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Europiische Kommission, Leitfaden zur Anwendung der Vor-
schriften der Europaischen Union tiber staatliche Beihilfen,
offentliche Auftrige und den Binnenmarkt auf Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und insbe-
sondere auf Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse
v.29.04.2013, SWD(2013) 53 final/2

Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Beihilfe-
vorschriften der Européischen Union auf Ausgleichsleistungen
fir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse, ABL. C 8 v. 11.01.2012, S. 4

Mitteilung der Kommission - Rahmen der Europaischen Uni-
on fiir staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen
fur die Erbringung Ooffentlicher Dienstleistungen (2011),
2012/C 8/03, ABL. C 8 v. 01.11.2012, S. 15

Verordnung  (EU)  Nr.360/2012 der Kommission
vom 25. April 2012 diber die Anwendung der Artikel 107
und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen
Union auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbrin-
gen, ABL L 114 v. 26.04.2012, S. 8, zuletzt gedndert durch Ver-
ordnung (EU) 2020/1474 der Kommission vom 13. Okto-
ber 2020 zur Anderung der Verordnung (EU) Nr.360/2012
hinsichtlich der Verlangerung ihrer Geltungsdauer und einer
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befristeten Ausnahmeregelung fiir Unternehmen in Schwierig-
keiten zur Beriicksichtigung der Auswirkungen der
COVID-19-Pandemie, C/2020/6927, ABL. L 337 v. 14.10.2020,
S.1

Verordnung (EU) Nr.1407/2013 der Kommission vom
18. Dezember 2013 iiber die Anwendung der Arti-
kel 107 und 108 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union auf De-minimis-Beihilfen, ABLL 352
v. 24122013, S.1, zuletzt gedndert durch Verordnung
(EU) 2020/972 der Kommission vom 2. Juli 2020 zur Anderung
der Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 hinsichtlich ihrer Verldn-
gerung und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 651/2014
hinsichtlich ihrer Verlangerung und relevanter Anpassungen,
ABL L 215v. 07.07.2020, S. 3

Deutsche Notar-Zeitschrift

Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft
v. 25.03.1957

Europiische Kommission
Zeitschrift fiir das gesamte Recht der Energiewirtschaft

Gesetz iber das Erbbaurecht (Erbbaurechtsgesetz -
ErbbauRG), in der Fassung des zweiten Gesetzes tiber die Be-
reinigung von Bundesrecht im Zusténdigkeitsbereich des Bun-
desministeriums der Justiz vom 23. November 2007, BGBI. I,
S. 2614, zuletzt gedndert durch Art. 4 des Gesetzes zur Einfiih-
rung eines Datenbankgrundbuchs (DaBaGG) vom 1. Okto-
ber 2013, BGBL. I, S. 3719

European State Aid Law Quarterly [Zeitschrift]
et cetera
Frankfurter Allgemeine Zeitung

Mitteilung der Kommission — Unionsrahmen fiir staatliche
Beihilfen zur Foérderung von Forschung, Entwicklung und In-
novation, ABL C 198 v. 27.06.2014, S. 1, zuletzt gedndert durch
Mitteilung der Kommission iiber die Verlingerung und Ande-
rung [...] der Mitteilung der Kommission - Unionsrahmen fiir
staatliche Beihilfen zur Férderung von Forschung, Entwick-
lung und Innovation [und weiterer Instrumente], ABL C 224
v. 08.07.2020, S. 2

Verordnung iiber den Erwerb land- und forstwirtschaftlicher
Flachen und das Verfahren nach dem Ausgleichsleistungsge-
setz (Flichenerwerbsverordnung — FIErwV) vom 20. Dezem-
ber 1995, BGBL 1, S. 2072, zuletzt gedndert durch Art. 135 des
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Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts
(Personengesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz -
MoPeG) vom 10. August 2021, BGBL I, S. 3436

Generalanwalt/Generalanwiltin
Zeitschrift fiir das Privatrecht der Européischen Union

Mitteilung der Kommission betreffend Elemente staatlicher
Beihilfe bei Verkaufen von Bauten oder Grundstiicken durch
die offentliche Hand, ABL (EG) C 209 v. 10.07.1997, S. 3

Hessische Gemeindeordnung (HGO) in der Fassung
vom 7. Marz 2005, GVBL. I S. 142, zuletzt gedndert durch das
Gesetz zur Verbesserung der politischen Teilhabe von ausldn-
dischen Einwohnerinnen und Einwohnern an der Kommunal-
politik sowie zur Anderung kommunal- und wahlrechtlicher
Vorschriften vom 7. Mai 2020, GVBL S. 318

Gesetz {iber die Grundsitze des Haushaltsrechts des Bundes
und der Lander (Haushaltsgrundsitzegesetz - HGrG)
vom 19. August 1969, BGBL 1, S. 1273, zuletzt gedndert durch
Art. 10 des Gesetzes zur Neuregelung des bundesstaatlichen
Finanzausgleichssystems ab dem Jahr 2020 und zur Anderung
haushaltsrechtlicher Vorschriften vom 14. August 2017,
BGBLT, S. 3122

Verordnung iiber die Grundsitze fiir die Ermittlung der Ver-
kehrswerte von Grundstiicken (Immobilienwertermittlungs-
verordnung - ImmoWertV) vom 19. Mai 2010, BGBL L, S. 639,
zuletzt gedndert durch Art. 16 des Gesetzes zur Reform des
Grundsteuer- und Bewertungsrechts (Grundsteuer-Reformge-
setz — GrStRefG) vom 26. November 2019, BGBI. I, S. 1794

Verordnung iiber die Grundsitze fiir die Ermittlung der Ver-
kehrswerte von Immobilien und der fiir die Wertermittlung er-
forderlichen Daten (Immobilienwertermittlungsverordnung -
ImmoWertV) vom 14. Juli 2021, BGBI. I, S. 2805

Mitteilung der Kommission — Kriterien fiir die Wiirdigung der
Vereinbarkeit von staatlichen Beihilfen zur Forderung wichti-
ger Vorhaben von gemeinsamem européischem Interesse mit
dem Binnenmarkt v. 25.11.2021, C(2021) 8481 final

InfrastrukturRecht [Zeitschrift]
Internal Rate of Return
Kommunalpraxis Bayern [Zeitschrift]

Richtlinie 2014/23/EU des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 26. Februar 2014 iiber die Konzessionsvergabe,
ABL L 94 v. 28.03.2014, S. 1, zuletzt gedndert durch Delegierte
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Verordnung (EU) 2021/1951 der Kommission vom 10. No-
vember 2021 zur Anderung der Richtlinie 2014/23/EU des
Europiischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die
Schwellenwerte fiir Konzessionen, ABL.L 398 v. 11.11.2021,
S.21

Mitteilung der Kommission, Leitlinien fiir Regionalbeihilfen,
ABIL. C 153 v. 29.04.2021, S. 1

Mitteilung der Kommission — Leitlinien fiir staatliche Beihilfen
zur Rettung und Umstrukturierung nichtfinanzieller Unter-
nehmen in Schwierigkeiten, ABL C 249 v. 31.07.2014, S. 1, zu-
letzt gedndert durch Mitteilung der Kommission tiber die Ver-
lingerung und Anderung [...] der Leitlinien fiir staatliche Bei-
hilfen zur Rettung und Umstrukturierung nichtfinanzieller Un-
ternehmen in Schwierigkeiten [und weiterer Instrumente],
ABI. C 224 v. 08.07.2020, S. 2

Mitteilung der Kommission - Leitlinien fiir staatliche Klima-,
Umweltschutz und Energiebeihilfen 2022, ABLC 80
v. 18.02.2022,S.1

Mitteilung der Kommission - Leitlinien fiir staatliche Umwelt-
schutz- und Energiebeihilfen 2014-2020, ABLC 200
v.28.06.2014, S. 1, zuletzt gedndert durch Mitteilung der Kom-
mission iiber die Verlingerung und Anderung [...] der Leitli-
nien fiir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-
2020 [und weiterer Instrumente], ABL C 224 v. 08.07.2020, S. 2

Landeshaushaltsordnung des Landes Sachsen-Anhalt (LHO)
vom 30. April 1991, GVBL S. 35, BS LSA 631.1, zuletzt geandert
durch Art. 1 des Gesetzes vom 20. Mai 2021, GVBL. S. 286

Luftverkehrs-Zulassungs-Ordnung, in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 10. Juli 2008, BGBL. I, S. 1229, vorliegend
zitiert auf dem Stand vor der Anderung durch Art. 1 der Ver-
ordnung zur Anpassung luftrechtlicher Bestimmungen in Be-
zug auf das fliegende Personal in der Zivilluftfahrt an die VO
(EU) Nr. 1178/2011 vom 17.12.2014, BGBL I, S. 2237

Market-economy-vendor-Test

Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der Notarkasse
und der Landesnotarkammer Bayern [Zeitschrift]

Netzwirtschaften & Recht [Zeitschrift]
Niedersachsen

Niedersichsische Landeshaushaltsordnung (LHO) in der Fas-
sung vom 30. April 2001, GVBL S. 276, zuletzt geandert durch
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Art. 8 des Haushaltsbegleitgesetzes vom 16. Dezember 2021,
GVBL. S. 883

Niedersichsisches Kommunalverfassungsgesetz (NKomVG)
vom 17. Dezember 2010, GVBL S. 576, zuletzt gedndert durch
Art. 12 des Gesetzes zur Anderung des Niedersichsischen Kom-
munalverfassungsgesetzes und anderer Gesetze vom 7. De-
zember 2021, GVBL. S. 830

Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen
Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABLC 262
v. 19.07.2016, S. 1 [sog. Notion of Aid]

Zeitschrift fiir das Recht der Non Profit Organisationen
Net Present Value

Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen
(GO NRW) in der Fassung der Bekanntmachung vom 14. Ju-
111994, GV.S. 666, zuletzt gedndert durch das Gesetz zum Erlass
eines Kulturgesetzbuches sowie zur Anderung und Authebung
weiterer ~ Vorschriften — (Kulturrechtsneuordnungsgesetz)
vom 1. Dezember 2021, GV. NRW S. 1353

Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht
Neue Zeitschrift fiir Kartellrecht

OLG-Rechtsprechung Neue Linder [Entscheidungssamm-
lung]

