Beamten an eine privatisierte Einrichtung ein
Dienstherrenwechsel vorgenommen wirde, ware nunmehr die private Gesellschaft Dienstherrin und
private Arbeitgeberin der Beamten. Daraus resultierte, dal die zugewiesenen Beamten allein dem
privaten Arbeitgeber verantwortlich und dieser ihnen gegeniiber auch in Statusangelegenheiten
weisungsbefugt ware.

Ein Dienstherrenwechsel kénnte aus der in § 123a Abs. 2 BRRG gesetzlich geschaffenen Mdglichkeit
abzuleiten sein, dalR Beamte nunmehr nach erfolgter Zuweisung fur eine privatrechtlich organisierte
Einrichtung tétig werden.

Die privatisierte Einrichtung des 6ffentlichen Rechts wird in der Regel in der Rechtsform einer privaten
Gesellschaft des Handelsrechts, vorzugsweise in der Rechtsform der GmbH (vgl. Seite 45), gefiuhrt,
der an sich keine Dienstherrenfahigkeit zukommt. Denn Privatpersonen kénnen nicht Dienstherren
von Beamten sein’®. Daran andert auch der Umstand, dal die Kommune maoglicherweise
Alleingesellschafterin ist oder zumindest die Mehrheitsbeteiligung auf ihrer Seite liegt, nichts, da die
Kommune in ihrer Funktion als Gesellschafterin privatwirtschaftlich téatig wird. Denn abzustellen ist bei

“® BVerwG, PersR 1997, 230, 231.
419 | orenz/ Wollmann, Kommunales Dienstrecht und Personal, in: Wollmann/ Roth (Hrsg.), Kommunalpolitik, 490, 491.

420 BVerwGE 69, 303, 305 f.
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der Beurteilung der Dienstherrenféahigkeit auf die Rechtsform des Unternehmens und nicht darauf, wer
bei wirtschaftlicher Betrachtung hinter diesem Unternehmen steht.

Die Dienstherrenfahigkeit besitzen gemall § 121 BRRG der Bund, die Lander, die Gemeinden und
Gemeindeverbande, sowie diejenigen sonstigen Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des
offentlichen Rechts, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes Dienstherrenfahigkeit besafien
oder denen sie nach diesem Zeitpunkt durch Gesetz, Rechtsverordnung oder genehmigte Satzung
verliehen ist.

Durch die einfachgesetzliche Zuweisung gemall 8§ 123a Abs. 2 BRRG ist jedoch nicht die
Dienstherrenfahigkeit auf die privatisierte Einrichtung Ubertragen worden. Zum einen weist die
Vorschrift die Beamten lediglich zu der Ausiibung ihrer Téatigkeit der privatisierten Einrichtung zu, so
dafl3 der Wortlaut schon keine Interpretation in diese Richtung zulaft.

Zum anderen gibt die Kommune ihre Dienstherrenfahigkeit nicht an die privatisierte Einrichtung ab,
denn mit der Vorstellung des Gesetzgebers, dall eine Zuweisung gemal § 123a Abs. 2 BRRG
lediglich im Rahmen einer formellen Privatisierung ermdglicht werden soll, und es sich daher auch
immer um eine privatisierte Einrichtung der offentlichen Hand handeln muf3, wird zum Ausdruck
gebracht, da der Kommune als Dienstherrin sogar weitestgehende Kontroliméglichkeiten verbleiben
sollen.

4.2.1.2 Statuswechsel durch die betriebliche Tatigkeit

Ein Statuswechsel kdnnte somit allein durch die betriebliche Tatigkeit der Beamten in der privatisierten
Einrichtung stattgefunden haben. Durch die Eingliederung der zugewiesenen Beamten in den
betrieblichen Arbeitsablauf kdnnte sich der Status der Beamten dem der tbrigen Arbeitnehmer in der
privaten Gesellschaft weitgehend angeglichen haben.

Gemal § 123a Abs. 3 BRRG bleibt die Rechtsstellung der Beamten durch die Zuweisung an die
privatisierte Einrichtung unberthrt. Der Wortlaut der Vorschrift lait keine eindeutige Bewertung zu, ob
und inwieweit der Tatigkeit in dem privaten Unternehmen Rechnung durch eine Anderung des
beamtenrechtlichen Status des zugewiesenen Beamten getragen wird.

Der Umfang des Erhalts der bis zu dem Zeitpunkt der Zuweisung erworbenen Rechtsstellung des
Beamten ist davon abhangig, welche beamtenspezifischen Merkmale von der ,Rechtsstellung im
Sinne des § 123a Abs. 3 BRRG umfaldt sind. Diese Vorschrift ist daher auslegungsbediirftig. Fir die
Inhaltsbestimmung des Begriffs der Rechtsstellung ist entscheidend, ob sich die Rechtsstellung des
Beamten im Sinne des § 123a Abs. 3 BRRG auf das Amt im statusrechtlichen oder auch auf das Amt
im funktionellen Sinn bezieht. Insofern stellt sich hier die Frage, welchen Umfang der Begriff der
Rechtsstellung bezuglich einer Status- oder einer Besitzstandsgarantie fur die zugewiesenen Beamten
hat.

Nach der Auffassung von Blanke*** beinhaltet die Vorschrift des § 123a Abs. 3 BRRG eine lediglich

auf den Amtsstatus bezogene Besitzstandsgarantie. Dies begriindet er damit, dal3 die in der
privatisierten Einrichtung beschéftigten Beamten kein offentliches Amt mehr austben und sich
insoweit ihre Rechtsstellung insgesamt erheblich veréndert und der der Ubrigen Arbeitnehmer
angeglichen habe. Nur unter Zugrundelegung eines engen Begriffs der Rechtsstellung sei eine
Entkoppelung von Amt und Funktion méglich, die eine Voraussetzung fur die Zuweisung des Beamten
an eine privatisierte Einrichtung darstelle®®. Unverandert sei lediglich das Amt im statusrechtlichen
Sinn wie es durch die Amtsbezeichnung, die Besoldungsgruppe und die Laufbahngruppe
gekennzeichnet ist. Dafiir spreche auch, daf} anderenfalls die Zuweisung von Beamten insgesamt
Lblockiert” wirde, weil die Tatigkeitsbereiche der weiterbeschaftigten Beamten in der privatisierten
Einrichtung nicht verandert werden diirften*?,

Diese enge Auslegung des Begriffs der Rechtsstellung widerspricht jedoch dem Sinn und Zweck des §
123a Abs. 3 BRRG, wonach die Rechtsstellung der zugewiesenen Beamten unberihrt bleiben soll,

“ZLIn: PersR 1999, 197, 204; ders. in: Blanke/ Triimner (Hrsg.), Handbuch Privatisierung, 1998, Rn. 978; Blanke/ Sterzel,
Privatisierungsrecht fur Beamte, 1999, Rn. 132.

“2 Blanke, PersR 1999, 197, 204; Blanke/ Sterzel, Privatisierungsrecht fir Beamte, 1999, Rn. 130.

% Blanke, PersR 1999, 197, 204.
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um diesen durch die Privatisierung weder besser noch schlechter als zuvor zu stellen. Vielmehr soll
der bisher erworbene Status mit den damit verbundenen Rechten und Pflichten gewahrt werden. Von
der Rechtsstellung wird daher auch nicht allein das Amt im statusrechtlichen Sinn umfai3t. Vielmehr
hat die Rechtsstellung im Sinne des § 123a Abs. 3 BRRG eine umfassendere Bedeutung.

Richtig ist die weite Auslegung des Begriffs der ,Rechtsstellung” in § 123a Abs. 3 BRRG. Denn wenn
der zugewiesene Beamte lediglich sein Amt im statusrechtlichen Sinn, wie es durch die Zugehérigkeit
zu einer Laufbahn und Laufbahngruppe, das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe und durch die
dem Beamten verliehene Amtsbezeichnung definiert ist, behalt, folgt daraus, daf3 der Beamte bei der
privatisierten Einrichtung weder ein Amt im abstrakt-, noch im konkret-funktionellen Sinn
wahrnimmt***. Er ware danach nicht nur seiner betrieblichen Funktion in der privatisierten Einrichtung
nach, sondern auch juristisch den dort beschéftigten Arbeithehmern gleichgestellt.

Die Sichtweise, die den Begriff der Rechtsstellung in 8 123a Abs. 3 BRRG mit dem des Amtes im
statusrechtlichen Sinn gleichsetzt, erweist sich damit als zu formell. Das Amt im statusrechtlichen Sinn
kennzeichnet neben der Art des Beamtenverhaltnisses die Rechtsstellung des Beamten®®®. Mit dem
Amt im statusrechtlichen Sinne wird abstrakt die Wertigkeit des Amtes zum Ausdruck gebracht und die
amtsangemessene Besoldung festgelegt426. Dem Amt im statusrechtlichen Sinn korrespondieren auch
entsprechende Rechte des Beamten nach Mal3gabe der Beamtengesetze, wie zum einen eine dem
Amt entsprechende Bezeichnung und Besoldung. Zum anderen umfafdt die Rechtsstellung des
Beamten aber neben dem Amt im statusrechtlichen Sinn auch die in den Beamtengesetzen mit dem
Status verbundenen Rechte und Pflichten®”’.

Dazu gehdren insbesondere auch die sich aus den hergebrachten Grundsatzen des
Berufsbeamtentums entwickelten Vorzige des Beamtenstatus, wie die Alimentation, die
Fursorgepflicht des Dienstherrn und auch der Grundsatz einer Beschéftigung auf Lebenszeit. Daher
hat der Beamte grundsétzlich Anspruch auf die Ubertragung eines seinem statusrechtlichen Amt
entsprechenden Amtes im funktionellen Sinn, also auf die Ubertragung eines amtsgeméafien
Aufgabenbereiches*?®.

Von einer Wahrung der Rechtsstellung des Beamten kann nicht gesprochen werden, wenn lediglich
die Besitzstandsgarantie das Amt im statusrechtlichen Sinn umfal3t. Wenn sich auch mit der
Beschaftigung des Beamten in der privatisierten Einrichtung das Amt im funktionellen Sinn verandert,
mufd die neue konkrete Tatigkeit dennoch dem bisherigen Amt im funktionellen Sinn entsprechen.
Daher ist von der Rechtsstellung im Sinne des § 123a Abs. 3 BRRG nicht allein der beamtenrechtliche
Status wie er sich durch die formelle Sichtweise darstellt, umfaRt, sondern zu diesen formellen
Kriterien treten die mit ihnen verbundenen beamtenspezifischen Rechte und Verpflichtungen wie sie
durch das Amt im funktionellen Sinn charakterisiert werden.

Fur dieses Ergebnis spricht auch der Zweck der Vorschrift des § 123a Abs. 3 BRRG. Denn den
zugewiesenen Beamten soll ihr bis dahin bestehender Status mit den damit verbundenen Rechten
und den entsprechenden Pflichten erhalten bleiben. Sie sollen durch die Zuweisung an eine
privatisierte Einrichtung im Vergleich zu ihrer bisherigen Stellung in der 6ffentlichen Einrichtung weder
besser noch schlechter gestellt werden.

Blanke ist auch dahingehend nicht zu folgen, daf3 er den Statusbeibehalt mit der Begriindung ablehnt,
ein solcher verhindere die betriebliche Beschaftigung der Beamten, da eine Veranderung des
funktionellen Amtes nicht mdglich sei'”. Diese Hurde wird jedoch gerade durch die Mdglichkeit der
Zuweisung der Beamten nach § 123a Abs. 2 BRRG beseitigt. Denn die Verdnderung des Amtes im
funktionellen Sinn wird durch die Wahrung der Rechtsstellung und der Zuweisung einer ,seinem Amt
entsprechenden Tatigkeit" ausgeglichen. So muf3 sich aus der Verbindung von Amt und Téatigkeit auch

424 BAG, Beschluf vom 12.08.1997, in: NZA 1998, 273, 278 und PersR 1998, 206, 210; Blanke, in: Blanke/ Trimner (Hrsg.),
Handbuch Privatisierung, 1998, Rn. 980.

% 50 auch Ziekow, DOD 1999, 7, 7.

%% BVerwGE 49, 64, 67; 65, 270, 272; 87, 310, 313; 89, 199, 200.

42" Nokiel/ Jaspers, ZTR 1999, 255, 258.

% BVerwGE 49, 64, 67; 60, 144, 150; 69, 208, 209; 87, 310, 315; 89, 199, 200.

42 Blanke, PersR 1999, 197, 204.
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mehr als das Amt im statusrechtlichen Sinn ergeben, da dieses allein Uber eine Aufgabenwahrung
wenig aussagt.

Daher entspricht die Zuweisung zur Dienstleistung ohne Dienstherrenwechsel bei Beibehalt des
uneingeschrankten Beamtenstatus der in § 123a Abs. 2 BRRG gewéhlten Wortwahl ,eine seinem Amt
entsprechenden Tatigkeit“. Somit ist der Gesetzgeber davon ausgegangen, dal3 eine Veranderung
des Amtes im funktionellen Sinn ermdglicht werden soll, um den Beamten der privatisierten
Einrichtung zur Tatigkeitsausiibung zuweisen zu kdnnen. Insofern unterscheidet sich die Zuweisung
auch von der Abordnung nach § 17 BRRG. Denn fiur die zugewiesenen Beamten wird ein Schutz vor
unterwertiger Beschaftigung und gleichermalien die Gewahrleistung einer Beschaftigung geschaffen,
die dem bisherigen Amt im abstrakt-funktionellen Sinn entspricht.

Insofern bestimmt auch nicht allein das Amt im statusrechtlichen Sinne die Rechtsstellung des
Beamten im Sinne des § 123a Abs. 3 BRRG. Aus der Wahrung der Rechtsstellung der Beamten
gemalR § 123a Abs. 3 BRRG ist vielmehr zu folgern, dal auch nach der Zuweisung der Beamten an
die privatisierte Einrichtung die Bindung der zugewiesenen Beamten an ihren Dienstherrn und damit
der bisher erworbene Status der Beamten erhalten bleibt*®.

4.2.1.3 Die Ausubung von Dienstherrenbefugnissen

Die Dienstherrin der zugewiesenen Beamten bleibt somit die 6ffentliche Hand. In der Regel wird der
Dienstherr vertreten durch den Dienstvorgesetzten, der die Dienstherrenbefugnisse gegentiber den
Beamten ausilibt. Der Dienstvorgesetzte trifft die beamtenrechtlichen Entscheidungen (ber die
personellen Angelegenheiten der ihm nachgeordneten Beamten®!.

Fraglich ist, wie sich die Austbung der Dienstherrenbefugnisse in der privatisierten Einrichtung
gestaltet, und wer diese wahrnimmt. Denn im BRRG sind keine vergleichbaren gesetzlichen
Regelungen fiir die Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen auf die privatisierte Einrichtung
entsprechend den Regelungen in den 88 12, 17 DBGrG sowie in 8 2 Abs. 3 PostPersRG getroffen
worden.

