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Wiirdigung

Dominik Elser geht in seiner Dissertation der Frage
nach, welche Probleme und Spielrdume aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht auftreten, wenn staatliche Auf-
gaben privatisiert erfiillt werden. Die Untersuchung
zeigt auf, dass Spielrdumen in Bezug auf eine grossere
Flexibilitit, einzelfallgerechten Erfiillungsweisen und
eine erhohte Akzeptanz des staatlichen Handelns Prob-
leme in Form von zusitzlichem Kontrollaufwand, Inter-
essenkonflikten und einer erschwerten Erkennbarkeit
des staatlichen Handelns gegeniiberstehen.
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I. Einleitung

Bisher standen bei der Bearbeitung der privatisierten
Erfiillung staatlicher Aufgaben die Griinde fiir eine Aus-
lagerung sowie deren verfassungsrechtliche Zulassig-
keit im Vordergrund.! In seiner Dissertation geht es El-
ser allerdings weder darum, die Zuldssigkeit der Erfiil-
lung staatlicher Aufgaben durch Private noch die Motive
dafiir auszuloten. Vielmehr untersucht die Arbeit die
Frage, in welchem Verhiltnis die privatisierte Erfiillung
offentlicher Aufgaben zu den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an das staatliche Handeln steht. Dabei
werden vom Autor Problemfelder und Spielrdume auf-
gezeigt, die infolge der verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen entstehen.

II. Inhalt

Voraussetzung fiir diese Analyse ist in einem ersten
Schritt die begriffliche Kldrung der «privatisierten Erfiil-
lung staatlicher Aufgaben» (§2). Stilsicher steuert hier
Elser durch die Klippen der Begrifflichkeiten. Er defi-
niert vorerst staatliche Aufgaben (S. 7f.) und wendet sich
daraufhin deren Privatisierung zu (S. 16). Dabei werden
in der Arbeit zwei Arten der Privatisierung unterschie-
den: Eine «Aufgabenprivatisierung» liegt vor, wenn der
Staat auf die Erfiillung einer bisherigen staatlichen Auf-
gabe verzichtet und diese den Privaten tiberldsst. Dem-
gegeniiber bleiben bei der «Erfiillungsprivatisierung»,
die im Fokus der Dissertation steht, der Aufgabenbe-
stand und die Aufgabenverantwortung des Staates un-
beriihrt. Die Aufgabe bleibt staatlich, «nur» die Art und
Weise ihrer Erfiillung wird privatisiert (S. 23). Anschlies-
send ordnet Elser die Vielfalt der bestehenden Privatisie-
rungsbegriffe (echte und unechte, materielle und formel-
le Privatisierung; Organisations-, Teil-, Finanzierungs-,
und Vermdgensprivatisierung) in diese Zweiteilung ein
und nimmt hilfreiche Abgrenzungen zu weiteren im Zu-
sammenhang mit Privatisierungen verwendeten Begrif-
fen (wie Dezentralisierung, Auslagerung, Deregulierung,
Liberalisierung, New Public Management) vor (S. 25ft.).
Vor dem Hintergrund dieser verwirrenden Fiille an Pri-
vatisierungsphinomenen und -begrifflichkeiten ist Elser
zuzustimmen, dass der Begriff der Erfiillungsprivatisie-
rung die Privatisierungsdiskussion vereinfachen kann.

1 Vgl. dazu etwa TOBIAS JAAG, Dezentralisierung und Privatisierung
offentlicher Aufgaben: Formen, Voraussetzungen und Rahmenbe-
dingungen, in: Jaag (Hrsg.), Dezentralisierung und Privatisierung
offentlicher Aufgaben, Referate einer Tagung vom 29. September
1999, Ziirich 2000, S.23ff.; BERNHARD RUTSCHE, Staatliche Leis-
tungsauftriage und Rechtsschutz, ZBJV 2016, S. 73 ff.