Offentlich-private Partnerschaft

Entscheidungen des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Bran-
denburg

Die Personalvertretung [Zeitschrift]

Gesetz liber die Unternehmensverfassung der Deutschen Bun-
despost (Postverfassungsgesetz — PostVerfG), erlassen als
Art. 1 des Gesetzes zur Neustrukturierung des Post- und Fern-
meldewesens und der Deutschen Bundespost (Poststrukturge-
setz — PostStruktG) vom 8. Juni 1989, BGBI. I, S. 1026

Protokoll (Nr.26) tiber Dienste von allgemeinem Interesse,
ABL 2008 C 115, S. 1 (308)

Review of European Administrative Law

Mitteilung der Kommission — Leitlinien fiir staatliche Beihilfen
zur Forderung von Risikofinanzierungen, ABLC 19
v.22.02.2014, S. 4, zuletzt gedndert durch Mitteilung der Kom-
mission iiber die Verlingerung und Anderung [...] der Leitli-
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nien fiir staatliche Beihilfen zur Férderung von Risikofinanzie-
rungen [und weiterer Instrumente], ABL C 224 v. 08.07.2020,
S.2

Recht der Internationalen Wirtschaft [Zeitschrift]
Sachsen-Anhalt

Richtlinie 2014/25/EU des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 26. Februar 2014 {iber die Vergabe von Auftrigen
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Authebung der
Richtlinie 2004/17/EG, ABL L 94 v. 28.03.2014, S. 243, zuletzt
geandert durch Delegierte Verordnung (EU) 2021/1953 der
Kommission vom 10. November 2021 zur Anderung der Richt-
linie 2014/25/EU des Europdischen Parlaments und des Rates
im Hinblick auf die Schwellenwerte fur Liefer-, Dienstleis-
tungs- und Bauauftrige sowie fiir Wettbewerbe, ABL. L 398
v.11.11.2021, S. 25

sogenannte(n/r/s)

Gesetz zur Errichtung eines Finanzmarkt- und Wirtschaftssta-
bilisierungsfonds  (Stabilisierungsfondsgesetz - StFG)
vom 17. Oktober 2008, BGBL. 1, S. 1982, zuletzt gedndert durch
Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des Stabilisierungsfondsge-
setzes und des Wirtschaftsstabilisierungsbeschleunigungsge-
setzes vom 20. Dezember 2021, BGBL I, S. 5247

Gesetz gegen mifibrauchliche Inanspruchnahme von Subven-
tionen (Subventionsgesetz — SubvG) vom 29. Juli 1976,
BGBI. 1, S.2037

Stiddeutsche Zeitung

Richtlinie 2006/111/EG der Kommission vom 16. Novem-
ber 2006 tiber die Transparenz der finanziellen Beziehungen
zwischen den Mitgliedstaaten und den 6ffentlichen Unterneh-
men sowie Uber die finanzielle Transparenz innerhalb be-
stimmter Unternehmen, ABL. L 318 v. 17.11.2006, S. 17

Thiiringer Gemeinde- und Landkreisordnung (Thiiringer
Kommunalordnung — ThiirKO) in der Fassung der Bekannt-
machung vom 28. Januar 2003, GVBL. S. 41, zuletzt gedndert
durch Art. 2 des Zweiten Thiiringer Gesetzes zur Umsetzung
erforderlicher Mafinahmen im Zusammenhang mit der Coro-
na-Pandemie (2. ThiirCorPanG) vom 23. Marz 2021, GVBL
S.115

Verfahrensordnung fiir die Vergabe offentlicher Liefer- und
Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte
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(Unterschwellenvergabeordnung - UVgO) - Ausgabe 2017
-v.02.02.2017, BAnz AT 07.02.2017 BI, ber. 08.02.2017 B1

Verfassung  des  Landes  Mecklenburg-Vorpommern
vom 23. Mai 1993, GVOBL S.372, zuletzt gedndert durch
Art. 1 des Fiinften Gesetzes zur Anderung der Verfassung des
Landes Mecklenburg-Vorpommern vom 21. Dezember 2021,
GVOBL. §. 1806

Verfassung des Landes Sachsen-Anhalt vom 16. Juli 1992,
GVBL.S. 600, zuletzt gedndert durch Gesetzv. 20.03.2020, GVBI.
S. 64

Verfassung des Landes Schleswig-Holstein in der Fassung
vom 2. Dezember 2014, GVOBL. S. 344 (ber. 2015 S. 41), zuletzt
geindert durch das Gesetz zur Anderung der Verfassung des
Landes Schleswig-Holstein vom 20. April 2021, GVOBL. S. 438

Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 iiber
besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union,
ABL L 248 v. 24.09.2015, S. 9

Zeitschrift fiir das gesamte Vergaberecht

Richtlinie 2014/24/EU des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 26. Februar 2014 iiber die 6ffentliche Auftragsver-
gabe und zur Authebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABL. L 94
v. 28.03.2014, S. 65, zuletzt gedndert durch Delegierte Verord-
nung (EU) 2021/1952 der Kommission vom 10. Novem-
ber 2021 zur Anderung der Richtlinie 2014/24/EU des Europi-
ischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Schwel-
lenwerte fiir die Vergabe offentlicher Liefer-, Dienstleistungs-
und Bauauftrige sowie fiir Wettbewerbe, ABLL 398
v.11.11.2021, S. 23

Verwaltungsarchiv. Zeitschrift fiir Verwaltungslehre, Verwal-
tungsrecht und Verwaltungspolitik

Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen Teil A -
Ausgabe 2016 - v. 07.01.2016, BAnz AT 19.01.2016 B3, 3,
zuletzt gedndert durch Bekanntmachung des Bundesministe-
riums des Innern, fir Bau und Heimat v. 31.01.2019, BAnz
AT 19.02.2019 B2

Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen Teil B — Aus-
gabe 2016 - v. 31.07.2009, BAnz Nr. 155a, zuletzt gedndert
durch Bekanntmachung des Bundesministeriums fiir Umwelt,
Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit v. 07.01.2016, BAnz
AT 19.01.2016 B3 (ber. in BAnz AT 01.04.2016 B1)
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Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen (VOL) Teil A -
Allgemeine Bestimmungen fiir die Vergabe von Leistungen
(VOL/A), Ausgabe 2009 vom 20. November 2009, BAnz
Nr. 196a v. 29.12.2009, zuletzt gedndert durch die UVgO [siehe
dort]

Allgemeinen Vertragsbedingungen fiir die Ausfithrung von
Leistungen (VOL/B), Fassung 2003 vom 5. August 2003, BAnz
Nr. 178av. 23.09.2003

Verwaltungsrundschau. Zeitschrift fiir Verwaltung in Praxis
und Wissenschaft

Allgemeine Verwaltungsvorschriften zur Bundeshaushaltsord-
nung (VV-BHO), GMBL. 2001 S. 309, zuletzt gedandert durch
AndVVv. 07.05.2021, GMBL. S. 830, ber. S. 831

Richtlinien fiir die Ermittlung der Verkehrswerte (Marktwerte)
von Grundstiicken (Wertermittlungsrichtlinien 2006 -
WertR 2006), Bekanntmachung der Neufassung v. 01.03.2006,
BAnz. Nr.108a v. 10.06.2006, ber. Nr. 121, zuletzt gedndert
durch Nr. 1 Abs. 1 der Richtlinie zur Ermittlung des Ertrags-
werts (Ertragswertrichtlinie - EW-RL) vom 12. Novem-
ber 2015, BAnz AT v. 04.12.2015 B4

Wirtschaft und Verwaltung. Vierteljahresbeilage zum Gewer-
bearchiv [Zeitschrift]

Wertpapiermitteilungen.
und Bankrecht

Zeitschrift  fur  Wirtschafts-

Gesetz zur Errichtung eines Wirtschaftsstabilisierungsfonds
(WStFG) vom 27. Mirz 2020, BGBL L, S. 543

Wirtschaft und Wettbewerb [Zeitschrift]

Zeitschrift fiir Gesetzgebung

Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht

Zeitschrift fiir 6ffentliche und gemeinwirtschaftliche Unter-
nehmen



»Sekundarzwecke bei Privatisierungen® und Beihilfenrecht

Dass der offentlichen Hand trotz der ihr aufgegebenen strikten Bindung an
ein Wirtschaftlichkeitsdogma! bei Planung und Durchfiihrung von Geschif-
ten mit Privaten rechtliche Spielrdume eingeraumt werden koénnen, wenn
zugleich Ziele des Gemeinwohls verfolgt werden, ist mittlerweile anerkannt.
Man denke an ,,soziale und umweltbezogene Aspekte® (§ 97 Abs. 3 GWB) im
vergaberechtlichen Kontext,? etwa bestimmte nichtdiskriminierende Be-
schiftigungsquoten zur Bekdimpfung von Arbeitslosigkeit, die ein Bieter er-
fullen muss, um einen 6ffentlichen Auftrag zugeschlagen zu bekommen.?
Doch jenseits von Beschaffungsvorgangen fillt es schwer, ein einheitliches
rechtliches Regime fiir die finanzielle Honorierung derartiger ,Sekundar-
zwecke® (zum Begriff > S. 58 ff.) zu identifizieren. In besonderem Maf3e trifft
dies auf Privatisierungen zu, wenn mit deren Durchfithrung nicht nur Ei-
gentum der offentlichen Hand oder die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben in
private Hande iiberfithrt werden soll, sondern zugleich politische Ziele ver-
folgt werden. Illustrieren ldsst sich dies etwa anhand von Arbeitsplatzgaran-
tien, die den Erwerbern 6ffentlicher Unternehmen aufgegeben werden - so
geschehen beispielsweise im Zuge der Privatisierung ehemals volkseigener
Betriebe in Ostdeutschland* — oder anhand von planerischen Vorgaben fiir

1 Siehe etwa Art. 114 Abs. 2 Satz 1 GG, § 6 Abs.1 HGrG, § 7 Abs. 1 BHO; dazu - S. 394 ff.

2 Diese haben durch das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts (Vergaberechts-
modernisierungsgesetz — VergRModG) v. 17.02.2016, BGBL I, S. 203, explizit Eingang in
das GWB gefunden (siehe auch §127 Abs.1 Satz4, §152 Abs.3 Satz3 GWB). Zur
unionsrechtlichen Radizierung siehe = S. 66 ff.