Der Wortlaut des § 123a Abs. 2 BRRG selbst enthalt keinen Hinweis auf eine Ubertragung von
Dienstherrenbefugnissen, sondern weist den Beamten eine Tatigkeit in der privatisierten Einrichtung
zu. Insofern ahnelt die Formulierung des 8 123a Abs. 2 BRRG der des Art. 143a Abs. 1 Satz 3 GG,
wonach die Bahnbeamten einer privatrechtlich organisierten Eisenbahn des Bundes zur
Dienstleistung zugewiesen werden konnen, ohne dafl3 zugleich die Dienstherrenbefugnis
verfassungsrechtlich tibertragen wurde, bzw. die Ubertragung der Dienstherrenbefugnis an das private
Unternehmen verfassungsrechtlich abgesichert und explizit der Ausgestaltung durch einfache Gesetze
anheim gestellt wurde. Im Ansatz &hnelt daher die Zuweisung nach § 123a Abs. 2 BRRG dem
Dienstuiberlassungsmodell der DBAG. Eine dem Art. 143b Abs. 3 Satz 2 GG vergleichbare Regelung,
welche die Auslibung der Dienstherrenbefugnisse auf die privatisierte Einrichtung tbertragt, findet sich
hier nicht.

Weder gemaR Art. 143a Abs. 1 Satz 3 GG noch gemalR § 123a Abs. 2 BRRG werden
Dienstherrenbefugnisse Ubertragen, obwohl das Fehlen der ausdriicklichen verfassungsrechtlichen
Erméchtigung eine solche nicht ausschliel3t und die DBAG Dienstherrenbefugnisse gegeniber den
bei ihr beschéaftigten Beamten austibt. Daraus 18Rt sich jedoch kein RiickschluR auf eine gleichsame
Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen auf die privatisierten Einrichtungen in den Kommunen
schlielen. Denn gemall § 12 DBGRG sind der DBAG ausdriicklich Dienstherrenbefugnisse
tibertragen worden, so daR hier eine einfachgesetzliche Regelung firr die Ubertragung hinsichtlich
verschiedener statusrechtlicher Entscheidungen an die private Gesellschaft abgegeben wurden.

Die Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen auf die private Gesellschaft ist grundsétzlich eine
Voraussetzung fir die betriebliche Integration der Beamten. Denn der privatisierten Einrichtung kommt
keine Dienstherrenfahigkeit zu, sondern Dienstherrin der zugewiesenen Beamten bleibt die Kommune,
wahrend der privatisierten Einrichtung die Beamten zur Verrichtung ihrer Tatigkeit zugewiesen
werden. Daher kann der privatisierten Einrichtung auch lediglich eine sachbezogene Kontrolle tber
das Arbeitsergebnis der Beamten zukommen. Ungeregelt bleibt aber die konkrete Ausgestaltung der

430 50 auch Kroll, PersR 1998, 62, 64.

31 Schmidt, in: Scheerbarth/ Hoffken/ Bauschke/ Schmidt (Hrsg.), Beamtenrecht, § 10 IIl, S. 204.
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Weisungsrechte der privaten Gesellschaft hinsichtlich des betrieblichen Arbeitsablaufs.
4.2.1.3.1 Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen ohne verfassungsrechtliche

Absicherung

Fraglich ist schon allein, ob ohne eine entsg)rechende verfassungsrechtliche Erméachtigung
Dienstherrenbefugnisse tbertragen werden konnen*,

Nach Blanke/ Sterzel*® setzt eine Zuweisung im Rahmen des § 123a Abs. 2 BRRG voraus, daR das
Beamtenrechtsverhaltnis in unterschiedliche Direktionsspharen des Dienstherrn einerseits und der
Privatgesellschaft andererseits aufgespaltet werden muf3. Aus dieser Veranderung in den
Rechtsbeziehungen der Beamten folgt fiir die Beamten ein Eingriff in die organisationsrechtlichen und
dienstrechtlichen Vorgaben, die sich zum Schutz des Beamten aus Art. 33 Abs. 4 und 5 GG
ableiten®*. Somit kommt Blanke zu dem Ergebnis, daR die Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen
an private Rechtssubjekte mit Art. 33 Abs. 4 und 5 GG nicht vereinbar ist, da die Fihrung von
Beamten einen Kernbereich staatlicher Tatigkeit darstellt.

Zudem wiurde durch Regelungen, die die Austibung der Dienstherrenbefugnisse Dritten Ubertragen,
der hergebrachte Grundsatz der Alleinzustandigkeit des Dienstherrn in personellen Angelegenheiten
in verfassungswidriger Weise eingeschréankt werden®™®. Aus diesem Grund bedurfte die Zuweisung
von Beamten in Verbindung mit der Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen nach § 123a Abs. 2
BRRG einer verfassungsrechtlichen Absicherung wie sie im Rahmen der Bahn- und der Postreform
geschaffen wurde.

Jedoch liegt in der Zuweisungsregelung des & 123a Abs. 2 BRRG kein Versto3 gegen die
hergebrachten Grundsatze des Berufsbeamtentums gemaR Art. 33 Abs. 4 und 5 GG. Aus den
verfassungsrechtlichen Prinzipien des Art. 33 Abs. 4 und 5 GG ist kein Recht des Beamten abzuleiten,
seine Tatigkeit in Behodrden und in Unternehmen auszuliben, die in 6ffentlicher Rechtsform gefiihrt
werden. Vielmehr kann die offentliche Hand zumindest im Bereich der Leistungsverwaltung auch
gegeniber den Angehdrigen des 6ffentlichen Dienstes entscheiden, welcher Rechtsform sie sich zur
Erfullung 6ffentlicher Aufgaben bedient (vgl. Seite 14).

Des weiteren kann Blanke/ Sterzel dahingehend nicht gefolgt werden, dal} die Zuweisung des
Beamten zu einem wesentlichen Eingriff in den Status des Beamten fiihrt. Zwar stellt die Fiihrung von
Beamten, wie Blanke/ Sterzel**® richtig feststellen, einen Kernbereich staatlicher Tatigkeit dar. Jedoch
geht es bei der Zuweisung von Beamten an eine privatisierte Einrichtung der 6ffentlichen Hand geman
§ 123a Abs. 2 BRRG gerade nicht darum, dalR die Zuweisung zu einem Statusverlust des Beamten
fuhrt. Vielmehr bleibt der Status der Beamten mit den damit verbundenen Rechten und Pflichten
erhalten. Ferner wird durch die Ermdglichung einer Zuweisung der Beamten lediglich im Rahmen
einer formellen Privatisierung die Verantwortlichkeit des 6ffentlichen Dienstherrn gewahrt, so dal3 die
Zustandigkeit des Dienstherrn in personellen Angelegenheiten nicht eingeschrankt wird.

432 | echeler, Helmut, Reform oder Deformation?, Zu den ,Februar-Reformen“ des &ffentlichen Dienstrechts, ZBR 1997, 206,

211.

33 Blanke/ Sterzel, Privatisierungsrecht fir Beamte, 1999, Rn. 146, 148 und 151.
** Blanke, PersR 1999, 197, 206.

** Steuck, ZBR 1999, 150, 153.

% |n: Privatisierungsrecht fir Beamte, 1999, Rn. 148.
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4.2.1.3.2 Wahrnehmung von Dienstherrenbefugnissen durch die privatisierte Einrichtung

Auch wenn der privaten Gesellschaft lediglich eine sachbezogene Kontrolle Uber das Ergebnis der
von den zugewiesenen Beamten erbrachten Dienstleistung zukommt, stellt sich die Frage, wo eine
solche Kontrolle seitens der privatisierten Einrichtung ihre Rechtsgrundlage findet.

Blanke/ Sterzel®’ vertreten die Auffassung, dal? die Zuweisung gemall § 123a Abs. 2 BRRG die
partielle Beleihung der privatisierten Einrichtung mit Dienstherrenbefugnissen zwangslaufig beinhalte,
und diese Beleihung einer gesetzlichen Grundlage bedurfe.

Jedoch kann § 123a Abs. 2 BRRG nicht als eine Erméachtigung verstanden werden, Uber ein
ausfiihrendes Gesetz oder auch unmittelbar durch Verwaltungsakt eine entsprechende Ubertragung
von Dienstherrenbefugnissen vorzunehmen®®. Denn schon der Wortlaut der Vorschrift spricht gegen
diese Annahme, da die Zuweisung einer Tatigkeit bei den privatisierten Einrichtungen lediglich die
konkrete Ausiibung des Dienstes der Beamten in der privaten Gesellschaft betrifft. So werden nicht
die Beamten der privatisierten Einrichtung, sondern den Beamten ist eine Téatigkeit bei der
privatisierten Einrichtung zugewiesen.

Nach Blanke/ Sterzel*® verstoRt das Fehlen einer einfachgesetzlichen Regelung zur Ubertragung von

Dienstherrenbefugnissen gegen das Prinzips des Gesetzesvorbehalts. Danach gebietet der
rechtsstaatlich begriindete Gesetzesvorbehalt eine gesetzliche Regelung, die die personalrechtlichen
Folgen fir die zugewiesenen Beamten und insbesondere die Ubertragung von
Dienstherrenbefugnissen regelt.

Dem ist insoweit zuzustimmen, als die Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen auf eine private
Gesellschaft einer gesetzlichen Grundlage bedarf. Denn der Gesetzgeber hat die wesentlichen
Entscheidungen im Staat nach dem institutionellen Gesetzesvorbehalt selbst zu treffen. Daher ist eine
Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen auch nur aufgrund einer gesetzlichen Erméachtigung
maoglich.

Aus dem Wortlaut des § 123a Abs. 2 Satz 1 BRRG konnte sich jedoch auch ergeben, dall eine
Beleihung der betreffenden Einrichtung mit Dienstherrenbefugnissen bewuf3t nicht vorgesehen und
auch nicht erwiinscht ist. Danach blieben samtliche Dienstherrenbefugnisse in vollem Umfang bei dem
offentlichen Dienstherrn.

Aus diesem Grunde ergabe sich auch nicht die Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage fir die
Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen, denn Dienstherrenbefugnisse sollen lediglich dann auf die
private Gesellschaft Gibertragen werden, wenn die mit der Auslibung von Dienstherrenbefugnissen
verbundene Wahrnehmung der Dienstherrenfunktion tibertragen werden soll.

Es spricht jedoch einiges dagegen, dal} eine privatisierte Einrichtung berechtigt werden soll,
personelle Entscheidungen hinsichtlich der ihnen zugewiesenen Beamten zu treffen. So ist eine
Zuweisung gemaR § 123a Abs. 2 BRRG lediglich im Rahmen einer formellen Privatisierung mdglich.
Diese im Vergleich zu den Mdglichkeiten, auch materiell und somit weitreichender zu privatisieren,
sehr eingeschrénkte Mdoglichkeit verdeutlicht den Willen des Gesetzgebers, Kontroll- und
Eingriffsrechte der Kommune zu konservieren. Bei kommunalen Privatisierungsprojekten sind diese
Rechte in besonderem MaRe zu beachten, da den Kommunen durch die Privatisierung ihrer
Einrichtungen und Unternehmen ein erheblicher Kompetenzverlust droht (vgl. Konflikt zwischen
Privatisierungsgesetzen und kommunaler Selbstverwaltungsgarantie, Seite 26 f.). Dem entspricht die
Festlegung in § 123a Abs. 2 BRRG, wonach die privatisierte Einrichtung eine solche der 6ffentlichen
Hand bleiben muR. Offentliche Dienstherrin bleibt die Kommune, und sie steht weiterhin durch ihre
Mehrheitsbeteiligung und durch die Ausgestaltung von Weisungsrechten der privaten Gesellschaft
hinter der privatisierten 6ffentlichen Einrichtung, so daf3 eine Nahe des bei der privaten Gesellschaft
beschaftigten Beamten zu seinem o6ffentlichen Dienstherrn gewahrt ist.

Insoweit ist auch entscheidend, daR die privatisierten Einrichtungen in der Rechtsform einer GmbH zu
fuhren sind, denn wie bereits dargestellt, gibt die Rechtsform einer anderen privaten Gesellschaft wie

*37 In: Privatisierungsrecht fir Beamte, 1999, Rn. 152.

% 30 auch Steuck, ZBR 1999, 150, 153.

3 Blanke/ Sterzel, Privatisierungsrecht fir Beamte, 1999, Rn. 152 f.; Blanke, PersR 1999, 197, 206.

Folgen der Personaliiberleitung fir die Kommunalbeamten Seite 93



Folgen der Beamteniiberleitung

die der Aktiengesellschaft der 6ffentlichen Hand weitaus weniger Kontroll- und Eingriffsmoglichkeiten
an die Hand. Der zugewiesene Beamte soll gerade nicht aus der offentlich-rechtlichen Verwaltung
herausgeldst werden.

Insofern ist eine Trennung von Dienstleistung und dem Arbeitsergebnis, das der Kontrolle des privaten
Arbeitgebers unterliegt, in der Tat eine reine Fiktion**°. Jedoch nicht in dem Sinne, daR
Dienstleistungspflichten und Arbeitsergebnis nicht getrennt werden kénnen hinsichtlich der
vollstandigen Ubertragung von Weisungsbefugnissen auf die privatisierte Einrichtung, sondern
dahingehend, dal3 die Verantwortlichkeit fur die Tatigkeit der zugewiesenen Beamten und fir die
Beamten selbst in personellen Angelegenheiten bei dem 6ffentlichen Dienstherrn verbleibt. Denn es
werden lediglich die bestehenden Weisungsrechte des offentlichen Dienstherrn untermauert und
verdeutlicht, dal3 der privatisierte Beamte seinem Dienstherrn und nicht dem privaten Arbeitgeber
unterstellt bleibt.

Die Dienstleistungspflicht ist als ganzes in das o6ffentlich-rechtliche Sonderverhéltnis des Beamten
zum Staat eingefliigt und deshalb mit diesem als eine Einheit anzusehen. Die private Gesellschaft
besitzt keine beamtenrechtlichen Befugnisse gegeniber den zugewiesenen Beamten und darf sich
dementsprechend nicht in rechtlich erheblicher Weise in das Verhéltnis des Dienstherrn zum
Zuweisungsbeamten einschalten. Damit wirden ihr in unzuldssiger Weise beamtenrechtliche
Entscheidungsbefugnisse eingerdumt, die wegen der erforderlichen Einbindung des Beamten in das
Hierarchiesystem der Verwaltung mit der Personalhoheit Uber die Beamten als Regierungsgewalt
nicht zu vereinbaren waren**'.

Ausschlief3lich betriebliche und fachliche Direktions- und Weisungsrechte kénnen durch den private
Gesellschaft ohne eine Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen wahrgenommen werden. Sie
werden durch die Zuweisungsverf[]gun% auf die privatisierte Einrichtung Ubertragen, soweit die
Dienstausiibung im Betrieb es erfordert**. Jedoch ist auch hierbei zu beachten, daR die Dienstherrin
die offentliche Hand bleibt, so daf der zugewiesene Beamte dieser gegenuber verantwortlich ist.