Allerdings bleibt mit Bezug auf die Erfiillungsprivatisie-
rung die Schwierigkeit, zu bestimmen, in welchen Fal-
len von einer privatisierten Erfiillung staatlicher Aufga-
ben auszugehenist. Elser wihlt hier einen dusserst weit-
gehenden Ansatz: Eine privatisierte Aufgabenerfiillung
liegt demnach vor, wenn sie einer privaten Tétigkeit dh-
nelt und damit ebenso gut im privatautonomen, wett-
bewerbswirtschaftlichen Bereich angesiedelt werden
konnte (S.24f.). Die Art und Weise, wie die staatliche
Aufgabe erfiillt wird, wirkt —von aussen her betrach-
tet—privat (S. 89). Diese Grenzziehung erlaubt dem Autor
zwar, «die Gemeinsamkeiten von sehr unterschiedlichen
Vorgingen zu untersuchen» (S.24f.). Trotzdem bleiben
Zweifel, ob die «Ahnlichkeit» zu privaten Titigkeiten ein
sachgerechtes Abgrenzungskriterium darstellt. Mittler-
weile werden zahlreiche Verwaltungstéitigkeiten in einer
Weise vorgenommen, die privater Tatigkeit dhnelt. Man
denke bspw. an die «Online-Schalter» von Gemeinden, in
denen wie in einem Online-Shop Heiratstermine reser-
viert und Bestdtigungen sowie Ausziige (z.B. Wohnsitz-
bestitigungen) in den Warenkorb gelegt und bestellt wer-
den konnen. Damit besteht die Gefahr, dass der Untersu-
chungsgegenstand der privatisierten Erfiillung staatli-
cher Aufgaben konturlos wird.

Elser begegnet dieser Gefahr in § 4 seiner Dissertation.
Zunichstlegt er dar, dass eine Erfiillungsprivatisierung
beijedem Aspekt der Aufgabenerfiillung ansetzen kann
(S.90). Im Fokus der Untersuchung liegen indessen Er-
fillungsaspekte, die fiir Private direkt in Erscheinung
treten. Dabei handelt es sich um die Organisations- und
Handlungsformen der Verwaltungstrager, sowie die Fi-
nanzierungsformen, mit denen die Erfiillung staatlicher
Aufgaben bezahlt wird (S. 95). Anschliessend wird aus-
differenziert, was die Privat-Ahnlichkeit mit Blick auf die
verschiedenen Organisations-, Handlungs- und Finan-
zierungsformen bedeutet. Dazu nimmt Elser jeweils in
einem ersten Schritt eine sorgfiltige Auslegeordnung
der verschiedenen Organisations-, Handlungs- und Fi-
nanzierungsformen vor. In einem zweiten Schritt legt er
dar, welche Formen als «privatisiert» betrachtet wer-
den, wobei zurecht darauf hingewiesen wird, dass eine
klare Grenzziehung unmdglich ist. Die Ahnlichkeit zu
privaten Organisationen, privatem Handeln oder priva-
ten Aufgabenfinanzierungen dienen Elser hierbei als
Richtschnur. Schliesslich werden Kennzeichen der Er-
fiillungsprivatisierung in organisatorischer, instrumen-
teller und finanzieller Hinsicht herausgearbeitet, die
bereits einen ersten Uberblick iiber die Chancen und
Risiken der verschiedenen Erfiillungsprivatisierungen
geben. So zeigt der Autor beispielsweise auf, dass priva-
tisierte Handlungsformen mehr Gestaltungsfreiheit im
Einzelfall zulassen, jedoch infolge der dafiir notwendi-
gen Kooperation mit den Verwaltungsadressaten Inter-
essenkonflikte in Kauf genommen werden (S.143f.).
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5 Zwischen den Beschreibungen der Begrifflichkeiten und

der Darstellung der Aspekte der Erfiillungsprivatisie-
rung befasst sich Elser mit den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Erfiillung staatlicher Aufgaben
(§3). Er macht diese in den rechtsstaatlichen Grundsit-
zen von Art. 5 BV (Gesetzmaissigkeit, 6ffentliches Inter-
esse, Verhdltnismadssigkeit, Treu und Glauben) sowie der
Grundrechtsbindung aus. Mit Bezug auf die Grund-
rechtsbindung fiihrt Elser dabei in (iberzeugender Wei-
seaus, dass ein funktioneller Ansatz zu verfolgen ist und
somit eine Grundrechtsbindung nur fiir Tatigkeiten ei-
nes Akteurs besteht, die zum Bereich einer staatlichen
Aufgabe gehoren (S. 66 ff.). Demgegeniiber werden all-
gemeine Grundsitze wie das Subsidiaritétsprinzip oder
der Grundsatz der Staatsfreiheit der Wirtschaft sowie
die Pflicht, Grundversorgungsleistungen zu erbringen,
als verfassungsrechtliche Anforderungen an das staat-
liche Handeln verworfen (S. 80ff.). In Anbetracht dieser
Herausarbeitung allgemein giiltiger verfassungsrecht-
licher Anforderungen darf allerdings nicht vergessen
werden, dass fiir bestimmte 6ffentliche Aufgaben spezi-
fische verfassungsrechtliche Vorgaben bestehen, die auf
Organisations-, Handlungs-, oder Finanzierungsformen
der Erfiillung staatlicher Aufgaben durchschlagen. Zu
denken ist beispielsweise an Art.81a Abs. 2 BV, wonach
die Kosten des o6ffentlichen Verkehrs zu einem angemes-
senen Teil durch von den Nutzern bezahlten Preisen zu
decken sind.