3 Grundlegend EuGH, Urt. v. 26.09.2000, C-225/98, Slg. 2000, I-7445, Rn. 46 ff. (insbe-
sondere 50) - Kommission/Frankreich. Vgl. zuvor bereits Urt. v. 20.09.1988, 31/87,
Slg. 1988, 4635, Rn. 37 3. Spiegelstrich — Beentjes/Niederldndischer Staat; siehe hierzu
Benedict, Sekundarzwecke, S.169 ff. (auch zur Rezeption, S.179 ff.), 240 f. Néaher Bult-
mann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, S. 97 ff.; Henzel, Life Cycle Costing, S.129 ff;
P. M. Huber/F. Wollenschliger, WiVerw 2005, 212 (218, 225); Kreuzer, Vergaberechtsre-
form, S. 62 ff.; Kiihnast, in: MiiKo VergabeR I, § 97 GWB Rn. 811L.; Lipka, Beihilferecht-
liche Anforderungen, S. 73 ff. Siehe auch Borgmann-Dehina, Auswirkungen von Privati-
sierungen, S.109; Gyulai-Schmidt, VergabeR 2019, 319 (320 m.w.N., 330ff.); dies.,
ZfBR 2019, 762 (765).

4 H. Bauer, Privatisierung und Publizisierung, S. 29 (37). Ferner Bb’rgmann—Dehina, Aus-
wirkungen von Privatisierungen, S.222ff; Palmstorfer/Eilmansberger, EStAL 3
(2010), 649 (655 ff.). Vgl. ferner > S.79f.
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~Sekunddrzwecke bei Privatisierungen® und Beihilfenrecht

die Nutzung von Grundstiicken, die durch die 6ffentliche Hand verduflert
werden - so beispielsweise die Mdglichkeiten der Bundesanstalt fiir Immo-
bilienaufgaben zur Forderung des sozialen Wohnungsbaus mittels vergiins-
tigter Abgabe von Grundstiicken®.

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht bereits 1961 festgestellt: ,Werden
[...] mit der Verduflerung besondere Ziele, etwa wirtschafts- oder sozialpoli-
tischer Art, verfolgt, so kann eine Abweichung vom Marktpreis gerechtfertigt
sein; es diirfen dann in gewissen Grenzen und bei Wahrung der rechtsstaat-
lichen Prinzipien auch sogenannte politische Gesichtspunkte mitberiick-
sichtigt werden.“® Abgesehen von der konsensfihigen Annahme einer grund-
satzlichen Zuldssigkeit derartiger ,,Preisnachldsse® bleiben jedoch die rechts-
anwendende Praxis wie auch die Literatur eine einheitliche Antwort auf die
Frage nach deren rechtlicher Ausgestaltung und zuldssiger Héhe schuldig.”
Bei der Suche nach entsprechenden Vorgaben verbietet sich einerseits der
Versuch, der hiufig vorgebrachten Kritik einer Verduflerung staatlichen ,Ta-
felsilbers“® durch allzu weitgehende Verpflichtungen des Privatisierungs-
empfangers beizukommen, nicht nur, weil dies aufgrund einer Verminderung
des Interesses Privater am Privatisierungsobjekt den erzielbaren Erl6s schmé-
lert (ndher = S. 444), sondern auch weil der Sekundérzweckerreichung unter
Umstianden zuwiderlaufende Einschrankungen der Nutzungsmoglichkeiten

5 Naher = S. 78 f.; siche auch Weidner, ,,Preis, lass nach, SZ v. 05.10.2019, S. V2/50.

6 BVerfGE 12, 354 (364), zur VerfassungsmiBigkeit des Gesetzes iiber die Uberfiihrung der
Anteilsrechte an der Volkswagenwerk Gesellschaft mit beschrankter Haftung in private
Hand v. 21.07.1960, BGBL I, S. 585, das in § 6 die Regelung iiber einen sog. Sozialrabatt
enthielt, der durch § 7 auf Verkéufe an die Belegschaft erweitert wurde; Aufthebung dieser
Vorschriften durch § 1 Abs. 1 Nr. 3 des Zweiten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes iiber
die Anteilsrechte an der Volkswagenwerk Gesellschaft mit beschriankter Haftung in pri-
vate Hand v. 31.07.1970, BGBL. I, S. 1149. Siehe H. Fischer, Volkswagenwerk-Anteilsrech-
teiiberfithrungsgesetz, Einleitung Rn. 1; Tountopoulos, WM 2013, 1058 (1061 f.). Zu weiter
zuriickliegenden Beispielen fiir Privatisierungen, jenseits der Sekundarzweckthematik,
siehe von Hagemeister, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 33 ff.

7 So auch die Bilanz Zentners, Vermogensprivatisierung, S. 178, der speziell in der beihil-
fenrechtlichen Betrachtung ,,[e]ine klare Differenzierung® zwischen vom Erwerber frei-
willig ibernommenen und vom Verduf3erer einseitig vorgeschriebenen Verpflichtungen
vermisst.

8 Zum Begriff etwa Borgmann-Dehina, Auswirkungen von Privatisierungen, S. 271; Burgi,
HStR3 1V, § 75, Rn. 1 m.w.N.; Isensee, HStR® V, § 122, Rn. 115; Se. Klein, Verauflerung,
S.157; Ldmmerzahl, Offentliche Aufgaben, S.100; Zentner, Vermogensprivatisierung,
S.10. Zur Kritik ferner Ddubler, Privatisierung, S.35fL; Liibke, Gesellschaftsanteile,
S.51f; naher = S.101ff.
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drohen.” Andererseits ist der vollstindige Verzicht auf die dem Instrument
der Privatisierung immanenten Steuerungsmoglichkeiten gleichermafien zu
vermeiden, stellen diese doch aufgrund ihrer Einbindung in das Austausch-
verhdltnis zwischen offentlicher Hand und Privaten einen vergleichsweise
schonenden Weg zur Sicherstellung der Erfiillung staatlicher Gemeinwohl-
verpflichtung!® dar.!

Die Sekundérzwecke bei Privatisierungen eint eine Vielfiltigkeit, die frei-
lich auf die beinahe unbegrenzte Zahl an verfolgbaren Sekundéarzwecken zu-
riickzufiihren ist, aber auch in den sich in Art und Umfang unterschiedlich
ausnehmenden Privatisierungskonstellationen begriindet liegt.!> So kann be-
reits unterschieden werden zwischen privatisierenden Stellen, fiir die die
Verduflerung, Vermietung oder Verpachtung von Eigentum einen Teil des
taglichen Geschifts darstellen. Zu diesen rechnet auf dem Betatigungsfeld der
Grundstiicksgeschifte etwa die Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben (zu
dieser = S. 76 f.). Fiir diese Stellen erweist sich freilich neben der Quantitat
der zu bewiltigenden Geschifte hdufig deren Qualitat als Herausforderung,
etwa weil besonders umfangreiche Bestdnde in privates Eigentum iiberfiihrt
werden sollen. Daneben existieren kleinere Verwaltungstrager, etwa Kom-
munen (vgl. dazu = S. 86 ff.), die eine Privatisierungskonstellation ad hoc
bewiltigen miissen und sich hierbei zahlreichen Vorgaben auf unterschied-
lichen Rechtsebenen unterworfen sehen.

Die Bestimmung des rechtlichen Rahmens fiir Sekundarzwecke steht un-
zweifelhaft in enger logischer Verbindung zu den allgemeinen Vorgaben fiir
den jeweiligen Privatisierungsprozess. Gleichwohl kénnen allgemeine Aus-
fuhrungen (= L Teil) zu Arten und Erscheinungsformen von Privatisie-
rungsvorgangen (= S.35 ff.) knapp gehalten werden, existiert hierzu doch
eine Vielzahl umfangreicher und detaillierter Abhandlungen; erst die Ver-

9 Man denke an zumindest teilweise gemeinwohlorientierte Projekte, die aufgrund

strenger Auflagen das Stadium der Umsetzung nicht erreichen.

10 Knauff, in: Schmidt/Wollenschlager, § 6, Rn. 26 ff. Explizit im umweltrechtlichen Kon-
text Kammerer, DVBI. 2008, 1005 (1005); Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 1 VwV{G
Rn. 121. Zu verfassungsrechtlichen Triebfedern der Gemeinwohlverpflichtung siehe
- S.384fL

11 Vgl. die Wiedergabe des Stimmungsbildes auch zur a.A. bei Bérgmann-Dehina, Aus-
wirkungen von Privatisierungen, S. 262 ff.; ferner Ziekow, DOV 2015, 897 (897). Zum
schonenderen Charakter einer ,6ffentlichen Bindung® von Unternehmen gegeniiber
der Sozialisierung von Eynern, ASfU 4 (1958), 1 (12). Zu den auf die vorliegenden Be-
trachtung iibertragbaren Vorteilen einer strategischen Beschaffung Henzel, Life Cycle
Costing, S. 116 ff.

12 Ahnlich im vergaberechtlichen Kontext Benedict, Sekundarzwecke, S. 18.
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bindung mit dem Zweck- beziehungsweise Sekundarzweckbegrift
(= S.551F.) zeigt der iberkommenen Privatisierungssystematik Grenzen auf,
die sich jedoch, auch bei Betrachtung von Referenzfillen (= S.711t.), als
iberwindbar erweisen.

Zwei mit Blick auf die Vorgaben fiir die Einpreisung'® von Sekundér-
zwecken prominente Privatisierungsobjekte' seien an dieser Stelle bereits
hervorgehoben: Eine besondere aktuelle Bedeutung weist zum einen die
Verduflerung von Grundstiicken im Eigentum der 6ffentlichen Hand auf,
bewirken doch gesellschaftliche Entwicklungen eine steigende Nachfrage
nach Flachen,® wodurch sich auch eine gesteigerte Bedeutung der Sekundér-
zwecke ergibt. Dies betrifft insbesondere, aber nicht nur,'® die Nachfrage nach
Wohnungen. Politische Vorschldge, mit denen Engpdssen bei der Versorgung
mit Bauland respektive Wohnungen gegengesteuert werden soll, greifen
das Problem auf, beriicksichtigen jedoch mitunter die beihilfenrechtliche
Perspektive nicht.”” Gerade im beihilfenrechtlichen Kontext hat das Thema
durch das Inkrafttreten der Bekanntmachung der Kommission zum Begriff
der staatlichen Beihilfe'® (,Notion of Aid“ - NoA), welche die zuvor gelten-

13 Den Begriff verwendet im Privatisierungskontext auch Hagenbruch, Verhéltnis, S. 228,
jedoch jenseits der Sekundarzweckthematik.