Nach Kroll*?® erfolgt die Téatigkeit der zugewiesenen Beamten aufgrund einer sogenannten Mantel-
Weisung, wonach der Beamte den Anordnungen des privaten Arbeitgebers hinsichtlich Ort, Zeit, Inhalt
und Umfang Folge zu leisten hat. Danach konkretisiert diese Mantel-Weisung die Zusammenarbeit
zwischen der privatisierten Einrichtung und dem Dienstherrn, so daRR der privatisierte Beamte im
Rahmen der Mantel-Weisung den Anordnungen des privaten Arbeitgebers untersteht. Im Gegenzug
verpflichtet sich der Arbeitgeber, mit dem Dienstherrn zu kooperieren.

Danach unterliegt der Beamte unmittelbar dem Direktions- und Weisungsrecht des privaten
Arbeitgebers. Diese Tatigkeitsausiibung im Rahmen einer Mantel-Zuweisung wurde bereits bei der
ersten Normierung der Zuweisung nach § 123a Abs. 1 BRRG vom Gesetzgeber angenommen444.

Dem ist in der Sache zuzustimmen. Es werden einfachgesetzlich keine Dienstherrenbefugnisse
Ubertragen. Insofern darf die privatisierte Einrichtung vor dem Hintergrund des rechtsstaatlichen
Gesetzesvorbehalts auch keine solchen wahrnehmen. Eine Ubertragung von Befugnissen hinsichtlich
personeller und damit statusbezogener Entscheidungen war aber auch nicht beabsichtigt, so daR ihr
Fehlen keine gesetzgeberische Licke darstellt. Denn ausdriicklich wird den Beamten gemaf § 123a
Abs. 2 BRRG eine Tatigkeit bei der privatisierten Einrichtung zugewiesen, nicht aber der Beamte
selbst an die private Einrichtung. Daher kann die private Gesellschaft auch lediglich eine
beschéaftigungsbezogene Kontrolle Uber das Arbeitsergebnis ausiben.

4.2.1.4 Ergebnis: Statusbeibehalt fir die gemall § 123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen
Beamten

Auch die gemaR § 123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen Beamten befinden sich in einer Doppelstellung.

%0 Blanke/ Sterzel, Privatisierungsrecht fir Beamte, 1999, Rn. 70, 149, 150; Blanke, PersR 1999, 197, 206.
441 50 auch Blanke/ Sterzel, Privatisierungsrecht fir Beamte, 1999, Rn. 127.
42 VGH BW NVWZ-RR, 540, 541 zur Bahn.

“3 Kroll, PersR 1998, 62, 64.

444 BT-Drucks. 11/6835, S. 56.
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Zum einen besteht das beamtenrechtliche Verhaltnis zum Dienstherrn fort, zum anderen entsteht
durch die betriebliche Tétigkeit in der privatisierten Einrichtung eine arbeitsrechtliche Bindung
zwischen den zugewiesenen Beamten und der privaten Gesellschaft sowie den nicht verbeamteten
Kollegen. Da durch die Rahmengesetzgebung des BRRG keine Festlegungen hinsichtlich der
Moglichkeiten einer Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen getroffen worden sind, scheidet eine
solche durch Verwaltungsakt oder auf andere Art und Weise vor dem Hintergrund des institutionellen
Gesetzesvorbehalts aus.

Die zugewiesenen Beamten verrichten im Betrieb der privatisierten Unternehmen ihre Téatigkeit ohne
ein ausdrticklich festgeschriebenes oder rechtlich ausgestaltetes Weisungs- und Direktionsrechts des
Privatarbeitgebers. Damit liegt zwar faktisch eine Eingliederung in den Betrieb vor, diese ist jedoch
durch das Fehlen vertraglicher Beziehungen mit der Beschaftigungsstelle gekennzeichnet.

Dariiberhinaus ist fir die Kommunen eine den Regelungen der Post-Beamteniberleitung und der
Bahn-Beamtenzuweisung entsprechende Dienstfiktion nicht normiert worden. Daraus resultiert aber
keine andere Bewertung hinsichtlich des Beibehalts des Beamtenstatus. Fir diesen sind allein die
Absatze 2 und 3 des § 123a BRRG maligeblich. Eine Dienstfiktion, wie sie fur die bei der DBAG und
bei den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost beschéftigten Beamten normiert wurde,
hat lediglich eine klarstellende Bedeutung, so dal3 ein Fehlen kein Indiz fir einen veranderten Status
der zugewiesenen Beamten darstellt.

4.2.2 Geltung der Beamtenpflichten fir die zugewiesenen Beamten

Aus der Zuweisung der Beamten an die privatisierte Einrichtung resultiert eine Spannungslage
zwischen dem weiterbestehenden Beamtenstatus und der verénderten konkreten Beamtentatigkeit
nunmehr flr eine private Gesellschaft.

Mit dem Beibehalt des Beamtenstatus auch fir die gemaR § 123a Abs. 2 BRRG der privatisierten
Einrichtung zugewiesenen Beamten ist auch die fortdauernde Geltung der Beamtenpflichten fur die
zugewiesenen Beamten verbunden. Insoweit kann fir die zugewiesenen Beamten in den Kommunen
nichts anderes als fiir die privatisierten Bundesheamten gelten. Jedoch sind fir den privatisierten
Beamten auf kommunaler Ebene weitere Aspekte anzumerken. Diese ergeben sich aus der
Normierung einer Zuweisung lediglich in Verbindung mit einer formellen Privatisierung. So handelt es
sich bei der Zuweisung der Beamten an eine privatisierte Einrichtung nach § 123a Abs. 2 BRRG
immer um eine privatrechtlich organisierte Einrichtung der 6ffentlichen Hand, was bedeutet, daf3 die
Einrichtung in Mehrheitsbeteiligung eines Tragers o6ffentlicher Verwaltung bleiben muf3. Insofern ist
gerade hier die Bedeutung der Beamtenpflichten als Konkretisierung des zwischen dem Beamten und
seinem Dienstherrn bestehenden Treue- und Firsorgeverhéltnisses hervorzuheben.

Zwar stehen auch auf kommunaler Ebene die Interessen der Kommune an der Wahrung des
offentlichen Zwecks und an der Erfiillung von Aufgaben aus dem Bereich der Daseinsvorsorge haufig
den Profitinteressen der privaten Gesellschaft gegenliber. Dennoch wird hier festzustellen sein, dal3
aufgrund der EinfluR- und Kontrollgewéhrleistung der Kommunen als Gesellschafterin die Interessen
vielfach gleich gelagert sind. Auch die Kommune als Gesellschafterin hat neben einem Interesse an
Gewinnmaximierung den Gesellschaftszweck zu achten und zu férdern, so dall ein
interessengerechter Ausgleich der Krafte mdglich sein sollte.

Nach Blanke** finden die hergebrachten Grundséatze des Berufsbeamtentums auf die bei den privaten
Gesellschaften beschéftigten Beamten nur noch insoweit Anwendung, als deren aus der friheren
Amtsausibung herrihrender Status betroffen ist. Die gesetzliche Zuweisung in § 123a Abs. 2 BRRG
meine ,nicht mehr und nicht weniger, als dal3 sie weiterhin Beamte bleiben und ihr Besitzstand
gewahrt wird“**®. Diese enge Auslegung des Begriffs der Rechtsstellung in § 123a Abs. 3 BRRG wirkt
sich auf die Geltung der Beamtenpflichten aus, die danach nicht automatisch auch fur die
zugewiesenen Beamten Anwendung finden, soweit sie nicht unmittelbar dem Amt im statusrechtlichen
Sinn zugeordnet werden kénnen. Insoweit wiirden die Beamtenpflichten durch die Tatigkeit in den
privatisierten Einrichtungen modifiziert werden. Mit der Beschaftigung bei der privaten Gesellschaft ist
danach die Diensterfillungspflicht verandert und der Arbeitspflicht eines Arbeithehmers weitgehend
angeglichen. So wird beispielsweise die Amtswalterpflicht im Sinne des § 54 BBG von der

45 30 in: Blanke/ Triimner (Hrsg.), Handbuch Privatisierung, 1998, Rn. 990; Blanke, PersR 1999, 197, 206.

4% Blanke/ Sterzel, Privatisierungsrecht fiir Beamte, 1999, Rn. 10.
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Statusgarantie des § 123a Abs. 3 BRRG nicht umfaRt*’. Eine Treuepflicht des Beamten besteht nach

dieser Ansicht nur insoweit, als diese auch der amtslose Beamte zu erflillen hat.

Aus dem Beibehalt des Beamtenstatus ergibt sich jedoch etwas anderes. Wie bereits fur die bei der
DBAG und bei den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost beschéftigten Beamten
ausgefihrt, bringt ein unveranderter Beamtenstatus die Wahrung von Rechten fiir die zugewiesenen
Beamten mit sich. Diese Rechte kénnen lediglich unter der Voraussetzung gewahrt bleiben, daf? die
entsprechenden beamtenrechtlichen Pflichten ebenfalls Anwendung finden. Der zugewiesene Beamte
gewinnt aus seinem Status Vorteile gegeniber den Ubrigen Arbeithehmern, die sich gerade durch
seine besondere Stellung als Beamter rechtfertigen. Daher missen fur ihn auch die mit diesem Status
verbundenen Pflichten gleichermalRen wie fiir die regularen Beamten gelten. Denn mit der Wahrung
der Rechtsstellung der zugewiesenen Beamten in der privatisierten Einrichtung finden auch alle das
Beamtenverhaltnis bestimmenden beamtenrechtlichen Vorschriften weiterhin Anwendung.

Der bei der privatisierten Einrichtung beschéftigte Beamte verbleibt in dem Verantwortungsbereich der
offentlichen Hand, denn eine Zuweisung ist gemal § 123a Abs. 2 BRRG nur im Rahmen einer
formellen Privatisierung mdoglich. Der Beamte wird insoweit auch nicht aus der kommunalen
Verantwortung herausgelost. Die Verantwortlichkeit fur die Beamten und die Auslibung des
Weisungsrechts bleibt bei dem 6ffentlichen Dienstherrn. Daraus ergibt sich auch die Verantwortlichkeit
und die Fursorgepflicht des Dienstherrn gegeniiber seinen Beamten und im Gegenzug die Loyalitats-
und Gehorsamspflicht der Beamten gegentber ihrem 6ffentlichen Dienstherrn.

Die Beamtentatigkeit ist grundsétzlich mit der Wahrnehmung eines 6ffentlichen Amtes verbunden. Der
Beamte, der der privatisierten Einrichtung zugewiesen worden ist, nimmt danach zwar kein
offentliches Amt wabhr, jedoch ist die enge Verknupfung zwischen dem zugewiesenen Beamten und
dem Dienstherrn bei den Kommunen durch die Einschrdnkung in § 123a Abs. 2 BRRG, eine
Zuweisung ausschlielich im Zusammenhang mit einer lediglich formellen Privatisierung
vorzunehmen, abgesichert worden. Zweck der formellen Privatisierung ist es, die
Aufgabenzustandigkeit und damit die Aufgabenverantwortung in der 6ffentlichen Hand zu belassen.
Dies entspricht dem Bestreben, auch die bei den privatisierten Einrichtungen beschéftigten Beamten
weiterhin den Beamtenpflichten zu unterstellen.

Die im Verhaltnis zum Dienstherrn fir die zugewiesenen Beamten geltenden Vorschriften Uber die
Rechte und Pflichten finden daher weiterhin uneingeschréankte Anwendung. Dementsprechend (bt die
offentliche Hand weiterhin die Entscheidungen in Statusangelegenheiten aus, ohne dal3
Dienstherrenbefugnisse auf die privatisierte Einrichtung tibertragen wurden.

4.2.3 Disziplinarrechtsstellung der zugewiesenen Beamten nach § 123a Abs. 2 BRRG

Auch hinsichtlich der gemaR § 123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen Beamten stellt sich wie fir die
privatisierten Bundesbeamten die Frage nach der Geltung des Disziplinarrechts in den privatisierten
Einrichtungen. Im Rahmen der Normierung der Zuweisung gemal § 123a Abs. 2 BRRG sind keine
Regelungen bezuglich der Anwendbarkeit der disziplinarrechtlichen Vorschriften getroffen worden.

Das Fehlen einer abweichenden Regelung fir die Geltung des Disziplinarrechts beziiglich der
zugewiesenen Beamten spricht dafur, dal fir die in den privatisierten Einrichtungen
weiterbeschaftigten Beamten grundsétzlich das Disziplinarrecht anwendbar ist, wie es fir die tbrigen
Normalbeamten* auch gilt. Denn auch fir die zugewiesenen Beamten gelten die Pflichten der §§ 52
ff. BBG und insofern der Dienstvergehenstatbestand des § 77 BBG. Der von Hummel** fur die bei der
DBAG und bei den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost beschaftigten Beamten
angenommene Wegfall jeglicher Disziplinarveranwortlichkeit beruht auf einer Verkennung der
Gesetzeslage und erscheint nicht vertretbar.

Fraglich ist jedoch, ob die Geltung des Disziplinarrechts im Hinblick auf die Tatigkeit der Beamten in
der privatisierten Einrichtung einzuschrénken ist.

Nach Blanke** verliert das Disziplinarrecht fir den privatisierten Beamten seinen in Art. 33 Abs. 4 und

“7BAG, in: PersR 1998, 106, 210.
“8 Hummel, PersR 1996,18, 18.

9 n: Blanke/ Triimner (Hrsg.), Handbuch Privatisierung, 1998, Rn. 998; ders. in: PersR 1999, 197, 206.
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5 GG verfassungsrechtlich begriindeten Sinn, so dal3 es lediglich noch eingeschrankt anwendbar ist.
Er stellt darauf ab, dalR es sich bei dem zugewiesenen Beamten um einen Beamten mit
Arbeitnehmerfunktion handelt, der mit der Privatisierung keine hoheitlichen Aufgaben mehr
wahrnimmt. In letzter Konsequenz reduziert sich danach die Loyalitatspflicht und damit die
disziplinarrechtlich relevante Pflichtenbindung des zugewiesenen Beamten im Verhdltnis zu seinem
offentlichen Dienstherrn darauf, daf? er sich lediglich keine auf seinen reduzierten beamtenrechtlichen
Status bezogenen Pflichtverletzungen zuschulden kommen lassen darf, die eine solches Gewicht
haben, daR sie zu einem Statusverlust fiihrten*°.

Sicherlich befindet sich der dem privaten Unternehmen zugewiesene Beamte in einer
beamtenatypischen Doppelrolle, jedoch bleibt er Beamter mit allen Rechten und Pflichten. VerstoRle
gegen die sich aus seinem Beamtenstatus ergebenden Pflichten sind auch nur mit
disziplinarrechtlichen MaRnahmen zu ahnden. So muf3 auch Blanke®" feststellen, daR aufgrund der
fehlenden vertraglichen arbeitsrechtlichen Beziehungen zwischen den zugewiesenen Beamten und
der privatisierten Einrichtung etwaige Pflichtverstol3e seitens der Beamten im Ergebnis lediglich
disziplinarrechtlich geahndet werden kdnnen. Danach soll das bestehende Regelungsdefizit in der
Weise kompensiert werden, dall fur die zugewiesenen Beamten hinsichtlich solcher
Pflichtverletzungen, die in ihrer Diensterfullungspflicht gegeniiber der privatisierten Einrichtung
begriindet sind, das Disziplinarrecht nur noch in der Parallelwertung zum Arbeitsrecht Anwendung
findet. Insoweit kdmen Disziplinarmalnahmen nur in dem Umfang in Betracht, als das Fehlverhalten
des zugewiesenen Beamten vom Tatbestand her bei einem Arbeitnehmer arbeitsrechtliche
Sanktionen auslésen wirde. Auch fir ein solches betriebsbezogenes Fehlverhalten des Beamten
fande danach das beamtenrechtliche Disziplinarrecht Anwendung.