In den §§ 5 und 6 werden die Aspekte der Erfiillungspri-
vatisierung (Organisations-, Handlungs- und Finanzie-
rungsformen) an den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen (Gesetzmaissigkeit, Offentliches Interesse, Ver-
hiltnismaéssigkeit, Treu und Glauben, Grundrechte) ge-
messen. In § 5 wird dabei dargestellt, welche Probleme
durch die Einhaltung der verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen bei der privatisierten Aufgabenerfiillung ver-
ursacht werden. Die Dissertation bewegt sich diesbeziig-
lich ganz bewusst auf einer abstrakten Ebene. Das Ver-
héiltnis zwischen den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen und der Erfiillungsprivatisierung wird nicht mit
Blick auf eine bestimmte staatliche Aufgabe, sondernin
allgemeingiiltiger Weise untersucht. Zwar kann dadurch
eine generelle Matrix der Probleme aufgezogen werden
(S.202), jedoch bleiben diese zuweilen nur schwer fass-
bar. Exemplarisch zeigt sich dies mit Bezug auf die An-
forderung der Verhiltnisméissigkeit. Die abstrakte Prii-
fungbietet hier wenig Erkenntnisgewinn, da die Verhalt-
nismaéssigkeit wesentlich von der konkreten Sachlage
und den infrage stehenden Interessenkonstellationen
abhingt.2 Beispielsweise lisst sich die Frage, ob unver-

2 Vgl. BENJAMIN SCHINDLER, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/
Vallender (Hrsg.), St. Galler Kommentar, Die schweizerische Bun-
desverfassung, 3. Aufl., Ziirich 2014, Art. 50 N 50.

bindliche, «privatisierte» Handlungsinstrumente wie
Warnungen und Empfehlungen — wie von Elser geltend
gemacht (S. 183 f. und 202) — moglicherweise weniger ge-
eignet zur Verfolgung 6ffentlicher Interessen sind als
Verbote oder Bewilligungspflichten, kaum abstrakt be-
urteilen.3

Allerdings erlaubt es der von Elser gewihlte Ansatz, eine
Ubersicht der Problematiken in anschaulicher Weise
aufzuzeigen, ohne sich in den Einzelheiten spezifischer
Privatisierungsvorhaben zu verzetteln. Dadurch gelingt
esElser, den Finger auf mehrere wunde Punkte zulegen,
die beziiglich der unterschiedlichen Aspekte der Erfiil-
lungsprivatisierung bestehen. So sieht er beispielsweise
den Grundrechtsschutz bei privatisierten Organisati-
onsformen beeintrichtigt, da diese nur punktuell und
nachtraglich beaufsichtigt werden (S.193 und 234), und
mahnt, dass privatisierte Finanzierungsformen in der
Gestalt von Kostentragungspflichten von der Ausiibung
von Grundrechten abschrecken konnen (S.195). Als
Querschnittsprobleme, die sich iiber die einzelnen ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen und Aspekte der
Erfiillungsprivatisierung hinweg stellen, werden
Rechtsschutzdefizite des Zivilrechts, zusétzlicher Kon-
troll- und Aufsichtsaufwand sowie eine erschwerte Er-
kennbarkeit des Staatshandelns identifiziert (S.197f.).
Letzteres bezeichnet die Gefahr, dass die Erfiillungspri-
vatisierung staatliches Handeln im privaten Kleid er-
scheinen lisst, infolgedessen Verwaltungsadressa-
ten—in Unkenntnis dariiber, dass sie es mit dem Staat zu
tun haben —keinen Gebrauch von ihren verfassungs-
rechtlichen Anspriichen machen.

In § 6 wendet sich Elser nun den Spielrdumen zu, welche
die verfassungsrechtlichen Anforderungen bei der priva-
tisierten Erfiillung staatlicher Aufgaben belassen. Denn
«nur soweit solche Spielrdume bestehen, [...] kann die Er-
flillungsprivatisierung von Freirdumen profitieren und so
zu einer insgesamt effizienteren Aufgabenerfiillung fiih-
ren» und nur in diesem Fall ist die Erwartung von weniger
Staat berechtigt (S.205). Dabei werden in Bezug auf die
Aspekte der Erfiillungsprivatisierung und der jeweiligen
verfassungsrechtlichen Anforderungen Spielriume un-
tersucht und anschliessend in einer tibersichtlichen Mat-
rix zusammengestellt (S.229). Diese Zusammenstellung
zeigt ein eindriickliches Bild an potenziellen Spielrdumen.
Mit Blick auf privatisierte Handlungsformen (wie insbe-