14 Siehe zu diesem thematischen Zuschnitt auch F. Wollenschldger, Verteilungsverfah-
ren, S.466; ferner Lammerzahl, Offentliche Aufgaben, S.100; Lee, Privatisierung,
S.20,45f.

15 Zum Siedlungsdruck in Grofistadten vgl. Staib, Die neue Stadt, FAZ v. 07.01.2017, S. 3,
der auch auf ein Beispiel einer Grundstiicksprivatisierung des Bundes eingeht. Niher,
auch zu den hieraus folgenden Herausforderungen, Baumgart, Nachhaltige Stadt,
E 8f, E 23, E 37f,; Kment, Nachhaltige Stadt, D 12 ff. Ferner Burgi, NVwZ 2020, 257
(258). Zu den Griinden fiir eine Vernachldssigung sozialen Wohnungsbaus auf Inves-
torenseite Koster, Komm]Jur 2016, 81 (81f.).

16 Im Kontext der Forschungs-, Entwicklungs- und Innovationsbeihilfen nennen Bulla/
Lorenzmeier, Kommunale Beihilfen, S. 89 f,, das Beispiel einer ,,Vermietung oder Ver-
pachtung eines staatlichen oder kommunalen Grundstiicks an einen Dritten, ohne dass
dieser eine marktiibliche Miete erbringt® (S.89); dabei ist die Tatsache, dass ,die
Grundstiickseinlage beispielweise an eine besondere und langjahrige Zweckbindung,
ein Griinder- oder Technologiezentrum zu betreiben, gebunden [ist], [...] wertmin-
dernd zu beriicksichtigen® (S. 90). Fiir die Relevanz im landwirtschaftlichen Bereich
siehe = S. 80, 146, 471f; vgl. auch etwa die Pachtreduktionen fiir landwirtschaftliche
Flachen in Slowenien im Kontext der Coronavirus-Pandemie, die Gegenstand waren
in Europaische Kommission, Entsch. v. 26.06.2020, SA.57558 (2020/N), C(2020) 4448
final, Rn. 6 lit. d, Rn. 40 ff. - Additional intervention measures scheme.

17 So etwa Baulandkommission, Empfehlungen, S. 4 f. Insbesondere haushaltsrechtliche
Bedenken artikuliert F. Thiel, ZfBR 2020, 241.

18 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags {iber die Arbeitsweise der Européischen Union,
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de Grundstiicksmitteilung' der Kommission ersetzt hat, in jiingerer Zeit
wieder Bedeutung erlangt.

Ebenfalls hohe Aktualitit weist zum anderen die Privatisierung staatli-
cher Unternehmen auf: Dies zeigte sich zunédchst im Verlauf der jiingsten
Finanz- und Schuldenkrise, als in zahlreichen Mitgliedstaaten versucht
worden war, Haushaltsdefizite durch Verduflerungen auszugleichen.?® Im
Zusammenhang mit der Coronavirus-Pandemie ab dem Jahr 2020 zeichnete
sich zunéchst ein entgegengesetzter Trend, namentlich eine verstirkte Betei-
ligung der 6ffentlichen Hand an privaten Unternehmen, etwa im Wege der
(Teil-)Verstaatlichung - in der Bundesrepublik Deutschland?, aber auch

19

20

21

ABL C 262 v.19.07.2016, S. 1. Ausfiihrlich zu dieser Herbert, Beihilfenbegriff der Kom-
mission, passim; zur Kritik dort insbesondere S.21f; ferner Horvdth, Kriterium des
marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten, S.173 ff. Zur positiven Rezep-
tion in der Praxis Plauth/Lipinsky, Uberlagerung, S.233 (250 1.).

Mitteilung der Kommission betreffend Elemente staatlicher Beihilfe bei Verkdufen von
Bauten oder Grundstiicken durch die 6ffentliche Hand, ABI. (EG) C 209 v. 10.07.1997,
S.3. Bedeutung kann diese noch fiir Altfille entfalten, siehe Bulla, VergabeR 2019, 457
(468); a.A. Philipp/Vetter/Kriesel, LKV 2020, 539 (544 f. m. Fn. 60), unter Verweis auf
»de[n] unmissverstandlichen Wortlau[t] in der Notion of Aid* (Zitat ibid., Hervorhe-
bung getilgt).

Siehe Arhold, in: MiiKo BeihilfenR, Finanzielle Transfers und Transaktionen Rn. 121;
von Bonin, EuZW 2013, 247 (247); F. Wollenschldger, in: Birnstiel/Bungenberg/Hein-
rich, Art. 107 Abs. 1 Rn. 469. Siehe auch Borgmann-Dehina, Auswirkungen von Privati-
sierungen, S.1; ferner Horvdth, Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Wirt-
schaftsbeteiligten, S. 168, der auch auf den Erlass einer Arbeitsunterlage (Nachweis un-
ter anderem in > Fn.129) als Reaktion der Europdischen Kommission eingeht. Zu
vorausdatierenden Privatisierungswellen Gramm, Notwendige Staatsaufgaben, S. 17 ff.;
Lee, Privatisierung, S.1f.

Namentlich durch Beteiligungen des Wirtschaftsstabilisierungsfonds — wie sie durch
das Gesetz zur Errichtung eines Wirtschaftsstabilisierungsfonds (WStFG)
vom 27. Marz 2020 (BGBI. I, S. 543) in § 22 (siehe aber auch § 20 Abs. 3) des (umbe-
nannten) Gesetzes zur Errichtung eines Finanzmarkt- und Wirtschaftsstabilisierungs-
fonds (Stabilisierungsfondsgesetz — StFG) vom 17. Oktober 2008 (BGBI. I, S.1982), zu-
letzt gedndert durch Art. I des Gesetzes zur Anderung des Stabilisierungsfondsgesetzes
und des Wirtschaftsstabilisierungsbeschleunigungsgesetzes vom 20. Dezember 2021,
BGBL 1, S.5247, vorgesehen wurden. Zu den beihilfenrechtlichen Implikationen
Frenz, EWS 2020, 192 (192 ff.), namentlich zu den Unterstiitzungsmafinahmen zuguns-
ten der Lufthansa; ferner Terhechte, JZ 2020, 431 (434, 439, 441). Kritisch zur Regelung
der in diesem Kontext abzugebenden Verpflichtungserklarung, mittels derer auch Se-
kundidrzwecke der Unterstiitzungsmafinahme verfolgt werden konnen, Hasselbach/
Alles, NZG 2020, 727 (insbesondere 731, ebenfalls im Kontext der Lufthansa). Zu im
Ubrigen moglichen Stabilisierungsmafinahmen vgl. etwa Hermesmeier, Beteiligungs-
verwaltung, S.330 ff.
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in anderen Mitgliedstaaten?? — ab; die Reprivatisierung jedenfalls mancher
dieser Unternehmen beziehungsweise Anteile ist jedoch vorgezeichnet?.
Auch in diesem Kontext werden die allgemein im Zusammenhang mit den
krisenbedingten Unterstiitzungsmafinahmen laut gewordenen Rufe nach
einem verstirkten Rekurs auf deren inhérente, dem Ziel der Nachhaltigkeit
dienende Steuerungsfunktionen widerhallen.?* Die Privatisierung von Unter-

22

23

24

32

Etwa die Beteiligung der Republik Italien an Alitalia, wie sie in Art. 79 Nr. 3 des Decreto
Legge 17 marzo 2020, n. 18, GU n. 70 del 17-3-2020, umgesetzt durch Legge 24 apri-
le 2020, n. 27, GU n. 110 del 29-4-2020 - Suppl. Ordinario n. 16, vorgesehen ist; zu
anderen in Art.79 vorgesehenen Mafinahmen Europidische Kommission, Entsch.
v. 04.09.2020, SA.58114, C(2020) 6194 final - Alitalia damage COVID 19; Pressemittei-
lung v. 29.12.2020, SA.59188, IP/20/2540. Zu weiteren Unterstiitzungsmafinahmen in
diesem Kontext sieche Europdische Kommission, Pressemitteilung v. 20.04.2020,
SA.57082,1P/20/796; dies., Beschl. v.15.04.2020, SA.56795 (2020/N), C(2020)2416 final.
So auch Arhold, in: MuKo BeihilfenR, Finanzielle Transfers und Transaktionen Rn. 119.
Vgl. etwa § 22 Abs. 3 StFG (= Fn. 21): ,Das Bundesministerium der Finanzen kann im
Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie durch Rechts-
verordnung, die nicht der Zustimmung des Bundesrates bedarf, ndhere Bestimmungen
erlassen iiber [...] 3. die Bedingungen, unter denen der Wirtschaftsstabilisierungsfonds
seine Beteiligung an den Eigenkapitalbestandteilen wieder verduflern kann®. Siehe
auch, betreffend die Unterstiitzungsmafinahmen zugunsten der Lufthansa, Finanz-
agentur des Bundes, Pressemitteilung v. 16.08.2021, https://www.deutsche-finanzagen
tur.de/fileadmin/user_upload/pressemeldungen/2021/2021-08-16_pm_10_DLH.pdf
(23.03.2022); ferner Rn. 56 ff. der Mitteilung der Kommission, Befristeter Rahmen fiir
staatliche Beihilfen zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs
von COVID-19 2020/C 91 1/01, ABL C 91/I v. 20.03.2020, S. 1, zuletzt gedndert durch
Mitteilung der Kommission — Sechste Anderung des Befristeten Rahmens fiir staatliche
Beihilfen zur Stitzung der Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs von
COVID-19 und Anderung des Anhangs der Mitteilung der Kommission an die Mit-
gliedstaaten zur Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags tiber die Arbeitsweise
der Europdischen Union auf die kurzfristige Exportkreditversicherung, ABL C 473
v. 24.11.2021, S. 1. Vgl. auch Frenz, EWS 2020, 192 (200 f.), mit dem Hinweis (194) auf
den abtréglichen Charakter der Kurzfristigkeit fiir den Beleg von Rentabilitdtserwar-
tungen (dazu naher - S.120 ff.); ferner Seitz/Berne, EuZW 2020, 591 (596); Terhechte,
JZ 2020, 431 (432, aber auch 435), der das Voriibergehende als ein Charakteristikum
von ,Notverstaatlichungen® ausmacht; dort (433) auch zu entsprechenden Vorgaben
in Instrumenten, die zur Bekimpfung der Finanzkrise bestimmt waren.