Diese Konstruktion einer auf die betriebliche Tatigkeit des Beamten bezogenen arbeitsrechtlichen
Betrachtungsweise eines Fehlverhaltens von zugewiesenen Beamten macht deutlich, da3 die an den
arbeitsrechtlichen Grundsétzen orientierte Position bei der juristischen Behandlung der zugewiesenen
Beamten in den privatisierten Einrichtungen im Gesetz keine Unterstitzung findet. Vielmehr wird im
Ergebnis auch nach dieser Auffassung die Anwendung der beamtenrechtlichen Grundsétze und
insbesondere der disziplinarrechtlichen Vorschriften des Beamtenrechts bemiht, um zu einer
interessengerechten Beurteilung von Fehlverhalten der Beamten in der privaten Gesellschaft zu
gelangen.

Nach der von Blanke vertretenen Auffassung wirde der private Arbeitgeber zur Sanktionierung jedes
Fehlverhaltens eines in der privaten Gesellschaft beschéftigten Beamten diesem gegeniber
offentliches Dienstrecht anwenden. Auch wenn dieses nur insoweit Anwendung finden soll, als es mit
den arbeitsrechtlichen Vorschriften Ubereinstimmt, ist die private Gesellschaft schon deshalb nicht
befahigt zur Vornahme disziplinarrechtlicher MaBhahmen, weil weder die Dienstherrenfahigkeit noch
Dienstherrenbefugnisse auf die privatisierte Einrichtung (bertragen worden sind. Auch
disziplinarrechtlich bleiben die zugewiesenen Beamten daher ihrem 6&ffentlichen Dienstherrn
gegeniber verantwortlich.

Auch ist die Diensterfullungspflicht nicht insoweit durch die betriebliche Tétigkeit der zugewiesenen
Beamten verandert, dal sich aus einer den Ubrigen Arbeitnehmern vergleichbaren oder sogar
identischen tatséchlichen Beschaftigung keine disziplinarrechtlich relevante Pflichtwidrigkeit mehr
ergeben kann**?.

Eine disziplinarrechtlich relevante Pflichtwidrigkeit kann sich jedoch immer dann ergeben, wenn
Beamtenpflichten bestehen. Denn mit der uneingeschrankten Geltung der Beamtenpflichten auch in
der privatisierten Einrichtung geht die Gefahr einher, dal3 Dienstpflichten verletzt werden.

Hinsichtlich der konkreten Tatigkeit der zugewiesenen Beamten in der privatisierten Einrichtung ist
entscheidend, daf? Sinn und Zweck des Statusbeibehalts wie auch der Voraussetzungen einer
Zuweisung nach § 123a Abs. 2 BRRG sind, daR der Beamte die Aufgaben zu erfillen hat, die zuvor
die offentliche Einrichtung wahrgenommen hat. Insofern soll der Beamte eine Aufgabenerfiillung im
Interesse der Kommune sicherstellen. Dem entspricht wiederum 8§ 123a Abs. 2 BRRG, der die

4% Blanke, in: Blanke/ Triimner (Hrsg.), Handbuch Privatisierung, 1998, Rn. 1002.
1 Blanke/ Sterzel, Privatisierungsrecht fir Beamte, 1999, Rn. 178.

%32 50 aber Blanke, in: Blanke/ Triimner (Hrsg.), Handbuch Privatisierung, 1998, Rn 1000.
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Zuweisung der Beamten lediglich an eine privatisierte Einrichtung der 6ffentlichen Hand, also an eine
Einrichtung, die nur formell, nicht aber materiell privatisiert wurde, zulat. Damit bleibt die
Aufgabenverantwortlichkeit der Kommune ebenso erhalten wie auch die Verantwortlichkeit der
Kommune als Dienstherrin fur ihre Beamten. In der Konsequenz sind die Beamten dieser
dienstrechtlich verantwortlich, wie es gesetzlich durch das beamtenrechtliche Disziplinarrecht
ausgestaltet wurde.

Diesem Prinzip widerspricht auch nicht der Gleichheitsgrundsatz in der Weise, dal3 die zugewiesenen
Beamten gegeniber den ,Normalbeamten* benachteiligt waren. Es ist sogar eine Gleichstellung der
privatisierten Beamten mit den Ubrigen Beamten geboten, um sie nicht durch eine eingeschrankte
Disziplinarverantwortlichkeit zu Beamten ,erster Klasse" werden zu lassen. Vielmehr widersprache es
dem Gleichheitsgrundsatz, den zugewiesenen Beamten zwar alle Rechte zu belassen, den sich aus
dem beamtenrechtlichen Sonderstatus ergebenden Vorteilen jedoch lediglich eine reduzierte
Pflichtenstellung gegenuberzustellen.

Auch im Verhaltnis zu den Tarifbediensteten ist eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes nicht
ersichtlich. Denn die Beamten missen in ihrer Disziplinarrechtsstellung schon deshalb nicht den
Tarifkraften gleichgestellt sein, weil diese unter der Geltung des Art. 33 Abs. 5 GG keine
Vergleichsgruppe bei der Anwendung des Gleichheitsgrundsatzes sein kénnen.

Maf3gebend ist somit im Ergebnis flir die gemall § 123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen Beamten eine
statusrechtliche Sichtweise. Diese ist auch beziiglich der Anwendung des Disziplinarrechts geboten.
Nicht entscheidend ist, mit welchem konkreten Aufgabenbereich der zugewiesene Beamte in der
privatisierten Einrichtung betraut wird. Statusrechtlich ist der zugewiesene Beamte ein Beamter im
herkémmlichen Sinn geblieben.

Denn nur durch eine konsequente Anwendung des Disziplinarrechts kann die Geltung der
Beamtenpflichten disziplinarrechtlich durchgesetzt werden, und nur unter dieser Pramisse rechtfertigt
sich ein Beibehalt der Rechtsstellung der zugewiesenen Beamten mit allen Vorteilen, die der
Beamtenstatus mit sich bringt.

4.2.4 Streikrecht fur die zugewiesenen Beamten

Aus dem Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 und 5 GG wird grundséatzlich ein Verbot des
Beamtenstreiks abgeleitet453.

Zu untersuchen ist, nach welchen Grundséatzen sich die arbeitskampfrechtliche Stellung der nach §
123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen Beamten beurteilt. Die Beschéftigung der Beamten in einer
privatisierten Einrichtung und die dadurch geschaffene Gleichstellung mit den tbrigen Arbeithehmern
der privatisierten Einrichtung hinsichtlich der betrieblichen Tatigkeit kbnnte zu einer Sonderstellung der
zugewiesenen Beamten gegentber den Beamten im herkémmlichen Sinn fiihren, die ihren Ausschluf3
aus der tariflichen Gestaltungsmacht der Tarifvertragsparteien nicht mehr rechtfertigt. Moglicherweise
kénnte fur ein Streikrecht der zugewiesenen Beamten sprechen, daf3 fiir ihre Tatigkeit in den
privatisierten Einrichtungen keine Dienstfiktion existiert, wie sie fir die bei der DBAG und fiir die bei
den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost beschéftigten Beamten normiert wurde, so
daR sie insoweit arbeitskampfrechtlich den Ubrigen Arbeitnehmern gleichzustellen waren. Wére dies
der Fall, durften sich die zugewiesenen Beamten an einem Streik des Tarifpersonals beteiligen.

Blanke™* bejaht ein Streikrecht fir die gemaR § 123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen Beamten, da diese

kein offentliches Amt, sondern eine betriebliche Tatigkeit wie die Gbrigen Arbeitnehmer in der privaten
Gesellschaft austben. Da im Rahmen der Normierung des 8§ 123a Abs. 2 BRRG auf eine
Dienstrechtsfiktion  verzichtet worden ist, bestinde insoweit keine verfassungsrechtliche
Rechtfertigung fur ein Streikverbot.

Unabhangig davon, ob eine Dienstfiktion wie fir die bei der DBAG und bei den
Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost beschéaftigten Beamten besteht, ist auf den Status
des Beamten abzustellen. Dies wird deutlich, wenn man den Blick darauf richtet, welche Funktion der

% BVerfGE 8, 1, 17 und 19; 44, 249, 264; BVerwGE 18, 293, 295; Battis, BBG, § 2 Rn. 5; Scheerbarth/ Hoffken/ Bauschke/
Schmidt, Beamtenrecht, 8 3 11l S. 69.

54 Blanke, in: Blanke/ Trimner (Hrsg.), Handbuch Privatisierung, 1998, Rn. 996; Blanke/ Sterzel, Privatisierungsrecht fiir
Beamte, 1999, Rn. 173.
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im Rahmen der Beamteniberleitung bzw. -zuweisung bei Post und Bahn normierten Dienstfiktion
zukommt. Die Dienstfiktion hat lediglich eine klarstellende Bedeutung und unterstreicht den Beibehalt
des Beamtenstatus in vollem Umfang fur die in den privatisierten Unternehmen beschéftigten
Beamten (vgl. Seite 58 ff.).

Die Normierung einer Dienstfiktion ist auch zur Klarstellung bei der Zuweisung gemaf § 123a Abs. 2
BRRG entbehrlich, weil hiernach lediglich eine Zuweisung im Rahmen einer formellen Privatisierung
ermdglicht werden soll. Anders sind die Regelungen bezluglich der der DBAG und den
Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost zugewiesenen Beamten zu betrachten. Hier ist
langfristig eine weitergehende materielle Privatisierung beabsichtigt. Daher sind die zugewiesenen
bzw. Ubergeleiteten Beamten in besonderer Weise zu schitzen. Fir die gemaR § 123a Abs. 2 BRRG
zugewiesenen Beamten ergibt sich das Risiko einer materiellen Privatisierung und einer damit
verbundenen Loslésung von ihrem 6ffentlichen Dienstherrn nicht. Denn es handelt sich um eine
Einrichtung der offentlichen Hand, so dal} die Mehrheitsbeteiligung an der privaten Gesellschaft bei
den Kommunen liegt, und durch die Wahrung der Einflu3- und Kontrollrechte der 6ffentlichen Hand im
Rahmen der formellen Privatisierung der zugewiesene Beamte seinem Dienstherrn weiterhin
verbunden ist. Eine Auflésung der Verbindung der zugewiesenen Beamten zu ihrem Dienstherrn wird
vermieden und eine Lockerung weitgehend gering gehalten, so daf3 sind die zugewiesenen Beamten
weiterhin in die Verwaltungshierarchie des 6ffentlichen Dienstes integriert sind.

Zudem sind die bei der DBAG bzw. den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost
beschaftigten Beamten Bundesbeamte geblieben, es gelten die Beamtenpflichten und damit auch die
Bundesdisziplinarordnung uneingeschrankt weiter. Dieses ist unabhangig von der Dienstfiktion
geregelt, so dal diese hier lediglich klarstellend herangezogen werden kann. Sie hat auch insoweit
eine deklaratorische, aber keine Dienstpflichten begrindende Funktion.

Daher ist eine Klarstellung durch eine Dienstfiktion entbehrlich und ihr Fehlen kein Indiz fir einen
Statuswechsel oder eine andere Bewertung der Geltung von Beamtenpflichten oder der Anwendung
disziplinarrechtlicher MaRnahmen, sowie einer Lockerung oder Aufhebung des Streikverbots fiir die
zugewiesenen Beamten.

Insofern ist allein auf den Status der den privatisierten Einrichtungen zugewiesenen Beamten
abzustellen. Dem entspricht die Vorschrift des § 123a Abs. 3 BRRG, wonach die Rechtsstellung der
zugewiesenen Beamten gewahrt wird. Aus der Wahrung der Rechtsstellung in weitem Umfang ergibt
sich der Beibehalt des Beamtenstatus mit allen damit verbundenen Rechten und Pflichten. Insoweit ist
auch die Einschrankung des Arbeitskampfrechts gerechtfertigt.

Blanke/ Sterzel'® vertreten die Ansicht, daR den gemaB § 123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen
Beamten wenigstens insoweit ein Streikrecht zusteht, als der Beamtenstatus im Hinblick auf Laufbahn,
Endgrundgehalt und Amtsbezeichnung nicht berihrt wird. Daraus ergdbe sich ein Streikrecht
beziglich aller betrieblichen Fragen der Arbeitsorganisation, betrieblicher Zulagen und sonstiger
Vergitungsanteile.

Diese Ansicht ist aus den auch schon zu den privatisierten Beamten der DBAG und der
Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost ausgefiihrten Erwagungen abzulehnen. Weder
lant sich das Streikverbot splitten, noch kann aus dem Doppelstatus der privatisierten Beamten ein
lediglich eingeschranktes Streikverbot abgeleitet werden. Im Gbrigen wirde ein Streikrecht auch im
Widerspruch zu der Voraussetzung einer Zuweisung gemafR § 123a Abs. 2 BRRG liegen, die nur bei
einem dringenden 6ffentlichen Interesse erfolgen darf.

4.2.5 Die Interessenvertretung der gemald § 123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen Beamten

Im BPersVG sind neben den auf die Bundesbediensteten bezogenen Vorschriften auch
Rahmenvorschriften  fur  die  Landesgesetzgebung, sowie  Bestimmungen Uber die
Personalvertretungen in den Landern, Gemeinden und Gemeindeverbanden enthalten. Grundsétzlich
haben die Landespersonalgesetze, die die Befugnisse, Aufgaben und Beteiligungsrechte der
Personalvertretungen konkretisieren, keinen kommunalspezifischen Charakter und gelten insoweit fir
Landes- und Kommunalbedienstete gleichermaf3en. Dabei entsprechen die LPersVG dem
organisatorischen Aufbau der Staatsverwaltung®®.

“%5 Blanke/ Sterzel, Privatisierungsrecht fiir Beamte, 1999, Rn. 173.

% | orenz/ Wollmann, Kommunales Dienstrecht und Personal, in: Wollmann/ Roth (Hrsg.), Kommunalpolitik, 1998, 490, 493.
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Mit der Privatisierung der kommunalen Einrichtung endet grundséatzlich die Geltung des offentlichen
Personalvertretungsrechts457. Das Amt des an der jeweiligen Dienststelle gebildeten Personalrats lauft
mit der Eintragung der privaten Handelsgesellschaft in das Handelsregister ab. Daran andert auch die
im Hinblick auf 8 123a Abs. 2 BRRG erforderliche Mehrheitsbeteiligung der 6ffentlichen Hand nichts.
Denn fir die Anwendung des Personalvertretungsgesetzes bzw. des Betriebsverfassungsgesetzes ist
die formelle Rechtsform des Unternehmens entscheidend, nicht aber, wer wirtschaftlich gesehen
hinter dem Unternehmen steht, oder zu wem die Arbeits- bzw. Dienstverhaltnisse der in der privaten
Gesellschaft Beschaftigten bestehen™®.