3 Bspw. Ist die Love-Life-Kampagne des BAG, welche eine behordli-
che Warnung oder Empfehlung darstellt (vgl. BGE144 11233 E. 4.2),
wohl ein sehr geeignetes Handlungsinstrument mit Bezug auf den
Schutz der Bevolkerung vor HIV und anderen sexuell iibertragba-
ren Krankheiten. Demgegeniiber wurde die im Rahmen der Covid-
19-Pandemie abgegebene behordliche Empfehlung, eine Maske im
offentlichen Verkehr zu tragen, ungeniigend befolgt, weshalb eine
Maskenpflicht eingefiihrt werden musste.
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sondere konsensuale Instrumente) wird etwa aufgezeigt,
dass geringere Anforderungen an die Normdichte der
gesetzlichen Grundlage bestehen (S. 211) und solche ein-
vernehmlichen Handlungsformen infolge der Einbin-
dung privater Interessen eher zur Zumutbarkeit staatli-
cher Eingriffe fiihren (S. 218f.). Etwas offen bleibt in die-
sem Abschnitt, zu welchem Zweck die Spielrdume denn
genutzt werden kénnen. In dieser Hinsicht racht es sich,
dass sich die Dissertation nicht vertieft mit den Motiven
fiir die Erfiillungsprivatisierung auseinandersetzt, hitte
dies doch eine schirfere Ausarbeitung der Spielrdume
erlaubt.

In §7 erfolgt eine prignante Ubersicht der Untersu-
chungsergebnisse. Elser belisst es allerdings nicht da-
bei, sondern erstellt aus den herausgearbeiteten Prob-
lemfeldern Checklisten, die mit Bezug auf beabsichtigte
Privatisierungen der Organisations-, Handlungs-, und
Finanzierungformen durchzugehensind (S. 237f.). Diese
Checklisten umfassen durchwegs relevante Fragen, mit
welchen die vom Autor aufgezeigten potenziellen ver-
fassungsrechtlichen Problematiken bei Privatisierun-
gen nochmals greifbar gemacht werden. Die Dissertati-
onschliesst mit verschiedenen Empfehlungen (S. 239f.).
Elser weist etwa auf die Notwendigkeit hin, gesetzlich
moglichst prizise festzulegen, welche Aufgaben einem
Akteur zugewiesen werden. Ebenfalls rit er davon ab,
bei einem Aufgabentriger die Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben mit privatwirtschaftlichen Tatigkeiten zu ver-
binden. Angesichts der zahlreichen hybrid tétigen o6f-
fentlichen Unternehmen (insbesondere der Energiever-
sorgungsunternehmen), bestehen gewisse Zweifel, ob
diese grundsitzlich berechtigte Forderungin der Praxis
auf offene Ohren stossen wird.

III. Wiirdigung

Elser geht es in seiner Dissertation nicht darum, simtli-
che Fragen, die sich in Bezug auf die unterschiedlichen
Privatisierungsformen der zahlreichen 6ffentlichen Auf-
gaben stellen, zu beantworten. Vielmehr nimmt er aus
einer Vogelperspektive eine Analyse vor, wie die privati-
sierte Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben im Lichte der ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen einzuordnen ist.
Hervorzuheben ist dabei, wie es dem Autor gelingt, die
Perspektiven der Organisations-, Handlungs-, und Fi-
nanzierungsformens umfassend in das Themenfeld der
«Privatisierung» einzubinden. Dadurch 6ffnet Elser die
Privatisierungsdiskussion und bereitet ein weites Feld
fiir zukiinftige Untersuchungen vor. So kénnte anhand
der Erfiillungsprivatisierung einer bestimmten staat-
lichen Aufgabe (z.B. regionaler Personenverkehr) unter-
sucht werden, inwiefern und mit welchen Mitteln den
Problemen der Erfiillungsprivatisierung Rechnung ge-
tragen wurde und inwieweit die verfassungsrechtlichen
Spielrdume genutzt wurden.

Insgesamt ist Elser mit seiner Dissertation ein frischer
Blick auf eine bedeutende Thematik gelungen. Die Dis-
sertation vermeidet langwierige Exkurse und unnétige
Darstellungen von bekannten Allgemeinschauplitzen.
Vielmehr geht Elser in den sieben Abschnitten seiner
Dissertation sehr zielgerichtet vor und versteht es, den
Leser gekonnt durch seine klar strukturierten Uberle-
gungen zu fiihren. Die Arbeit ist damit dusserst iiber-
sichtlich und liest sich wie «aus einem Guss», wodurch
sie bei zukiinftigen Privatisierungsvorhaben staatlicher
Aufgaben hoffentlich ihre berechtigte Bertiicksichtigung
finden wird.
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