Allgemein fiir die nachhaltigkeitsorientierte Ausgestaltung der krisenbedingten Unter-
stiitzungsmafinahmen Leopoldina, Die Krise nachhaltig iberwinden, S. 16 (vorletzter
Absatz); dort (S.17) wird im Ubrigen ein restriktiver Ansatz vertreten, dem zufolge
»[s]taatliche Beteiligungen [...] nur im duf8ersten Notfall zur Stabilisierung von Unter-
nehmen eingesetzt werden und ohne zusdtzliche industriepolitische Ziele auskommen
[sollten], ggf. sollten sie eher als stille Beteiligungen ausgestaltet sein.” Siehe auch Mess-
ner, Drei Krisen gleichzeitig, insbesondere ab ,,Fiir den Moment sind drei Dinge wich-
tig“. Ferner Rn.45 des gednderten Befristeten Rahmens (2 Fn.23); Seitz/Berne,
EuZW 2020, 591 (596 £.); zu Nachhaltigkeitsaspekten auch = S.490 f.


https://www.deutsche-finanzagentur.de/fileadmin/user_upload/pressemeldungen/2021/2021-08-16_pm_10_DLH.pdf
https://www.deutsche-finanzagentur.de/fileadmin/user_upload/pressemeldungen/2021/2021-08-16_pm_10_DLH.pdf
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nehmen zeichnet sich ebenfalls durch eine umfangreiche rechtliche Uberfor-
mung aus, wobei unter anderem arbeits- und kartellrechtliche Vorgaben im
Einzelfall bedeutend sind, das Beihilfenrecht jedoch als begrenzender Faktor
pragende Wirkung hat. Dariiber hinaus haben sich klassische Vereinbarun-
gen zwischen den Parteien je nach Privatisierungsobjekt herausgebildet, so
etwa die Einbringung einer Sozialcharta zum Schutz von Beschiftigten oder
Mietern eines ehemals 6ffentlichen Unternehmens.

Dass Privatisierungen unter Beriicksichtigung von Sekundéarzwecken kei-
nesfalls aus dem bestehenden rechtlichen Rahmen fallen, sondern vielmehr
an einer Schnittstelle unterschiedlicher Regelungsregimes liegen, wird de-
tailliert darzulegen sein. Dabei werden insbesondere die Vorgaben des Bei-
hilfenrechts, das sich durch entscheidende Variablen zur Steuerung der Pri-
vatisierung unter Beriicksichtigung von Sekundédrzwecken auszeichnet, ent-
faltet werden (= 2. Teil). Erganzt wird dieser Rahmen durch weitere, dem
Unionsrecht wie auch dem nationalen Recht entstammende Determinanten
(= 3. Teil).

Ausgehend von der Annahme, dass von privatisierenden Stellen verfolgte
Sekundérzwecke bei der Bestimmung der von privater Seite zu erbringenden
Gegenleistung anerkannt werden konnen, hat der konzeptionelle Teil der
Arbeit das Ziel, Moglichkeiten und Grenzen eben dieser ,,Anrechenbarkeit*
aufzuzeigen (= 4. Teil). Dies soll geschehen, indem versucht wird, die aus
den einzelnen Rechtsmaterien herrithrenden Limitierungen herauszuarbei-
ten und bestehende ,Fallstricke® beihilfenrechtlich zu reflektieren. Dabei
wird unter anderem die Bedeutung des in der bisherigen Kommissionspraxis
uneinheitlich verwendeten Kriteriums der ,Bedingungsfreiheit® einer Aus-
schreibung, mittels derer ein geeigneter Privatisierungsempfinger sowie eine
marktangemessene Gegenleistung? ermittelt wird, kritisch hinterfragt. Sich
hieraus ergebende Auswirkungen auf die Anwendung des Beihilfenrechts auf
Sekundérzwecke bei Privatisierungen werden abschlieflend zusammenge-
tragen (= 5. Teil).

Um diese Agenda zu erfiillen, kann auf ausgezeichnete Aufarbeitungen der
Themen ,Privatisierung®, ,,Beihilfenrecht“ und ,Sekundérzwecke® zuriickge-
griffen werden, die an dieser Stelle nicht aufgezéhlt werden konnen. Fiinf
Monographien seien jedoch besonders hervorgehoben: Die Verbindung der

25 Zur Terminologie vgl. K Bauer, EuZW 2001, 748 (749): ,Marktangemessenheit der
Gegenleistung"; ebenso Zentner, Vermdgensprivatisierung, S. 151. Ferner Horvdth, Kri-
terium des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten, S. 20, unter Hinweis
darauf, dass ,eine symbolische Gegenleistung® nicht ausreichen kann.
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ersten beiden Bereiche hat insbesondere Christian Zentner (,Die Bedeutung
der Beihilfevorschriften des EG-Vertrages fiir die Vermégensprivatisierung
— Unter besonderer Beriicksichtigung der Privatisierung von Unternehmen*®
[2008]) treffend analysiert; Gleiches gilt unter anderem fiir die Untersuchun-
gen von Christian Kiimmritz (,Privatisierung 6ffentlicher Unternehmen:
Ausschreibungspflichten bei der Verduflerung staatlichen Anteilsvermégens
nach dem europdischen Vergabe- und Beihilfenrecht® [2009]) und Maik
Tietjen (,Die Europdische Beihilfekontrolle im Vergaberecht und bei der
Privatisierung® [2004]). Erhellend ist auflerdem die differenzierte Auseinan-
dersetzung mit der Thematik und ihre Einordnung unter die Metaebene
~Prozeduralisierung®, die Sebastian Hirschberger (,Prozeduralisierung im
europdischen Binnenmarktrecht. Die Verfahrensdimension der Grundfrei-
heiten und des Beihilfenrechts“ [2010]) ausgearbeitet hat. (Weitgehend)
jenseits der Privatisierungsthematik sei namentlich auf die Arbeit von Tim
Hagenbruch (,Das Verhiltnis von Beihilfen- und Vergaberecht. Unter beson-
derer Beriicksichtigung der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse® [2020]) hingewiesen.

Die genannten Werke gehen auf die Verbindung mit dem dritten Bereich
»Sekundarzwecke®jedoch nur in einzelnen Punkten ein, weshalb jener in vor-
liegender Arbeit im Mittelpunkt steht. Den Bedarfan einer aktuellen und ver-
tieften Aufarbeitung dieses Themas zeitigt auch die dynamische Entwicklung
des Unionsrechts - im hiesigen Kontext sei nochmals an die Novellierung
des Vergaberechts unter Akzentuierung der Sekundédrzweckthematik sowie
an das Inkrafttreten der NoA erinnert. Uberdies muss die Untersuchung,
wie soeben aufgezeigt wurde, auch im Privatisierungskontext tiber das Bei-
hilfenrecht hinausweisen und Einfliisse etwa aus dem grundfreiheitlichen
Zusammenhang aufgreifen. Dem soll im Folgenden nachgekommen werden.
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1. Teil: Hintergriinde der ,Sekunddrzwecke bei Privatisierungen®

Im Folgenden gilt es, das Feld der weiteren Betrachtungen abzustecken.
Dies soll auf zwei Arten geschehen: Zunichst wird der haufig in Bezug zu
nehmende Begrift der Privatisierung einer fiir die weitere Untersuchung
zugrunde zu legenden Definition zugefiihrt, wobei erste im Kontext der
Privatisierungen unter Beriicksichtigung von Sekundédrzwecken auftretende
Schwierigkeiten zu iberwinden sind (A). Sodann wird die dem Sekundér-
zweck zugrunde liegende Dogmatik entfaltet (B). SchlieSlich wird noch die
hinter der Durchfiihrung von Privatisierungen unter Berticksichtigung von
Sekundirzwecken stehende Motivation dargestellt (C), bevor in einem Zwi-
schenfazit ein einheitlicher Begriff der Sekundarzwecke bei Privatisierungen
gezeichnet wird (D).

A) Begriff der Privatisierung

Anstelle umfangreicher Ausfithrungen zum Begrift der ,Privatisierung® bote
sich ein weitgehender Verweis auf die Erlduterung der Begrifflichkeit mitsamt
den diskutierten Binnendifferenzierungen im Rahmen zahlreicher Abhand-
lungen an. Wenngleich also insofern eine ,Gefahr, offene Tiiren einzuren-
nen“? besteht, gilt mit den Worten von Jérn Axel Kammerer: ,Rechtswissen-
schaftliche Publikationen, die sich mit Privatisierung befassen, kommen an
einer Auseinandersetzung mit der Privatisierungstypik nicht vorbei.“” Dem
soll sogleich (I) nachgekommen werden, wobei allgemeine Ausfiihrungen
knapp gehalten werden und die nicht unproblematische Verortung der
Privatisierung unter Beriicksichtigung von Sekundéarzwecken innerhalb der
Privatisierungsbegriffe im Mittelpunkt stehen soll. Im Anschluss (IT) wird die
rechtliche Ausgestaltung des Privatisierungsvorgangs betrachtet.

26 Be. Wollenschldger, Riickholoptionen, S. 35.
27 Kammerer, DVBL 2008,1005 (1006). Zum Forschungsbedarfim Privatisierungskontext
vgl. auch Burgi, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, D 10.
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I. Privatisierungsformen

Unabhingig von ihrem jeweiligen Zielobjekt eint alle Privatisierungsvor-
ginge, dass sie wie auch die jeweils verfolgbaren Sekundarzwecke einen
ausgesprochenen Formenreichtum aufweisen. Dass die bekannte Systema-
tisierung (1), ausgehend von der Aufgabenbegrifflichkeit (2), diesen nicht
durchgehend abzubilden vermag (3), wird zusammenfassend zu attestieren
sein (4).