Insofern stellt sich fiur die gemaR § 123a Abs. 2 BRRG den privatisierten 6ffentlichen Einrichtungen
zugewiesenen Beamten die Frage nach ihrer Interessenvertretung und den damit verbundenen
Mitbestimmungsrechten.

Das Personalvertretungsrecht trifft keine Regelungen fir die Beteiligung der betrieblichen
Interessenvertretung der zugewiesenen Beamten. Daher kodnnte fir die bei der privatisierten
offentlichen Einrichtung beschéftigten Beamten das Betriebsverfassungsrecht gelten, welches in der
privaten Gesellschaft auch fur die Gbrigen Arbeitnehmer anwendbar ist.

Dabei geht es um die Beteiligung des Betriebsrats bei Angelegenheiten, die zum einen das Weisungs-
und Direktionsrecht des Arbeitgebers - also den beschaftigungsbezogenen Bereich, zum anderen die
personalrechtlichen Entscheidungen des Dienstherrn - also den statusbezogenen Bereich — betreffen.

4.2.5.1 Anwendbarkeit von Betriebsverfassungs- oder Personalvertretungsrecht

Fiar die Interessenvertretung der gemall 8§ 123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen Beamten in der
privatisierten Einrichtung ist entscheidend, ob die Beamten bei der Wahl des Betriebsrats
wahlberechtigt und wahlbar sind. Denn nur unter dieser Voraussetzung erscheint eine
interessengerechte Vertretung der Beamten unter Berlcksichtigung ihres Sonderstatus in der durch
die Privatisierung entstandenen privaten Gesellschaft sowie eine Gleichstellung mit den Gbrigen
Arbeitnehmern mdoglich, wenn das Personalvertretungsrecht keine Anwendung auf die zugewiesenen
Beamten findet.

Bei der dauerhaften Zuweisung der Beamten fiir mehr als drei Monate verlieren die Beamten gemalf §
13 Abs. 2 Satz 4 BPersVG grundsatzlich ihr aktives Wahlrecht. Im Regelfall findet in diesem Fall eine
Kompensation des verlorenen Wahlrechts durch den Gewinn des Wahlrechts an der neuen
Dienststelle gemal § 13 Abs. 2 Satz 1 BPersVG statt.

Die fUr die von der Zuweisung betroffenen Beamten entstandene Situation wird vom Gesetzeswortlaut
der Personalvertretungsgesetze nicht umfa3t. Mit der Privatisierung ist in der Regel die ehemalige
Dienststelle aufgelost und durch die private Gesellschaft abgelost worden. Danach kodnnten die
zugewiesenen Beamten auch kein Wahlrecht an einer neuen 6ffentlich-rechtlichen Dienststelle
erwerben. Auf der anderen Seite sind sie durch ihren Sonderstatus als 6ffentlich-rechtlich Bedienstete
grundsatzlich auch nicht wahlbar zu den privatrechtlichen Interessenvertretungsorganen. Dies folgt
aus den 88 5, 17, 19 und 38 Abs. 2 BPersVG. So bilden die Beamten nach den 88 5, 17, 19 38 Abs. 2
BPersVG wie auch im Rahmen der personalvertretungsrechtlichen Interessenvertretung des
offentlichen Dienstes eine Sondergruppe.

Eine andere Sichtweise ergibt sich auch nicht aus den Vorschriften des Betriebsverfassungsgesetzes.
Beamte im Sinne des Bundes- oder der Landesbeamtengesetze sind keine Arbeithehmer im Sinne
der 88 5 und 7 BetrVG, die den allgemeinen arbeitsrechtlichen Begriff des Arbeitnehmers
voraussetzen. Danach sind wahlberechtigt und wahlbar nur diejenigen, die aufgrund eines
privatrechtlichen Arbeitsvertrages im Dienst eines anderen zur Leistung fremdbestimmter Arbeit in
personlicher Abhangigkeit verpflichtet sind und diese Leistung innerhalb der Betriebsorganisation des
Arbeitgebers erbringen®®®.

" Frohner, PersR 1995, 99, 102.

458 BAG vom 24. 01.1996 — 7 ABR 10/95, in: PersR 1997, 26, 29; Lorenz/ Wollmann, Kommunales Dienstrecht und Personal, in:
Wollmann/ Roth (Hrsg.), Kommunalpolitik, 1998, 490, 494.

49 BAG, BeschluR vom 18.01.1989 — 7 ABR 21/77, in: NZA 1989, 724, 725; BAG, Beschlut vom 25.11.1992 — 7 ABR 7/92, in:
NZA 1993, 955, 956.
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GemalR § 7 BetrVG sind alle Arbeitnehmer wahlberechtigt, die das 18. Lebensjahr vollendet haben.
GeméalR 8 5 Abs. 1 BetrVG sind Arbeitnehmer im Sinne des Gesetzes Arbeiter und Angestellte
einschlieBlich der zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigten, soweit nicht die Ausnahmetatbestande des
§ 5 Abs. 2-4 BetrVG vorliegen. GemaR & 8 Abs. 1 Satz 1 BetrVG sind zudem wahlbar
Wahlberechtigte, die sechs Monate dem Betrieb angehdren oder als in Heimarbeit Beschaftigte in der
Hauptsache fur den Betrieb arbeiten.

Der sich aus diesen Vorschriften ergebende AusschluB der Beamten von der Geltung des
Betriebsverfassungsgesetzes hangt damit zusammen, dall Beamte grundsatzlich nicht bei einem
privaten Arbeitgeber beschaftigt werden, und somit auch kein Bedirfnis bestand, sie in den
Anwendungsbereich des Betriebsverfassungsgesetzes einzubeziehen. So findet auch im BetrVG der
Privatisierungsbeamte keine Berucksichtigung.

Somit ist weder dem Personalvertretungs- noch dem Betriebsverfassungsrecht eine Regelung zu
entnehmen, wie sich die Interessenvertretung der in den privatisierten Einrichtungen beschéftigten
Beamten zu vollziehen hat.

4.2.5.2 Einbeziehung der zugewiesenen Beamten in das BetrVG

Es ist zu klaren, inwieweit die Beamten in das Betriebsverfassungsrecht einbezogen werden kénnen,
und ob die Beamten wie die Arbeitnehmer bei Entscheidungen des Unternehmens mitbestimmen
koénnen, indem sie durch den Betriebsrat vertreten werden. Hierfur kdnnte sowohl die Sachnéahe des
Betriebsrats zu den beschaftigungsbezogenen Fragen der privatisierten Einrichtung, als auch eine
Gleichbehandlung aller Beschéftigten in der privaten Gesellschaft sprechen.

Nach der Auffassung einiger Autoren®®® werden die zugewiesenen Beamten in Belangen, die die
Dienstausiibung bei dem  privaten  Arbeitgeber  betreffen, insbesondere in  den
beschéaftigungsbezogenen Belangen, ausschlielich durch den Betriebsrat der privaten Gesellschaft
vertreten. Dies gilt in allen sozialen Angelegenheiten, § 87 BetrVG, bei der Gestaltung von
Arbeitsplatz, Arbeitsablauf und Arbeitsumgebung, §8 90, 91 BetrVG, und bei der Berufsausbildung, §8
96 ff. BetrVG.

Insoweit kdnnte es gerechtfertigt sein, die zugewiesenen Beamten generell in den betriebsbezogenen
Angelegenheiten den Arbeitnehmern gleichzustellen, so dal3 privates Arbeitsrecht und damit auch das
BetrVG Anwendung findet.

4.2.5.2.1 Einbeziehung durch ein faktisches Arbeitsverhéaltnis

Mit der betrieblichen Eingliederung der Beamten ist eine Anwendung des BetrVG grundsatzlich nur
dann verbunden, wenn zwischen den zugewiesenen Beamten und der privatisierten Einrichtung ein
neues Arbeitsverhdltnis geschaffen wirde, denn nur unter dieser Voraussetzung ist vor dem
Hintergrund des betrieblichen Arbeitnehmerbegriffs das Betriebsverfassungsrecht anwendbar.

Ein Arbeitsverhdaltnis zwischen den zugewiesenen Beamten und der privatisierten Einrichtung entsteht
jedoch nicht automatisch mit der gesetzlichen Zuweisung gemafRl § 123a Abs. 2 BRRG. Die
Dienstherrin der zugewiesenen Beamten bleibt die 6ffentliche Hand. Zum anderen ist aber zwischen
den zugewiesenen Beamten und der privaten Gesellschaft kein privatrechtlicher Arbeitsvertrag
geschlossen worden. Ein solcher Arbeitsvertrag kann auch nicht durch die gesetzliche Zuweisung
ersetzt werden. Insofern wird das offentlich-rechtliche Dienst- und Treueverhéltnis weder durch die
gesetzliche Zuweisung noch durch eine neue vertragliche Vereinbarung in ein Arbeitsverhaltnis
umgewandelt.

Da zwischen den zugewiesenen Beamten und der privatisierten Einrichtung kein vertragliches
Arbeitsverhdltnis besteht, und ein privatrechtlicher Arbeitsvertrag auch nicht durch die gesetzliche
Zuweisung ersetzt werden kann, kommt also lediglich die Einbeziehung der zugewiesenen Beamten in
das Betriebsverfassungsgesetz durch die konkrete Beschaftigung der Beamten in der privaten
Gesellschaft in Betracht.

Fraglich ist daher, ob zwischen den zugewiesenen Beamten und der privatisierten Einrichtung ein
faktisches Arbeitsverhéltnis besteht, welches zur Folge hatte, dal3 die zugewiesenen Beamten den

40 Kroll, PersR 1998, 62, 65; Blanke/ Sterzel, Privatisierungsrecht fir Beamte, 1999, Rn. 287; Blanke, PersV 1999, 197, 207.
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Ubrigen Arbeitnehmern hinsichtlich der Interessenvertretung im Betriebsrat gleichzusetzen sind.

Ein faktisches Arbeitsverhdltnis ist grundsatzlich dann gegeben, wenn nichtige oder anfechtbare
Arbeitsvertrage geschlossen worden sind. Dabei wirkt die Nichtigkeit oder Anfechtung eines
Arbeitsvertrages, wenn die Arbeit bereits aufgenommen worden ist, grundsatzlich nur fir die Zukunft,
da die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung den gerade bei einem mangelhaften Arbeitsvertrag
erforderlichen Sozialschutz nicht gewahrleistet und der bisher geleisteten Arbeit nicht gerecht werden
kann®®*. Fir die in der Vergangenheit geleistete Tatigkeit im Betrieb wird daher das Bestehen eines
wirksamen Arbeitsverhaltnisses fingiert.

Voraussetzung flr das Bestehen eines faktischen Arbeitsverhaltnisses in diesem Sinn ist mithin das
Bestehen eines Arbeitsvertrages, der sich im nachhinein als nichtig herausstellt oder dessen
Wirksamkeit durch Anfechtung beseitigt wird.

Mit der Zuweisung der Beamten an die privatisierte Einrichtung ist jedoch kein privatrechtlicher
Arbeitsvertrag - weder nichtig noch anfechtbar - geschlossen worden. Vielmehr besteht das 6ffentlich-
rechtliche Dienstverhéltnis fort, so daf eine vergleichbare Situation mit dem ohne einen wirksamen
Arbeitsvertrag tétig gewordenen Arbeitnehmer, der dem Schutz des Arbeitsrechts bedarf, nicht
besteht. Denn die zugewiesenen Beamten behalten ihren beamtenrechtlichen Sonderstatus und
bediurfen insoweit auch nicht des Schutzes durch das arbeitsrechtliche Institut des faktischen
Arbeitsverhéltnisses.

4.2.5.2.2 Die zugewiesenen Beamten als Arbeithehmer

Gemall § 5 Abs. 1 BetrVG ist das Betriebsverfassungsgesetz nur auf Arbeiter und Angestellte
anwendbar. Beamte sind danach keine Arbeithehmer. Nach der Zuweisung der Beamten an eine
privatisierte Einrichtung trifft jedoch in gewissem Umfang der Schutzzweck des BetrVG auch fir die
Beamten zu, da sie in die privatisierte Einrichtung durch ihre betriebliche Tatigkeit eingegliedert sind.

Denkbar ist eine Anwendung des BetrVG auf die zugewiesenen Beamten, wenn diese aufgrund ihrer
Integration in die private Gesellschaft als Arbeithehmer anzusehen sind.

Zu erwagen ist zum einen, den betrieblichen Arbeithehmerbegriff auszudehnen, so dal3 auch die in die
betriebliche Tatigkeit in der privatisierten Einrichtung integrierten Beamten von diesem umfal3t
werden®®?. Zum anderen kénnten die fir die bei der DBAG und den bei den Nachfolgeunternehmen
der Deutschen Bundespost beschéaftigten Beamten festgeschriebenen Vorschriften auf die den
privatisierten Einrichtungen der Kommunen zugewiesenen Beamten anwendbar sein. Dies ist nur
dann mdglich, wenn sich aus diesen Normen ein entsprechend Ubertragbarer Rechtsgedanke ableiten
lant.

4.2.5.2.2.1 Die Ausdehnung des betrieblichen Arbeitnehmerbegriffs

Nach dem betrieblichen Arbeitnehmerbegriff sind Arbeithnehmer diejenigen, die aufgrund eines
privatrechtlichen Arbeitsvertrages im Dienst eines anderen zur Leistung fremdbestimmter Arbeit in
personlicher Abhéngigkeit verpflichtet sind und diese Leistung innerhalb der Betriebsorganisation des
Arbeitgebers erbringen463.

Blanke®  vertritt die  Auffassung, daR der Arbeitnehmerbegriff im  Sinne  des

Betriebsverfassungsgesetzes im Hinblick auf die Schutzzwecke der Betriebsverfassung zu definieren
und daher auch nicht mit dem allgemeinen Arbeithehmerbegriff identisch sei. So ergebe sich die
Legitimation der Interessenvertretung nicht aus der arbeitsvertraglichen Beziehung des Beschéftigten
zu seinem Arbeitgeber, sondern folge aus dem Schutzzweck der Beschaftigten aus Art. 2 Abs. 1, Art.
12 Abs. 1, Art. 3 GG sowie aus dem Demokratie- und dem Sozialstaatsprinzip. Der tradierte
betriebliche Arbeitnehmerbegriff verfehle daher die neuen unternehmerischen, personal- und
sozialrechtlichen Entwicklungen und sei daher von dem betriebsverfassungsrechtlichen

“*! Hanau/ Adomeit, Arbeitsrecht, 11. Aufl., 1994, F Il 5.
2 50 Blanke, PersR 1999, 197, 209 und 210.

43 BAG, BeschluR vom 18.01.1989, NZA 1989, 724, 725; BAG, BeschluR vom 25.11.1992, NZA 1993, 955, 956; Hanau/
Adomeit, Arbeitsrecht, E 2, S. 144.

44 In: PersR 1999, 197, 209.

Folgen der Personaliiberleitung fir die Kommunalbeamten Seite 102



Folgen der Beamteniiberleitung

Arbeitnehmerbegriff Zu unterscheiden. So werde diesen Entwicklungen ein
betriebsverfassungsrechtlicher Arbeitnehmerbegriff gerecht, der nicht auf das arbeitsrechtliche
Vertragsverhaltnis, sondern auf die Betriebszugehorigkeit und die Weisungsgebundenheit der
Beschaftigten abstellt.

Selbst wenn man diesen betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff fir die Beurteilung der
Beamten in den privatisierten Einrichtungen zugrundelegt und die volle Betriebszugehdrigkeit nicht an
das Bestehen eines vertraglichen Arbeitsverhéltnisses koppelt, sondern eine irgendwie geartete
Betriebszugehdorigkeit beispielsweise auch durch eine gesetzliche Zuweisung ausreichen lafit, sind die
gemal 8§ 123a Abs. 2 BRRG der privatisierten Einrichtung zur Tatigkeit zugewiesenen Beamten
dennoch nicht als Arbeitnehmer im Sinne dieses betriebsverfassungsrechtlichen Arbeithehmerbegriffs
anzusehen.

Denn auch wenn man auf das Erfordernis eines arbeitsrechtlichen Vertragsverhaltnisses verzichtet,
scheitert eine Anwendung des betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs daran, daf3 die
zugewiesenen Beamten dem privaten Arbeitgeber nicht dienstrechtlich unterworfen sind. Auf die
privaten Gesellschaften werden gerade keine Dienstherrenbefugnisse tbertragen, so dal3 der privaten
Gesellschaft lediglich eine sachbezogene Kontrolle Uiber das Arbeitsergebnis zukommt. Insofern hat
sich der Gesetzgeber auch bewuf3t dazu entschieden, statusrechtliche Angelegenheiten allein durch
den Dienstherrn entscheiden zu lassen.

Somit wird ein Beamter nicht durch die betriebliche Téatigkeit zum Arbeithehmer im Sinne des
Betriebsverfassungsgesetzes.

4.2.5.2.2.2 Die zugewiesenen Beamten als Arbeitnehmer analog dem Post- und
Bahnmodell

Nach der Auffassung einiger Autoren®® muB den gemall § 123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen

Beamten jedoch ein aktives und passives Wahlrecht als Arbeithehmende im Sinn des BetrVG
zustehen, da die zugewiesenen Beamten den anderen im Unternehmen beschéftigten Arbeithehmern
gleichzustellen seien.

Sowohl die bei der DBAG als auch die bei den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost
beschéftigten Beamten gelten nach dem DBGrG bzw. dem PostPersRG fur die Wahl zum Betriebsrat
als Arbeitnehmer. Insoweit wurde fur die in den privaten Unternehmen beschéftigten Beamten ein
Arbeitnehmerstatus gesetzlich fingiert.

Da aber im Rahmen der Normierung der Zuweisung gemaf § 123a Abs. 2 BRRG keine gesetzliche
Arbeitnehmerfiktion wie bei Post und Bahn festgeschrieben worden ist, kénnten die Vorschriften tiber
die Arbeitnehmerfiktion fur die bei der DBAG und den Nachfolgeunternehmen der Deutschen
Bundespost beschéftigten Beamten analog anwendbar auf die gemaR § 123a Abs. 2 BRRG
zugewiesenen Beamten sein.

GemalR § 24 Abs. 2 Satz 1 PostPersRG gelten die bei den Aktiengesellschaften beschéftigten
Beamten fir die Anwendung des Betriebsverfassungsgesetzes als Arbeithnehmer. GemaR § 19 Abs. 1
Satz 1 DBGrG gelten die Beamten des Bundeseisenbahnvermdégens, die der DBAG zugewiesen sind,
fur die Anwendung von Vorschriften Uber die Vertretung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat, fur die
Anwendung des Betriebsverfassungsgesetzes und des Sprecherausschul3gesetzes als Arbeithehmer
der DBAG. Im Rahmen von § 123a Abs. 2 BRRG ist jedoch eine vergleichbare Arbeitnehmerfiktion
nicht vorgesehen

Voraussetzung fur die analoge Anwendung der fur die bei der DBAG und den Nachfolgeunternehmen
der Deutschen Bundespost beschéftigten Beamten geltende Arbeitnehmerfiktion ist eine bestehende
unbeabsichtigte Regelungsliicke des Gesetzgebers. Weiterhin ist fir die analoge Anwendung der
Vorschriften zum einen Voraussetzung, daf} die in Frage stehende Vorschrift einen allgemeinen
Rechtsgedanken enthalt, und zum anderen, dal3 dieser Rechtsgedanke auch auf die bestehende
Situation entsprechend anwendbar ist.

466

Blanke™" sieht in der gesetzlichen Vorschrift, die lediglich die Zuweisung der Beamten an eine

“%% Blanke/ Sterzel, Privatisierungsrecht fir Beamte, 1999, Rn. 287; Blanke, PersR 1999, 197, 207, Kréll, PersR 1998, 62, 65.

4% Blanke, PersR 1999, 197, 202 f.
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privatisierte Einrichtung vorsieht, ohne aber die Interessenvertretung der Zugewiesenen zu regeln,
eine Regelungsliicke, deren SchlieBung schon aus verfassungsrechtlichen Griinden geboten ist. Dies
ergebe sich aus dem Schutzzweck der kollektiven betrieblichen und dienstlichen Interessenvertretung.

Zwar ist eine Interessenvertretung im Rahmen des § 123 Abs. 2 BRRG nicht ausdriicklich normiert
worden, jedoch droht durch dieses Fehlen keine Vertretungslosigkeit des Beamten in der privatisierten
Einrichtung. Denn es handelt sich hier nicht um eine vom Gesetzgeber unbemerkte Regelungsliicke.

So lehnt das BAG*® eine analoge Anwendung der Vorschriften im DBGrG und dem PostPersRG uber
eine Arbeitnehmerfiktion mit der Begriindung ab, es gébe keine Regelungsliicke, die eine Analogie
rechtfertige. Zwar habe der Gesetzgeber fir die gemal § 123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen Beamten
keine den Vorschriften fur die privatisierten Beamten der DBAG und der Nachfolgeunternehmen der
Deutschen Bundespost entsprechende gesetzliche Regelung getroffen, jedoch misse dies hinsichtlich
der gemalR § 123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen Beamten keine Licke sein, die eine Analogie
rechtfertige. Vielmehr kénne der Gesetzgeber davon ausgegangen sein, da3 die Beamten bei der
personalaktenfiihrenden offentlichen Dienststelle wahlberechtigt und wahlbar sind, und es daher auch
keiner gesetzlichen Regelung bedarf. Insoweit sei von einer Vollstandigkeit der getroffenen
Vorschriften auszugehen.

Es ist in der Tat fraglich, ob es sich bei der fehlenden Arbeithehmerfiktion um eine ungewollte
Regelungsliicke des Bundesgesetzgebers handelt.

Denn auch bei den Rechtskonstruktionen der Mitbestimmung bei Post und Bahn ist das
Betriebsverfassungsrecht mit dem Personalvertretungsrecht verzahnt worden. So hat der
Gesetzgeber mit Ricksicht auf den weiterbestehenden Beamtenstatus auch in den 88 28, 29
PostPersRG und 17, 19 DBGrG die Betriebsratszustandigkeiten eingeschrankt. Dadurch sollte
gewahrleistet werden, dal3 insbesondere in den statusrechtlichen Angelegenheiten die privatisierten
Beamten weiterhin ausschlie3lich durch von ihnen gewdahlte Reprasentanten vertreten werden.

Gegen ein aktives und passives Wahlrecht der zugewiesenen Beamten zum Betriebsrat der privaten
Gesellschaft spricht somit der verbleibende beamtenrechtliche Status und damit das zum 6ffentlichen
Dienstherrn weiterhin bestehende Dienst- und Treueverhaltnis*®®. Insoweit ist der Gesetzgeber
sichtlich davon ausgegangen, dall die zugewiesenen Beamten auch weiterhin in allen
Angelegenheiten durch den Personalrat vertreten werden. Daher handelt es sich auch nicht um eine
unbeabsichtigte Regelungsliicke, die durch die analoge Anwendung der fir die bei der DBAG und bei
den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost beschéaftigten Beamten getroffenen
Regelungen zu schlie3en ware.

Weiterhin stellt sich die Frage, ob es sich bei der fur die Post- und Bahnbeamten geltenden
Arbeitnehmerfiktion Uberhaupt um eine analogiefdhige Regelung handelt. Dies ist der Fall, wenn den
88 19 Abs. 1 DBGIrG, 24 Abs. 2 PostPersRG der allgemeine Rechtsgedanke zu entnehmen ist, daf3 in
privaten Unternehmen beschéftigte Beamte grundsatzlich den Arbeitnehmern hinsichtlich der Geltung
des Betriebsverfassungsrechts gleichzustellen sind.

DaR die Arbeitnehmerfiktion im Rahmen der Beamtenuberleitung sowohl in § 19 Abs. 1 Satz 1 DBGrG
als auch in § 24 Abs. 2 Satz 1 PostPersRG normiert wurde, konnte fur den allgemeinen
Rechtsgedanken sprechen, grundséatzlich die in privatisierten Unternehmen tatigen Beamten wie die
ubrigen Arbeitnehmer in die Betriebsverfassung einzugliedern®®.

Der Grundgedanke der 88 19 Abs. 1 DBGrG, 24 Abs. 2 PostPersRG ist eine
betriebsverfassungsrechtliche Gleichstellung von zugewiesenen Beamten aufgrund der faktischen
Eingliederung in den Betrieb der DBAG. Eine solche kdnnte auch fir Beamte, die geméf& § 123a Abs.
2 BRRG an eine privatisierte Einrichtung zugewiesen werden, wiinschenswert sein*™.

7 BAG, NZA 1998, 838, 839.

48 BAG, Beschlu vom 25.02.1998 — 7 ABR 11/97, in: NZA 1998, 838, 838.

% Trimner, in: Blanke/ Trimner (Hrsg.), Handbuch Privatisierung, 1998, Rn. 721; Blanke, in: Blanke/ Triimner (Hrsg.),
Handbuch Privatisierung, 1998, Rn. 982; Blanke/ Sterzel, Privatisierungsrecht fur Beamte, 1999, Rn. 156 f.; Blanke, PersR

1999, 197, 211.
470 Kroll, PersR 1998, 62, 65.
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Nach der Auffassung von Kroll*™ spricht auch nicht der verbleibende beamtenrechtliche Status der

zugewiesenen Beamten gegen eine Gleichstellung der Beamten mit den Ubrigen Arbeitnehmern.
Denn von der Einbeziehung in die Betriebsverfassung seien nur Beamte betroffen, die einem privaten
Arbeitgeber zugewiesen sind und die daher keine hoheitlichen Aufgaben mehr ausiben.

Es stellt sich nun die Frage, ob es sich bei der Arbeitnehmerfiktion um einen allgemeinen
Rechtsgedanken handelt, der auch auf die in den privatisierten Einrichtungen tatigen Beamten
Anwendung finden sollte.

Zwar ist sowohl im DBGrG als auch im PostPersRG die Arbeitnehmereigenschaft der Beamten fir die
Anwendung des Betriebsverfassungsgesetzes fingiert worden, jedoch handelt es sich bei diesen
Vorschriften um Ausnahmeregelungen, die auf andere Privatisierungsvorhaben nicht ohne weiteres zu
Ubertragen sind.

Das Beamtenrecht ist streng gesetzesgebunden, so daR es im uUbrigen auch systemfremd ist,
Bereiche aus dem privatrechtlichen Arbeitsrecht ohne Gesetzesgrundlage in das offentliche
Dienstrecht zu transferieren.

Weiterhin findet sich auch in den Regelungen der beiden Ausfihrungsgesetze DBGrG und
PostPersRG eine unterschiedliche Ausgestaltung der Interessenvertretung und der Mitbestimmung
hinsichtlich der bei den privatisierten Unternehmen beschéaftigten Beamten. So hat der Gesetzgeber
fur die bei den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost beschéftigten Beamten eine die
Mitbestimmung des Betriebsrats einschrankende Regelung dadurch getroffen, dal3 er in personellen
Angelegenheiten der Beamten weiterhin das Personalvertretungsrecht fir anwendbar erklarte. Fir die
bei der DBAG beschéftigten Beamten besteht dagegen ein Mitbestimmungsrecht der zu wahlenden
besonderen Personalvertretung. Selbst wenn diese unterschiedlichen Konzeptionen in den
Ausfiihrungsgesetzen die Mitbestimmung in statusrechtlichen und nicht in den betrieblichen
Angelegenheiten der Beamten betreffen, machen sie doch deutlich, da? das gesamte Regelwerk nicht
einheitlich auf andere Privatisierungsvorhaben zu Ubertragen ist. Denn insoweit ist hinsichtlich der
Interessenvertretung keine bundeseinheitliche Regelung in der konkreten Ausgestaltung getroffen
worden.

Daher handelt es sich bei den fiir die Post- und Bahnbeamten normierte Arbeithnehmerfiktion in den 88
19 Abs. 1 Satz 1 DBGrG, 24 Abs. 2 Satz 1 PostPersRG nicht um analogiefahige Vorschriften.

Da es sich bei dem Fehlen einer gesetzlichen Normierung einer Arbeitnehmerfiktion fur die geman §
123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen Beamten weder um eine unbeabsichtigte Regelungsliicke des
Gesetzgebers, noch bei der fir die Post- und Bahnbeamten normierten Arbeithehmerfikton um eine
analogiefahige Regelung handelt, gelten die gemal § 123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen Beamten
nicht als Arbeitnehmer und fallen daher auch nicht in den Anwendungsbereich des
Betriebsverfassungsgesetzes.

4.2.5.2.3 Ergebnis: Interessenvertretung durch den Personalrat

Wenn das Betriebsverfassungsgesetz hinsichtlich der Wahl und der Wahlbarkeit der zugewiesenen
Beamten nicht anwendbar ist, stellt sich die Frage, ob und wie die Interessenvertretung der Beamten
im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit und der betrieblichen Eingliederung stattfinden soll.

Die ohne Zustimmung des Beamten, also mdéglicherweise auch gegen seinen Willen getroffene
Zuweisung, darf nicht auch zum Verlust kollektiven Interessenschutzes fuhren, weil fir die Beamten in
der privatisierten Einrichtung keine Interessenvertretung zusténdig ist. Dies entspricht der
Fursorgepflicht, die auch die Pflicht des Dienstherrn umfal3t, sich um die Wahrnehmung der
Interessen seiner Beamten zu sorgen. Danach ist seitens des Dienstherrn sicherzustellen, dal3 die
Interessen der zugewiesenen Beamten durch eine Personalvertretung wahrgenommen werden
kénnen. Dies kann nach der Lage der Dinge nur der Personalrat der Behdrde sein, die die
Dienstherrenfunktion ausubt.