1. Uberkommene Typologie

Angesichts der Vielzahl an Erscheinungsformen der Privatisierung kann de-
ren Uiberkommene Kategorisierung?® als formelle, materielle und funktionale
Privatisierung der mit ihr einhergehenden Vielzahl an Regelungsbediirfnis-
sen in dieser Pauschalitit kaum gerecht werden,”® zumal im Einzelnen
die Abgrenzung umstritten ist*°. Nachgerade willkiirlich erschiene die Zu-

28 Zu den Begrifflichkeiten im Uberblick Knauff, in: Schmidt/Wollenschliger, § 6,
Rn. 10 ff. Ein Privatisierungsformenkatalog findet sich im Grunde in jeder thematisch
einschldgigen Abhandlung; aus dem Reigen der jedenfalls zwischen formeller und ma-
terieller Privatisierung unterscheidenden (im Ubrigen sogleich - Fn.33) Werke ge-
nannt seien daher nur: Brinktrine, IR 2007, 291 (291£.); J. P. Ehlers, Aushohlung, S. 37 ff,,
45 ft,, 215 f.; Eisenmenger, GewArch 2020, 355 (355 f.); Gramm, Notwendige Staatsauf-
gaben, S.107 ff.; von Hagemeister, Privatisierung offentlicher Aufgaben, S. 44 ff, 217;
Hengstschldger, VVDStRL 54 (1995), 165 (169 ff.); Hermesmeier, Beteiligungsverwal-
tung, S.116 ff.; Hunze, Privatisierung hoheitlicher Staatsaufgaben, S.14; Kdmmerer,
JZ 1996, 1042 (1043); Kompf, Staatseinfluss, S.59 ff.; Kund, Nachwirkende Pflichten,
S.39ff; Lammerzahl, Offentliche Aufgaben, S. 55, 96 ff; Lee, Privatisierung, S.148 ff.;
Liibke, Gesellschaftsanteile, S.48f m.w.N.; A von Miinch, Spannungsverhéltnis,
S.221ft; R Schmidt, Die Verwaltung 20 (1995), 281 (283 f.); Tietjen, Beihilfekontrolle,
S. 128 fT.; M. Weiss, Goldene Aktien, S.31f. Siehe auch bereits von Heimburg, Verwal-
tungsaufgaben, S. 21; Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), 137 (145 ff.). Ferner Hirschberger,
Prozeduralisierung, S. 231f,, der aber auch auf die sogleich folgende alternative Syste-
matisierung eingeht; ebenso Schiiler, Republifizierung, S.133 ff. Eine schaubildartige
Darstellung bietet etwa Snethlage, Ausschreibungsverfahren, S. 34.

29 H. Bauer, VVDStRL 54 (1995), 243 (2521.); ders., Privatisierung und Publizisierung,
S.29 (33 m. Fn.23: ,ausufernd[e] Privatisierungsdebatten); siehe auch Kempen,
Schranken, S. 15.

30 Dies betriftt etwa die Qualifizierung der Beleihung: Diese wird teils nicht zu den Pri-
vatisierungsformen gezéahlt (G. Kirchhof, AGR 132 [2007], S.215 [2221f, 231]; ferner
ders., Privatisierungen, § 13, Rn. 4, 8 [m. Fn. 53], 12; i.E. auch Se. Klein, Verauferung,
S.37f. [m.w.N. zum Streitstand auf S. 37]), teils schon (Grabbe, Privatisierung kommu-
naler Aufgaben, S.38ft; differenzierend Kdmmerer, Privatisierung, S.46f; fiir eine
Einordnung bei der funktionalen Privatisierung Hunze, Privatisierung hoheitlicher
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ordnung zu einer einzelnen Kategorie, bilden sich hier doch regelmaflig
Uberschneidungen der Begriffe, die weniger zu einer Vereinfachung der
Erschlieffung des Themenkomplexes als vielmehr zu dessen Zersplitterung
beitragen. Deutlich zeigt sich diese Problematik, wenn im Zuge der Privatisie-
rung eines 6ffentlichen Unternehmens sowohl die Eigentumsverhaltnisse an
diesem als auch die Rechtsform gedndert werden, mithin formelle und mate-
rielle Privatisierung aufeinandertreffen.’! Jiingere Formen der Kooperation
zwischen offentlichen und privaten Akteuren tragen zur ohnehin komplexen
Formenvielfalt bei.>

31

32

Staatsaufgaben, S. 15 ff.; ebenso Lee, Privatisierung, S.177; unentschlossen von Arnim,
Rechtsfragen, S. 17 f.). Burgi, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, diagnostiziert, dass
die Beleihung in die iiberkommene Typologie ,nicht integriert werden kann“ (D 29).
In der Praxis erfolgt freilich eine schrittweise Abwicklung des Privatisierungsprozesses,
siehe H. Bauer, VVDStRL 54 (1995), 243 (252); G. Kirchhof, A6R 132 (2007), 215 (225 f.);
Liibke, Gesellschaftsanteile, S.49; Mattert/Valentukeviciute/WafSmuth, Gemeinwohl
als Zukunftsaufgabe, S. 42.

So namentlich die 0ffentlich—private—Partnerschaft (OPP), siehe dazu H. Bauer, Priva-
tisierung und Publizisierung, S. 29 (31£; 40 f.); dort (Fn. 10) explizit zur Frage nach der
Autobahnfinanzierung; kritisch zu diesem Thema Mattert/Valentukeviciute/
Wafsmuth, Gemeinwohl als Zukunftsaufgabe, S.55ff; im Uberblick hierzu bereits
Snethlage, Ausschreibungsverfahren, S. 323 ff. (insbesondere S. 330 ff.). Ferner zur orp
Brinktrine, IR 2007, 291 (292 ., 296 £.); Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 98 f; ders.,
Privatisierung offentlicher Aufgaben, D 37f.; Hermesmeier, Beteiligungsverwaltung,
S.1211t; Jasper, Privatisierung, S. 42 ff.; Se. Klein, Verauflerung, S. 35 f.; Mattert/Valen-
tukeviciute/WafSmuth, a.a.O., S. 46 £, 49 ff. (mit Argumenten fiir eine Einordnung als
Unterform der Privatisierung, S. 53 f.); Mayen, DOV 2001, 110 (111); Schiiler, Republifi-
zierung, S.145 ff; Snethlage, a.a.0., S.36 f.; Weber/Schdfer/Hausmann, in: dies., S.1
(21F); zur historischen Entwicklung Lammerzahl, Offentliche Aufgaben, S. 63 ff. Siehe
auch 2 S.127f%.
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Eine alternative Systematisierung® baut auf den Privatisierungsobjekten3*
»Vermogen®, ,Organisation” und ,Aufgabe“ auf und will den Vorgang wie
folgt ordnen: Reine Verduflerungsvorginge wiirden von der ,,Vermdagenspri-
vatisierung” erfasst3> Die ,Organisationsprivatisierung® baue dagegen auf
dem Gebrauch privatrechtlicher Rechtsformen auf.3® Eine ,Aufgabenprivati-
sierung” sei demgegeniiber anzunehmen, wenn die Erfiillung einer Aufgabe
auf Private iibergeht.>” Hierbei wird die Méglichkeit 6ffentlicher Einwirkung
durch eine Retraktion hin zur Sicherung von Mindeststandards reduziert be-
ziehungsweise unter Umstanden bei Erfiillung entsprechender verfassungs-

33

34

35
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Wie hier die beiden Ordnungssysteme kontrastierend Hirschberger, Prozeduralisie-
rung, S. 231 ff. Der alternativen Systematisierung folgen - teils mit Abweichungen oder
Uberschneidungen mit der soeben genannten Kategorisierung - etwa H. Bauer,
VVDStRL 54 (1995), 243 [251, 281 LS B.IL(4)]; Burgi, HStR* 1V, § 75, Rn. 6 ff.; Gramm,
Notwendige Staatsaufgaben, S.111f, 113; Kdmmerer, Privatisierung, S.38fF; ders.,
JZ 1996, 1042 (1043); G. Kirchhof, in: Terhechte, § 13, Rn. 6 ff.; Osterloh, VVDStRL 54
(1995), 204 (210); R. Schmidt, Die Verwaltung 20 (1995), 281 (283 £.); Be. Wollenschld-
ger, Riickholoptionen, S. 36. Ferner Schoch, NVwZ 2008, 241 (243), der auch die funk-
tionale Privatisierung in diesem System verortet; ebenso Se. Klein, Verauflerung, S. 27 ff.;
dhnlich Borgmann-Dehina, Auswirkungen von Privatisierungen, S.128 ff.; C. Philipp,
EU und Daseinsvorsorge, S.65ff.; Sing, Privatisierung offentlicher Einrichtungen,
S.66 ff.; zuriickhaltend Burgi, Privatisierung o6ffentlicher Aufgaben, D 28. Fiir eine
Nachordnung gegentiber der zuvor dargestellten Systematik Helm, Rechtspflicht,
S.29fF; dhnlich Lee, Privatisierung, S. 20 ff. und nochmals auf S. 148 ff. Insgesamt kri-
tisch zu den bekannten Systematisierungsansitzen G. Kirchhof, ASR 132 (2007), 215
(226 1T.).

Zu deren Abgrenzung Burgi, NVwZ 2001, 601 (603).

Etwa H. Bauer, VVDStRL 54 (1995), 243 (251 m. Fn. 41); Burgi, HStR*1V, § 75, Rn. 1; Se.
Klein, Verauflerung, S.27f., 157; Lammerzahl, Offentliche Aufgaben, S. 97 ff.; Zentner,
Vermogensprivatisierung, S. 8 ff. Speziell zur Unternehmensprivatisierung Ronellen-
fitsch, HStR® IV, § 98, Rn. 44. Distanziert Burgi, Privatisierung offentlicher Aufgaben,
D 30; G. Kirchhof, A6R 132 (2007), 215 (228); ders., Privatisierungen, § 13, Rn. 9 ff.
Etwa Kdmmerer, Privatisierung, S. 19 f., der auch den teilweise parallelen Gebrauch des
Begriffs der formellen Privatisierung in diesem Zusammenhang thematisiert (S. 20);
fiir einen solchen etwa Lammerzahl, Offentliche Aufgaben, S.101ff; ferner Se. Klein,
Verduflerung, S. 28 ff.; Zentner, Vermogensprivatisierung, S. 8 ff. Siehe auch G. Kirch-
hof, in: Terhechte, § 13, der zwischen ,Handlungsform“ (Rn. 19 ff.) und ,,Organisati-
onsform® (Rn. 23 f.) unterscheidet.