Die Vertretung der zugewiesenen Beamten ausschlieRlich durch den Personalrat der stellenfiihrenden
Behorde verstdRt auch nicht gegen den ,grundrechtlichen Schutzbedarf des Privatisierungsbeamten
hinsichtlich des arbeithehmerorientierten Teilaspekts der Berufsfreiheit**’>. Die Berufsfreiheit gemaf

4L Kroll, PersR 1998, 62, 65.

472 50 aber Blanke, PersR 1999, 197, 207.
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Art. 12 Abs. 1 GG erstreckt sich auch auf Berufe, die im 6ffentlichen Dienst wahrgenommen werden,
wird aber modifiziert durch Art. 33 GG*®. Daher sind auch Einschrankungen hinsichtlich der
Mitbestimmung der in den privatisierten Einrichtungen beschaftigten Beamten gegeniiber den
ebenfalls dort beschaftigten Arbeitnehmern gerechtfertigt. Diese Einschrankungen ergeben sich aus
dem Beamtenstatus und sind insoweit auch von den zugewiesenen Beamten hinzunehmen.

Die Interessen der zugewiesenen Beamten werden wegen der fortbestehenden ausschlie3lichen
beamtenrechtlichen Beziehung zu ihrem Dienstherrn vom Personalrat der Entsendebehérde
wahrgenommen. Ist die Dienststelle in Folge der Privatisierung aufgeldst worden, tritt an die Stelle des
bei ihr gebildeten Personalrats der Personalrat derjenigen Dienststelle, die die
Personalangelegenheiten der zugewiesenen Beamten verwaltet. In der Regel ist dies das jeweilige
kommunale Personalamt, bei dem die zugewiesenen Beamten planstellenmé&Rig gefihrt und ihre
Personalakten verwaltet werden.

4.2.5.3 Interessenvertretung bei statusbezogenen Entscheidungen

Einigkeit besteht hinsichtlich der Interessenvertretung der zugewiesenen Beamten bei
personalrechtlichen Entscheidungen, die den Status des zugewiesenen Beamten betreffen.

Soweit um Angelegenheiten geht, die den beamtenrechtlichen Status betreffen, ist fur die
zugewiesenen Beamten der Personalrat der Entsendebehdrde zustandig. Dies ist deshalb
unproblematisch, weil die zugewiesenen Beamten wegen der unveréndert bestehenden
beamtenrechtlichen Beziehungen zur Dienstbehérde vom Personalrat der Dienststelle hinsichtlich
beamtenrechtlicher Statusfragen weiterbetreut werden mussen*’.

Ist die Dienststelle infolge der Privatisierung vollstéandig aufgelést worden, tritt an die Stelle des bei ihr
gebildeten Personalrats der Personalrat derjenigen Behoérde, bei der der Beamte ,auf der Planstelle”
gefihrt wird. Bei Entscheidungen, die Personalangelegenheiten der zugewiesenen Beamten
betreffen, muf3 die jeweilige Dienstbehdrde daher den bei ihr gewahlten Personalrat beteiligen.

473 Statt vieler: BVerfGE 7, 377, 398; BVerfGE 39, 329, 334.

47 S0 auch Kroll, PersR 1998, 62, 64 und Blanke/ Sterzel, Privatisierungsrecht fiir Beamte, 1999, Rn. 157; Blanke, PersR 1999,
197, 201.
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Zusammenfassung: Teil 4

Die Falle der Organisationsprivatisierung bei der Bahnreform und der auf eine materielle Privatisierung
abzielenden Postreform Il gingen Uber eine bloRe Strukturreform hinaus. Durch sondergesetzliche
Bestimmungen im DBGrG und in dem PostPersRG wurde ein spezieller beamtenrechtlicher
Ordnungsrahmen geschaffen, der die Weiterbeschaftigung der Beamten in den privatisierten
Unternehmen ausgestaltet und durch welchen insbesondere die Dienstherrenbefugnisse auf die
privatisierten Unternehmen bertragen wurden.

Im Fall der formellen Privatisierung im kommunalen Bereich fehlt es sowohl an einer
verfassungsrechtlichen Grundlage, die einen Einsatz von Beamten im privatwirtschaftlichen Sektor
gegeniber Art. 33 Abs. 4 und 5 GG verfassungsrechtlich absichert, als auch an einfachgesetzlichen
Bestimmungen, die sich mit der Rechtslage der in den privatisierten Einrichtungen beschéftigten
Beamten befassen.

Jedoch geht es bei der Zuweisung nach § 123a Abs. 2 BRRG anders als bei der Zuweisung geman
Art. 143a Abs. 1 Satz 3 GG nicht um die Zuweisung der Beamten an ein privates Unternehmen,
sondern vielmehr um die Zuweisung der Beamten an eine kommunale Einrichtung in privater
Rechtsform, also an eine privatrechtlich organisierte Einrichtung der 6ffentlichen Hand. Der bisherige
Trager zieht sich nicht aus der Verantwortung zurlick, sondern behdlt sich wesentliche Kontroll- und
Eingriffsmoglichkeiten vor, indem die privatisierte Einrichtung in der Mehrheitsbeteiligung eines
Tragers offentlicher Verwaltung bleibt. Nur unter diesen Voraussetzungen ist eine Zuweisung gemani §
123a Abs. 2 BRRG an eine ,private Einrichtung der 6ffentlichen Hand" mdglich. Insofern ist nach dem
Gesetz lediglich eine Zuweisung im Rahmen einer formellen Privatisierung maéglich.

Durch das Fehlen spezialgesetzlicher Ausgestaltungen der Zuweisung der Beamten an die
privatisierten Einrichtungen, die denen fir die Post — und Bahnbeamten geschaffenen Vorschriften
vergleichbar wéren, ergeben sich Fragen hinsichtlich der rechtlichen Konsequenzen der nunmehr bei
den privaten Gesellschaften beschaftigten Beamten. Dies gilt umso mehr, da trotz der Ausgestaltung
des Personalrechts im DBGrG wie auch im PostPersRG fir die bei den Nachfolgeunternehmen der
Deutschen Bundespost und die bei der DBAG tatigen Beamten keine Einigkeit hinsichtlich der
rechtlichen Vorgehensweise bei der Weiterbeschéftigung von Beamten in den privatisierten
Unternehmen besteht.

Es bleibt sowohl bei den bei der DBAG als auch bei den Nachfolgeunternehmen der Deutschen
Bundespost wie auch bei den gemaR 8§ 123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen Beamten der
Beamtenstatus erhalten. Dies ergibt sich insbesondere aus der normierten ,Wahrung der
Rechtsstellung” in Art. 143a Abs. 3 Satz 3, Art. 143b Abs. 3 Satz 1 GG sowie den
Ausfuhrungsgesetzen und in § 123a Abs. 3 BRRG. Denn unter der Wahrung der Rechtsstellung ist
nicht lediglich der Beibehalt des Amtes im statusrechtlichen Sinn zu verstehen, sondern vielmehr in
weiter Auslegung auch eine Konservierung der bereits erworbenen beamtenrechtlichen Position mit
den damit verbundenen Rechten und Pflichten.

Insbesondere verbleibt die Dienstherrenfahigkeit bei dem o6ffentlichen Dienstherrn und wird nicht auf
die privatisierten Unternehmen Ubertragen. Dies ergibt sich fir die bei der DBAG und die bei den
Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost beschéaftigten Beamten schon aus § 12 Abs. 4
Satz 1 DBGrG und § 2 Abs. 3 Satz 1 PostPersRG, wonach die privatisierten Beamten Bundesbeamte
bleiben und ihren Rechtsstatus als unmittelbare Bundesbeamte nicht verlieren. Fur die
Kommunalbeamten finden sich im Rahmen der Zuweisung gemaR § 123a Abs. 2 BRRG ebenfalls
keine Vorschriften, kraft derer die Dienstherrenfahigkeit auf die privatisierten Einrichtungen tibertragen
werden soll. Insofern wird weder im Bund noch in den Kommunen auf private Arbeitgeber die
Dienstherrenféhigkeit Ubertragen.

Fur die bei der DBAG und die bei den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost
beschéftigten Beamten ist in den Ausfuihrungsvorschriften des DBGrG und des PostPersRG die
Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen auf die privatisierten Unternehmen normiert worden

GemalRR § 123a Abs. 2 BRRG werden die Dienstherrenbefugnisse nicht auf die privatisierten
Einrichtungen Ubertragen. Der Wortlaut der Vorschrift &hnelt dem des Art. 143a Abs. 1 Satz 3 GG,
wonach die Bahnbeamten einer privatrechtlich organisierten Eisenbahn des Bundes zur
Dienstleistung zugewiesen werden konnen, ohne dall zugleich Dienstherrenbefugnisse
verfassungsrechtlich tibertragen wurden, bzw. die Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen an das
private Unternehmen verfassungsrechtlich abgesichert und explizit der Ausgestaltung durch einfache
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Gesetze anheim gestellt wurde. Im Ansatz ahnelt daher die Zuweisung nach § 123a Abs. 2 BRRG
dem Dienstiberlassungsmodell der DBAG. Jedoch ist im Gegensatz zu den Regelungen des
Ausfihrungsgesetzes DBGrG im BRRG keine Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen normiert
worden.

Fir die gemalR § 123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen Beamten finden sich dagegen keine
vergleichbaren Regelungen. Hier handelt es sich jedoch um eine von dem Gesetzgeber bewul3te
Entscheidung gegen eine Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen, die die Anbindung des
zugewiesenen Beamten an seinen o6ffentlichen Dienstherrn stéarker betonen und diesem sein
Direktions- und Weisungsrecht sichern soll. Der privaten Gesellschaft verbleibt insoweit lediglich eine
sachbezogene Kontrolle der Arbeitsergebnisse.

Fur beide gilt allerdings, dal3 personalbezogene, also statusrechtliche Entscheidungen, bei dem
offentlichen Dienstherrn verbleiben.

Die das funktionelle Amt betreffende Arbeitgeberfunktion bernehmen fir die Post- und Bahnbeamten
die Privatunternehmen kraft der ihnen Ubertragenen Dienstherrenbefugnisse, durch die sie in die Lage
versetzt werden, gegeniiber den Beamten Weisungsrechte in gleicher Weise wahrzunehmen wie das
dem Arbeitgeber gegeniiber den anderen Beschaftigten zustehende Direktionsrecht besteht. Zum
anderen missen die privatisierten Beamten ihre Dienstleistungspflicht und ihre gegentber dem
Dienstherrn bestehende Loyalitatspflicht aufspalten, so daf sie einerseits ihrem 6ffentlich-rechtlichen
Dienstherrn, andererseits ihrem privatrechtlichen Arbeitgeber gegenliber verantwortlich sind.

Sowohl fir die bei der DBAG und die bei den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost
weiterbeschéftigten Beamten, als auch fiur die gemaR § 123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen Beamten
gelten die bisher bestehenden Beamtenpflichten in vollem Umfang weiter. Dies ergibt sich aus dem
Beibehalt des Beamtenstatus mit den damit verbundenen rechtlichen Konsequenzen.

Insbesondere ist sowohl fir die Beamteniberleitung bei den Privatisierungsprojekten des Bundes als
auch bei der Beamtenzuweisung an die privatisierten Einrichtungen der Kommunen von dem
Beibehalt der Rechtsstellung nicht lediglich eine Konservierung des Amtes im statusrechtlichen Sinn
umfafit. Vielmehr ist der Begriff der Rechtsstellung in Art. 143a Abs. 3 Satz 3, Art. 143b Abs. 3 Satz 1
GG wie auch in § 123a Abs. 3 BRRG weit auszulegen, so dall von diesem auch die mit dem
Beamtenstatus verbundenen Rechte und der entsprechende Pflichtenkatalog umfaf3t werden. Denn
wie gegenliber dem Dienstherrn Bund so auch gegenuber dem Dienstherrn Kommune behélt der
privatisierte Beamte seinen Anspruch auf eine seinem Amt entsprechende Tatigkeit in dem
privatisierten Unternehmen und der privatisierten Einrichtung.

Es bleibt aber im Ergebnis festzuhalten, daR sdmtliche Pflichten, die den nicht privatisierten Beamten
treffen, auch fur den im privatisierten Unternehmen beschéaftigten Beamten ihre Bedeutung behalten
haben und damit das dienstrechtliche Verhéltnis zwischen den privatisierten Beamten und dem
offentlichen Dienstherrn pragen.

Auch das beamtenrechtliche Disziplinarrecht findet fir die privatisierten Beamten weiterhin
Anwendung. Jedoch sind im Rahmen der Ausgestaltung der Personalfiihrung in den privatisierten
Bahn- und Postunternehmen konkrete Vorgehensweisen hinsichtlich der Zusammenarbeit zwischen
dem offentlichen Dienstherrn sowie seiner Personalfihrungsbehérde und der privaten Gesellschaft
vorgeschrieben.

Fur die gemalR § 123a Abs. 2 BRRG zugewiesenen Beamten finden sich keine vergleichbaren
Regelungen. Hier gilt das Disziplinarrecht, ohne dal3 die Kommunen in der Anwendung gegeniber
ihren Beamten Unterstiitzung seitens der privatisierten Einrichtung erfahrt. Dies stellt sich jedoch
deshalb unproblematisch dar, weil auf die private Gesellschaft keine Dienstherrenbefugnisse
Ubertragen wurden, so dafd sich die Problematik der Doppelstellung des zugewiesenen Beamten
zwischen offentlichem Dienstherrn und privatem Unternehmen nicht in gleicher Weise wie bei dem
Bahn- und Postprojekt stellt. Der offentliche Dienstherr bleibt auch hinsichtlich
beschéaftigungsbezogener Beamtenpflichten allein weisungsbefugt und hat hier auch die alleinige
Disziplinargewalt. Eine Zusammenarbeit mit der privaten Gesellschaft beziglich der Aufklarung und
der Uberpriifung disziplinarrechtlichen Fehlverhaltens von zugewiesenen Beamten ist nach dem
Rahmengesetz nicht vorgesehen, aber auch nicht ausgeschlossen.

Denn nur durch eine konsequente Anwendung des Disziplinarrechts kann die Geltung der
Beamtenpflichten disziplinarrechtlich durchgesetzt werden, und nur unter dieser Pramisse rechtfertigt
sich ein Beibehalt der Rechtsstellung der zugewiesenen Beamten mit allen Vorteilen, die der
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Beamtenstatus mit sich bringt.

Ein Streikrecht steht weder den privatisierten Beamten im Bund noch den zugewiesenen Beamten in
den Kommunen zu. Dies ergibt sich aus Art. 33 Abs. 4 und 5 GG und den durch die
Uberleitungsvorschriften garantierten Beibehalt des Beamtenstatus auch fiir die Zeit der
Weiterbeschaftigung in den privatisierten Unternehmen und Einrichtungen.

Unterschiedliche Regelungen wurden fiur die betriebsverfassungsrechtliche  Struktur der
Interessenvertretung der Beamten bei den privatisierten Gesellschaften gefunden. Fir die betriebliche
Tatigkeit der Beamten in den privatisierten Unternehmen wurden die Beamten durch die Normierung
einer Arbeitnehmerfiktion dem Betriebsverfassungsrecht unterstellt.

Fur die statusrechtlichen Angelegenheiten sind jedoch bei Post und Bahn unterschiedliche
Konstruktionen hinsichtlich der Interessenvertretung gefunden worden. Bei der DBAG besteht in
personalrechtlichen  Angelegenheiten der Beamten die Zustandigkeit einer besonderen
Personalvertretung, die als eine Art Sondervertretung die Interessen der Beamten in dem privaten
Unternehmen wahrnimmt. Bei den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost existiert eine
vergleichbare besondere Beamtenvertretung nicht. Insoweit unterscheiden sich die Regelungen fir
die DBAG grundlegend von denen fir die Nachfolgeunternehmen der Bundespost getroffenen,
wodurch sich fir die in den Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost beschaftigten
Beamten lediglich eine Interessenvertretung durch den von den Beamten mitgewahlten Betriebsrat
ergibt.

Aus diesen verschiedenen Bestimmungen folgen fir die Mitwirkung des Betriebsrats bei
personalrechtlichen Entscheidungen unterschiedliche rechtliche Konsequenzen. Bei der DBAG befaf3t
sich die besondere Personalvertretung mit den statusrechtlichen Angelegenheiten der Beamten. Da
fur die Ubergeleiteten Beamten in den Post-Nachfolgeunternehmen keine besonderen
Personalvertretungen gebildet werden, wird das Mitbestimmungsrecht nach den 88 28 Satz 1
PostPersRG, 76 Abs. 1 BPersVG von Beamten ausgetbt, die dem jeweils zustandigen Betriebsrat
angehoren. Die in den Angelegenheiten des § 76 Abs. 1 BPersVG zur BeschluRRfassung berufenen
Beamten stellen insoweit eine der besonderen Personalvertretung vergleichbare ,Sondervertretung”
dar. Der Betriebsrat hat insoweit nicht die Mdglichkeit, seine Mitwirkungsrechte ein zweites Mal geman
8§ 99 BetrVG auszulben.

Fur die gemall § 123a Abs. 2 BRRG ist in statusrechtlichen Angelegenheiten der Personalrat der
Entsendebehdrde bzw. bei deren Auflésung der Personalrat derjenigen Personalbehérde zusténdig,
die den Beamten planstellenm&Rig fiihrt. Dies gilt fir die bei den privatisierten Einrichtungen der
Kommunen auch fir die betrieblichen Angelegenheiten. Denn die gemall 8§ 123 Abs. 2 BRRG
zugewiesenen Beamten sind nicht als Arbeitnehmer im Sinne des Betriebsverfassungsrechts zu
behandeln. Dies scheitert zum einen an dem Fehlen einer entsprechenden gesetzlichen Normierung,
die die zugewiesenen Beamten dem Betriebsverfassungsgesetz unterstellt.

Zum anderen ist die fir die Post- und Bahnbeamten getroffene Arbeitnehmerfiktion nicht auf die
zugewiesenen Beamten in den privatisierten Einrichtungen der 6ffentlichen Hand analog anwendbar.
Denn es handelt sich bei dem Fehlen einer gesetzlichen Arbeitnehmerfiktion weder um eine
unbeabsichtigte Regelungsliicke seitens des Gesetzgebers, noch handelt es sich bei den fir die
Vorschriften hinsichtlich der Interessenvertretung der Post- und Bahnbeamten um allgemeine
Rechtsgedanken. Festzustellen ist daher, daf? das Betriebsverfassungsgesetz fir die gemalR § 123a
Abs. 2 BRRG zugewiesenen Beamten weder unmittelbar noch analog anwendbar ist.

Im Rahmen der Zuweisungsmoglichkeit des 8 123a Abs. 2 BRRG sind weniger weitreichende
Regelungen fir die Konsequenzen der Weiterbeschéaftigung der Beamten in den privatisierten
Einrichtungen  der  offentlichen Hand  getroffen  worden. Daraus  resultiert  eine
Kompetenzbeschrankung der privaten Gesellschaft, die gegeniber den bei ihr beschéftigten Beamten
mangels Erméachtigung keine Dienstherrenbefugnisse wahrnehmen kann.

Im gleichen Malie wie den privaten Gesellschaften Kompetenzen hinsichtlich des personellen
Weisungsrechts in Statusangelegenheiten der bei ihnen beschéaftigten Beamten fehlen, wird die
Kompetenz der Kommunen gestarkt und ihre EinfluBmdoglichkeiten gewéhrleistet. Denn mit der
Ubertragung offentlicher Aufgaben auf einen privaten Rechtstrager ist ein Kompetenzverlust
verbunden, den es im Interesse der Wahrung der kommunalen Selbstverwaltung moglichst gering zu
halten gilt.

Zwar richtet sich die Garantieerklarung des Art. 28 Abs. 2 GG priméar gegen den Staat, aber sie sollte
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auch eine Schranke gegen ihre ,schleichende* Auflésung durch Privatisierung aus fiskalischen
Grinden sein.
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Thesen

1. AuBerhalb des Bereiches klassischer Staatsfunktionen stellen die Art. 20 Abs. 2 und 3, Art.
83 ff, Art. 28 Abs. 2 sowie Art. 33 Abs. 4 und 5 GG keine Privatisierungsschranke dar.
Daher steht der offentichen Hand grundsatzlich ein Wahlrecht zu, ob sie
Verwaltungsaufgaben in der Organisationsform des privaten oder des offentlichen Rechts
wahrnimmt.

2. Bei allen drei Pilotprojekten der Privatisierung im Bereich des Bundes, ,Flugsicherung, Post
und Bahn“, erfolgte zunachst eine formelle Privatisierung. Damit hat sich der Staat bisher
nicht vollstandig aus seiner offentlichen Aufgabe zuriickgezogen und diese der privaten
Gesellschaft tibertragen.

3. Fir die Privatisierungsprojekte auf kommunaler Ebene existieren keine einheitlichen
Regelungen im Rahmen eines einheitlichen kommunalen Wirtschaftsrechts fir die
Umwandlung kommunaler Eigenbetriebe in private Handelsgesellschaften. Die
organisatorische Wabhlfreiheit der Kommunen héngt davon ab, ob es sich bei der zu
privatisierenden Aufgabe um eine freiwillige oder eine pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe
handelt. Bei den pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben kommt lediglich eine formelle
Privatisierung in Betracht.

4. Eine ausreichende gesellschaftsvertragliche Absicherung der Einwirkungspflicht der
Kommunen ist lediglich in der Rechtsform einer GmbH weitgehend mdglich, da sich geman
§ 45 Abs. 1 GmbHG die Rechte der Gesellschafter in erster Linie nach dem
Gesellschaftsvertrag richten, durch den sich die Kommune einen bestimmenden Einflul3 auf
die Geschéftsfuhrung sichern kann. Insbesondere stehen die gesellschaftsrechtlichen
Bestimmungen einer Weisungsbefugnis der Gemeinde und Weisungsgebundenheit der
Geschaftsfihrung und der kommunalen Vertreter in den Organen der GmbH nicht
entgegen.

5. Die AG ist als Instrument zur Wahrnehmung kommunaler Aufgaben nicht tauglich, da die
Kontroll- und Eingriffsmdéglichkeiten der Kommunen zu eingeschrankt sind. Den Vorstands-
und Aufsichtsratsmitgliedern kommt kraft Bundesrechts gemall § 76 Abs. 1 AktG eine
derart hohe Eigenverantwortlichkeit zu, dall Weisungen an den Vorstand und den
Aufsichtsrat der AG unzulassig sind. Der EinfluR der Gemeinde ist hier auf die
Hauptversammlung beschrankt, die aber keine wesentlichen Entscheidungsbefugnisse
innehat.

6. Nach dem geltenden Beamtenrecht koénnen juristische Personen des Privatrechts
grundsatzlich nicht Dienstherren von Beamten sein. Wenn daher die 6ffentliche Hand ihre
Unternehmen privatisiert, bedarf es gesetzlicher Grundlagen, kraft derer die Beamten bei
den privatisierten Unternehmen weiterbeschéftigt werden.

7. Die Personaliberleitung fur die bei den ehemals 6ffentlich-rechtlichen Unternehmen Bahn
und Post beschéftigten Beamten wurde verfassungsrechtlich abgesichert, um die
bestehenden Bedenken gegen eine einfachgesetzliche Regelung fir die
Beamtenuberleitung zu zerstreuen. Aus der verfassungsrechtlichen Neuerung wurden mit
dem DBGrG und dem PostPersRG Vorschriften entwickelt, die das Verhéltnis zwischen den
Beamten und den privaten Unternehmen ausgestalten. Dabei spielen Post und Bahn eine
erhebliche Rolle, wahrend bei der DFS-GmbH die Beamten Uberwiegend in ein
Angestelltenverhaltnis wechselten und freiwillig auf ihren Beamtenstatus verzichteten.

8. Zur Ermoglichung des Beamteneinsatzes in den privaten Gesellschaften von Bahn und
Post wurden im Ergebnis unterschiedliche rechtliche Konstruktionen gewahlt: Das
Zuweisungsmodell der Bahn als gesetzliche Fortentwicklung der vertraglichen
Dienstiiberlassung und das Beleihungsmodell bei der Post.

9. Die getroffenen Regelungen fir die Zuweisung und Beleihung sind speziell auf die
Privatisierungsvorhaben Post und Bahn zugeschnitten. Verallgemeinerungsfahige
Rechtsgedanken sind den Beamtenuberleitungsvorschriften im Rahmen dieser
Privatisierungsvorhaben nicht zu entnehmen. Daher sind die Vorschriften auf andere
Privatisierungsvorhaben beispielsweise in den Kommunen nicht anwendbar.

10. § 123a Abs. 1 BRRG erweist sich nicht als ein geeignetes Instrument zur
Beamtenuberleitung bei der Privatisierung offentlicher Unternehmen und Einrichtungen.
Zum einen setzt die Zuweisung die Zustimmung des Beamten voraus und ist daher nicht
gegen den Willen des Beamten durchsetzbar. Zum anderen ist nach dieser Vorschrift nur
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

eine voriibergehende Zuweisung mdéglich, denn wie auch die Abordnung ist die Zuweisung
gemal § 123a Abs. 1 Satz 1 BRRG eine MalBnahme, die nur der voriibergehenden
Tatigkeitslibertragung dient.

Da bei der Privatisierung o6ffentlicher Einrichtungen in der Regel der bisherige von dem
Beamten besetzte Dienstposten verloren geht, erscheint jedoch eine dauernde Zuweisung
des Beamten an die privatisierte Einrichtung unerlaRlich. Dieser wird der durch das Gesetz
zur Reform des offentlichen Dienstrechts vom 24.02.1997 eingefligte § 123a Abs. 2 BRRG
gerecht, der die Zuweisung der Beamten an eine privatisierte Einrichtung des o6ffentlichen
Rechts auch ohne Zustimmung des betroffenen Beamten ermdglicht. Jedoch ist hier eine
Zuweisung lediglich in Verbindung mit einer formellen Privatisierung denkbar.

Der privatisierte Beamte befindet sich in einer ineinander verschrankten beamtenrechtlichen
und arbeitsrechtlichen Doppelstellung. Diese beeinflu3t sein Verhéltnis sowohl zu seinem
Dienstherrn als auch zu seinem privaten Arbeitgeber.

Die bei den Aktiengesellschaften beschaftigten Beamten bleiben unmittelbare
Bundesbeamte, deren Dienstherr weiterhin der Bund ist und deren Arbeitsleistung in den
privaten Unternehmen als Dienstausiibung gilt. Auch im Rahmen der Zuweisung gemaf 8§
123a Abs. 2 BRRG hat kein Dienstherrenwechsel stattgefunden, so dafl die &ffentliche
Hand Dienstherrin der zugewiesenen Beamten bleibt.

Eine Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen findet lediglich auf die DBAG und auf die
Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost statt. Fur die privatisierten
Einrichtungen der Kommunen finden sich dagegen keine vergleichbaren Regelungen. Hier
handelt es sich jedoch um eine von dem Gesetzgeber bewul3te Entscheidung gegen eine
Ubertragung von Dienstherrenbefugnissen, die die Anbindung des zugewiesenen Beamten
an seinen Ooffentlichen Dienstherren starker betonen und diesem sein Direktions- und
Weisungsrecht in statusrechtlichen Angelegenheiten sichern soll.

Sowohl die Uberleitung der Beamten nach dem Zuweisungsmodell der Bahn und die
Zuweisung nach dem Beleihungsmodell der Post, als auch die Zuweisung gemaR § 123a
Abs. 2 BRRG ermdglichen den Einsatz von Beamten in einem privatwirtschaftlichen
Unternehmen unter Aufrechterhaltung des Beamtenstatus mit den damit verbundenen
Rechten und Pflichten. Denn unter der Wahrung der Rechtsstellung ist nicht lediglich der
Beibehalt des Amtes im statusrechtlichen Sinn zu verstehen, sondern vielmehr in weiter
Auslegung auch eine Konservierung der bereits erworbenen beamtenrechtlichen Position
mit den damit verbundenen Rechten und Pflichten.

Hinsichtlich der Einteilung der Beamtenpflichten der 88 52 ff. BBG ist festzustellen, daf3
samtliche Pflichten ihren statusbezogenen Gehalt nicht durch die Privatisierung verloren
haben. Fur die Bewertung, ob die beamtenrechtlichen Pflichten fur den privatisierten
Beamten weiterhin gelten, ist gerade nicht auf die funktionale Beschéftigung bei den
privaten Unternehmen, sondern auf den Beamtenstatus als solchen abzustellen.

Auch das Disziplinarrecht bleibt fur die privatisierten Beamten anwendbar ohne
Einschrankungen. Auch fir den beschéftigungsbezogenen Bereich ist eine Anwendung des
Arbeitsrechts ausgeschlossen.

Ein Streikrecht steht weder den privatisierten Beamten im Bund noch den zugewiesenen
Beamten in den Kommunen zu. Dies ergibt sich aus Art. 33 Abs. 4 und 5 GG und dem
Beibehalt des Beamtenstatus auch fiir die Zeit der Weiterbeschaftigung in den privatisierten
Unternehmen und Einrichtungen.

Fur die Mitbestimmung finden sich fur die Post- und Bahnbeamten unterschiedliche
Regelungen. Einheitlich besteht jedoch fiir die Wahl zum Betriebsrat eine gesetzliche
Arbeitnehmerfiktion.

Die fir die Post- und Bahnbeamten getroffenen Regelungen zur Mitbestimmung enthalten
keinen allgemeinen Rechtsgedanken und sind somit auf die gemaR § 123a Abs. 2 BRRG
den privatisierten Einrichtungen der 6ffentlichen Hand zugewiesenen Beamten nicht analog
anwendbar. Die zugewiesenen Beamten gelten nicht als Arbeitnehmer und fallen daher
auch nicht in den Anwendungsbereich des Betriebsverfassungsgesetzes. Die kommunalen
Beamten unterliegen dem Personalvertretungsrecht und der Zusténdigkeit des Personalrats
der planstellenverwaltenden Behérde.
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