Etwa Mayen, DOV 2001, 110 (111); vgl. Kdmmerer, Privatisierung, S.39 (,aufgabenbe-
zogene Privatisierung®); Snethlage, Ausschreibungsverfahren, S. 40 [,funktionale Pri-
vatisierung (Aufgabenprivatisierung)“]; ferner Ldmmerzahl, Offentliche Aufgaben,
S. 96 ff. AA. Burgi, NVwZ 2001, 601, (603): Ubergang der Aufgabe selbst; jedoch in
Abgrenzung zur Organisationsprivatisierung thematisiert; ders., Privatisierung 6ffent-
licher Aufgaben, D 32; Se. Klein, Verauferung, S. 30 f.; Zentner, Vermogensprivatisie-
rung, S.7.
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rechtlicher Grenzen in Gestalt einer ,,Verantwortungsprivatisierung™ teilwei-
se aufgegeben.’® Auf Grundlage dieser bekannten Privatisierungsformen exis-
tieren weitere Begrifflichkeiten, die die Privatisierungsphdnomene zu be-
schreiben suchen, jedoch fiir die vorliegende Betrachtung nicht weiter re-
levant sind. Auch diese alternative Systematik ist ndmlich mit den bekannten
Abgrenzungsproblemen behaftet.4

2. Zugrundeliegende Aufgabendogmatik

Die demnach notwendige Einordnung einer Privatisierung unter Beriicksich-
tigung von Sekundédrzwecken hangt von der Beantwortung folgender Fragen
ab: Was ist unter einer ,Aufgabe® im Privatisierungskontext zu verstehen?
Kann die Verfolgung von Sekundirzwecken die Ubertragung einer ,,Aufgabe“
aufPrivate* bedeuten? Wenn ja, ist dies bei allen Arten von Sekundérzwecken
der Fall oder nur bei ausgewéhlten?

Der Begriff der ,Aufgabe“ ist seinerseits Gegenstand zahlreicher Abhand-
lungen*? und untergliedert sich, jenseits der Fragen um eine Qualifikation
von Aufgaben als ,,0ffentliche“®, in ,,Staatsaufgabe“ und ,Verwaltungsaufga-

38 Vgl. G. Kirchhof, A6R 132 (2007), 215 (249 ff.): ,Die Verantwortung kann in der Regel
allenfalls teilprivatisiert werden® (253); ferner ders., Privatisierungen, § 13, Rn. 17 £, 34.

39 Siehe die Ubersicht bei G. Kirchhof, A6R 132 (2007), 215 (230 ff.). Ferner ders., Privati-
sierungen, § 13, Rn. 2, 6 fT.; Lee, Privatisierung, S.27 f.; Wachs, Kommunen als Unter-
nehmer und Investoren, S. 77 m. Fn. 90. Eine Ergdnzung um den Begrift ,Kommerzia-
lisierung" findet sich bei Krones, Z6gU 2013, 150 (151).

40 Siehe Burgi, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, D 29: ,In der Sache sprechen mehrere
Griinde dafiir, nicht mehr an der herkommlichen Typologie festzuhalten.“ Ferner
Kédammerer, DVBL. 2008, 1005, dem zufolge ,Vermdgens- oder Kapitalprivatisierung
und aufgabenbezogene Privatisierung, wo Anteile an bis dahin staatlichen Kapitalge-
sellschaften mit o6ffentlicher Zweckbindung oder im Regulierungsumfeld erworben
werden, unaufloslich miteinander verbunden [sind]“ (1006 m.w.N., ferner 1008).

41 Zum Terminus ,Privater” von Hagemeister, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 21
m.w.N;; von Heimburg, Verwaltungsaufgaben, S.19f; Heintzen, VVDStRL 62
(2003), 220 (2311, 262 LS I1.6.); Ldmmerzahl, Beteiligung Privater, S. 48 ff., 242; Ossen-
bithl, VVDSRL 29 (1971), 137 (144, 203).

42 Exemplarisch Hengstschldger, VVDStRL 54 (1995), 165 (172); Hermesmeier, Beteili-
gungsverwaltung, S.72ff.; Schoch, DVBL. 1994, 962; W. WeifS, Privatisierung, S. 26 ff.;
siehe auch J. P. Ehlers, Aushohlung, S. 59 ff.; Traub, Ausverkauf, S.135 ff. Kammerer,
Privatisierung, S. 29, kritisiert, dass eine Definition nur selten vorgenommen werde.

43 Zur Abgrenzung der Begriffe ,Staatsaufgabe“ und ,6ffentliche Aufgabe“ siche von Ar-
nim, Rechtsfragen, S. 8 f. m.w.N.; Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 41ff.; Gramm,
Notwendige Staatsaufgaben, S. 56 f.; von Hagemeister, Privatisierung 6ffentlicher Auf-
gaben, S.7f; von Heimburg, Verwaltungsaufgaben, S.14 ff.; Heintzen, VVDStRL 62
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be“.4 Fiir letzteren Begrift hat sich die Umschreibung als ,,alle Aufgaben, die
der Staat nach geltendem Verfassungsrecht zuldssigerweise fiir sich in An-
spruch nimmt“?, eingebiirgert (sog. formeller Aufgabenbegrift*¢). Eine pa-
rallele Ausdeutung der ,Staatsaufgabe®ist méglich,?” jedoch (gleichermaflen)
mit dem Makel einer Definition, die von der Aufgabe ausgeht, behaftet (zur
Diskussion um notwendige Staatsaufgaben = S. 382).98 Vermeintlich ergie-
biger erscheint die sich aus der Abgrenzung der Begrifflichkeiten ,Ziel“ und
~Aufgabe“ ergebende Erkenntnis.*® So wird vertreten, dass Ziele abstrakte

44
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(2003), 220 (228 ff.); Katz, NVwZ 2010, 405 (408); Kempen, Schranken, S.17 f; Kund,
Nachwirkende Pflichten, S. 5 ff.; Lammerzahl, Beteiligung Privater, S. 29 ff. (insbeson-
dere S.371fF, 421F); Lee, Privatisierung, S.29f; A. von Miinch, Spannungsverhéltnis,
S.41f; C. Philipp, EU und Daseinsvorsorge, S. 34; Schiiler, Republifizierung, S. 4 f; fer-
ner Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), 137 (1511T,, 204), m.w.N. aus der vordatierenden
Literatur (Fn.67). Siche ferner Hermesmeier, Beteiligungsverwaltung, S.65; dort
(S. 68 ff.) auch niher zum Begriff des ,Offentlichen®. Die Unterscheidung relativierend
Grabbe, Privatisierung kommunaler Aufgaben, S.33ff. (insbesondere S.35f). Siehe
insgesamt auch Vofkuhle, VVDStRL 62 (2003), 266, der von einem ,konturlosen Begriff
der ,6ffentlichen Aufgabe™ spricht (273, Hervorhebung getilgt).

Schoch, DVBL. 1994, 962 (962); ferner Bull, Staatsaufgaben, S.13; Kempen, Schranken,
S.17; C. Philipp, EU und Daseinsvorsorge, S.24ff. Siehe aber auch Osterloh,
VVDStRL 54 (1995), 204: ,Verwaltungsaufgabe als Unterfall der Staatsaufgabe“ (222,
Hervorhebung getilgt, aber auch 207) - dazu sogleich.

Schoch, DVBI. 1994, 962 (962 m.w.N.); ferner die Nachweise in = Fn. 47 sowie H. Bau-
er, VVDStRL 54 (1995), 243 [250, 281 LS B.L.(2)]; Hengstschliger, VVDStRL 54 (1995), 165
(172), mit einer alternativen Definition (173). Siehe auch Lammerzahl, Beteiligung Pri-
vater, S. 42, 241. Beispiele fiir Gebdude, die der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben
dienen, liefert § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 des Gesetzes zur Anderung sachenrechtlicher Be-
stimmungen (Sachenrechtsinderungsgesetz — SachenRAndG) vom 2I. Septem-
ber 1994, BGBL. 1, S. 2457: ,insbesondere Dienstgebaude, Universititen, Schulen®.

G. Kirchhof, ASR 132 (2007), 215 (247 Fn.154). Zu den materiellen Begriffen siehe C.
Philipp, EU und Daseinsvorsorge, S. 27 ff.

Siehe Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), 137 (153 m.w.N., 204), unter Bezugnahme unter
anderem auf BVerfGE 12, 205 (243); aber auch von Heimburg, Verwaltungsaufgaben,
S.75; Heintzen, VVDStRL 62 (2003), 220 (228, 261 LS IL.4.); Katz, NVwZ 2010, 405
(4081f.); W. Weif3, Privatisierung, S. 91; ferner H. Bauer, VVDStRL 54 (1995), 243 (250
m. Fn. 33); Osterloh, VVDStRL 54 (1995), 204 (207). Vice versa Kammerer, Privatisie-
rung, S. 30. Siehe aber auch Burgi, Funktionale Privatisierung, S. 9, 43 f; ders., Privati-
sierung offentlicher Aufgaben, D 14, 114 (2. These); Lammerzahl, Beteiligung Privater,
S.39 m.w.N. Auch auf die Bedeutung des Kriteriums ,,zuldssigerweise“ in diesem Kon-
text eingehend Gramm, Notwendige Staatsaufgaben, S. 31f.

Bull, Staatsaufgaben, S.44; A. von Miinch, Spannungsverhiltnis, S.41. Kritisch auch
Hunze, Privatisierung hoheitlicher Staatsaufgaben, S. 4 (,weitgehend konturlos®), 111;
W. Weifs, Privatisierung, S. 54 f,, 91.

Hierzu ausfiihrlich W. Weifs, Privatisierung, S. 811; ferner Limmerzahl, Beteiligung
Privater, S. 46 f.
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Vorgaben darstellten, wohingegen mit Aufgaben die konkreten Bemithungen
zur Erreichung dieser Ziele gemeint seien.”® Demnach wire die soeben ge-
nannte Definition der Staats- beziehungsweise Verwaltungsaufgabe dahin-
gehend zu erweitern, dass es sich um eine zuldssigerweise zur Erfiilllung eines
Staats- beziehungsweise Verwaltungsziels in Anspruch genommene Aufgabe
handeln miisste.

Der Abstraktionsgrad als Kriterium einer Abgrenzung zwischen ,Ziel
und ,Aufgabe“ wird jedoch wegen seiner fehlenden Verankerung in der
Entstehungsgeschichte der Begriffe jedenfalls im Kontext ,Staat“ zu Recht
kritisiert.>! Um den Preis einer Einfithrung des gleichermaflen ausdeutungs-
bediirftigen Begriffs ,Zweck® in die an solchen ohnehin nicht arme Diskus-
sion werden bisweilen Versuche unternommen, die Strukturen der Materie
zu klaren,> freilich nicht ohne zu konzedieren, dass auch dieser Ansatz die
Entstehungsgeschichte der Begriffe nicht idealtypisch widerspiegelt.>* Der
Suche nach dem Inhalt des Begriffs ,Verwaltungsziel“ verleiht zusdtzliche
Komplexitit, dass dieser Begrift anders als der des ,Staatsziels“>* weit seltener
Gegenstand wissenschaftlicher Betrachtung war.

Nochmals hervorgehoben sei, dass diese Uberlegungen der Klirung der
Frage, ob Privatisierungen unter Beriicksichtigung von Sekundarzwecken
zwangsldufig als Aufgabenprivatisierungen nach der tiberkommenen Termi-
nologie anzusehen sind, dienen sollen. Wird als ,,Verwaltungsziel“ beispiels-

50 J. P. Ehlers, Aushohlung, S. 60; Bull, Staatsaufgaben, S. 44 f; ferner Hebeisen, Staatsauf-
gaben, S. 27 ff.; Isensee, HStR* 1V, § 73, Rn. 11, 16. Fiir ein synonymes Begriffsverst'zindnis
Schulze-Fielitz, in Dreier, Art.20a Rn.23f. AA. (weiter Aufgabenbegriff) Sommer-
mann, Staatsziele, S. 364 f.

51 W. Weifs, Privatisierung, S. 81f. Tettinger, Die Verwaltung 22 (1989), 291 (294 £.), rekur-
riert daneben auf die ,Quantitét der aufgestellten Ziele“ als Typisierungsmerkmal, frei-
lich nicht explizit in Abgrenzung zum Aufgabenbegriff.

52 W. Weifs, Privatisierung, S. 92: ,,Staatsaufgaben sind demnach alle die 6ffentlichen Auf-
gaben, die der Staat in der Verfolgung seines Zweckes und zu dessen Realisierung
wahrnimmt.“ Siehe aber auch von Arnim, Rechtsfragen, S. 6 m.w.N.; von Hagemeister,
Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 15 f.; Ldmmerzahl, Beteiligung Privater, S. 46.

53 W. Weif5, Privatisierung, S. 82, mit dem Hinweis, dass ,die Staatszwecklehre den Begriff
der Staatsaufgaben noch nicht kannte®. Hermesmeier, Beteiligungsverwaltung, S. 65,
weist auflerdem auf die fungible Verwendung der Termini in der Literatur hin.

54 Als Ausgangspunkt der wissenschaftlichen Analyse des Staatszielbegriffs gilt Ipsen,
Grundgesetz, S. 14 ff.; siehe, auch zu weiteren anzutreffenden Umschreibungen, Stern,
Staatsrecht I, S. 121 f. (insb. Fn. 96). Vgl. auch Art. 3 Abs. 3 Verf S-A: ,Die nachfolgenden
Staatsziele verpflichten das Land, sie nach Kréften anzustreben und sein Handeln da-
nach auszurichten.“; hierzu und zu weiteren landesverfassungsrechtlichen Normie-
rungen Schladebach, JuS 2018, 118 (122).
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weise der mit einer Lenkungssteuer verfolgte, ,mit hinreichender Bestimmt-
heit tatbestandlich vorgezeichnet[e] und gleichheitsgerecht ausgestaltet[e]“>
Zweck angesehen, verbleibt bei Ubertragung der zuvor erstgenannten Defi-
nition der ,Verwaltungsaufgabe“, dass diese zuldssigerweise zur Erfiillung
dieses Zwecks in Anspruch genommen werden muss. Dabei ist zu beachten,
dass Ziele des Staates notwendigerweise auch solche der Verwaltung sind>®
und die Abgrenzung der (iibertragenen) Verwaltungsaufgabe von einer oh-
nehin geltenden ,,6ffentlich-rechtliche[n] Biirgerpflicht“>” nicht immer zwei-
felsfrei moglich ist. Vor dem Hintergrund der genannten Abgrenzungspro-
blemen bestitigt sich Albert von Mutius® Feststellung, wonach ,,die Grenzen
zwischen Zielen und Aufgaben flieflend sind.“>8

3. Einordnung der Privatisierung unter Beriicksichtigung
von Sekundirzwecken

Geht man davon aus, dass jegliche Verwaltungstitigkeit — so sie zuldssi-
gerweise in Anspruch genommen® beziehungsweise zur Verfolgung und
Realisierung eines Staatszwecks wahrgenommen wird® - der Erfiillung einer
Verwaltungsaufgabe dient, wire jegliche Ubertragung derartiger Aufgaben-
erfillung auf Private in der Form eines angestrebten Sekundédrzwecks bei
einem Privatisierungsvorgang als Aufgabenprivatisierung anzusehen. Zwar
ist sicherlich richtig, dass derartige Vorgiange begrifflich nicht als reine Ver-
mogensprivatisierung qualifiziert werden konnen;®! gleichermaflen verfehlt
erschiene jedoch eine weite Auslegung des Begriffs der Aufgabenprivatisie-
rung im hiesigen Kontext unter dreierlei Gesichtspunkten:

55 BVerfGE 93, 121 (148); 99, 280 (296). Einem noch engeren Verstindnis des ,Verwal-
tungsziels“ scheint der VGH Mannheim, PersV 1995, 118 (119, LS 3), zu folgen, wobei fiir
die hier vertretene Auslegung der ,Verwaltungsaufgabe“ kein Raum bliebe.

56 Erhellend die Ubersichtbei Beaucamp,JA2002,398 (399). Ferner Osterloh, VVDStRL 54
(1995), 204 (222).

57 von Heimburg, Verwaltungsaufgaben, S.17.

58 von Mutius, NJW 1982, 2150 (2151), der das Verdikt ,auf die Moglichkeit generalklau-
selartiger Formulierungen® fufit und einen im Ubrigen wesentlich weiter gefassten
Aufriss des Begriffs (Oberziele, Mittelziele, Unterziele) zeichnet; siehe auch ders., Funk-
tion und Kontrolle, S. 12 ff. Ferner Hebeisen, Staatsaufgaben, S. 21; Hermesmeier, Betei-
ligungsverwaltung, S. 71f.

59 Siehe = Fn. 45.

60 Siehe = Fn.52.

61 Vgl. Pfahl, Wirtschaftsteilnahme, S. 59 m.w.N. (bezugnehmend auf die Vermogenspri-
vatisierung): ,Aufgaben werden aber gerade nicht iibertragen, sondern nur die Mittel
zur Erfilllung von Aufgaben.”
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Zunichst erscheint die Annahme eines umfassenden Aufgabenprivatisie-
rungsbegriffs zu weit, weil genuine Staatsaufgaben, auf die im Zusammen-
hang mit der hier anzuwendenden Definition der ,Sekundédrzwecke®
(= S.55ff) oftmals zuriickgegriffen wird, jedenfalls nicht ohne zusatzlichen
Begriindungsaufwand in Gestalt eines Sekundédrzwecks zur privaten Aus-
tibung tibertragen (delegiert) werden kénnen, sondern lediglich deren Er-
fullung unter bestimmten Voraussetzungen iibertragen (mandatiert) werden
kann (dazu - S.384 11.).62

Dariiber hinaus widerspricht der pauschalen Annahme einer Aufgaben-
privatisierung, dass jedenfalls die nationale Rechtsordnung, insbesondere in
haushalts- (= S. 398 fI.) und kommunalrechtlichen (= S. 419 ft.) Vorschrif-
ten, gerade voraussetzt, dass der zu verduflernde Vermogensgegenstand zur
Erfiilllung einer Aufgabe des jeweiligen Eigentiimers nicht mehr benétigt
wird. Rechtliche Konstrukte, die einer Verletzung dieser Anforderung durch
Sale-and-lease-back-Gestaltungen®® vorbeugen (vgl. im Bereich der Grund-
stiicksgeschifte etwa das Schleswig-Holsteinische Liegenschaftsmodell®*),
vermdégen diesen Konflikt aufzul6sen;®® ob sich besondere Gestaltungen die-
ser Art in der Kategorisierung des Geschifts innerhalb der Privatisierungs-
dogmatik niederschlagen, kann jedoch bezweifelt®® werden: Naheliegend er-
scheint es namlich, derartige Modelle weniger als ,echte, sondern mangels
Entledigung der 6ffentlichen Hand vielmehr als ,,unechte“®” Aufgabenpriva-
tisierungen und damit in der Ndhe der funktionalen Privatisierung zu ver-

62 Ganzlich ablehnend von Heimburg, Verwaltungsaufgaben, S. 22. Zum Begriffspaar ,,De-
legation® und ,,Mandatierung” im Kontext der kommunalen Zusammenarbeit Burgi,
7G 2006, 189 (194 m. Fn. 23f.); im ﬁbrigen Kund, Nachwirkende Pflichten, S. 184 ff.

63 Zu § 63 Abs. 2 Satz 2 BHO ferner = S. 398. Siehe auch Waldhoff, Versilbern und Ver-
schulden, S.77 (83). Zu mittlerweile iberwundenen Konstellationen des ,,Cross-bor-
der-Leasing” H. Bauer, Privatisierung und Publizisierung, S. 29 (38 f.); Mattert/Valen-
tukeviciute/WafSmuth, Gemeinwohl als Zukunftsaufgabe, S. 44 f.

64 Bei diesem ist die Annahme eines tatsachlich vollstindigen Entlassens des Privatisie-
rungsobjekts durch Verduflerung freilich abzulehnen, erfolgte doch die Verauflerung
an die Investitionsbank als Teil der Landesbank, sieche BVerfGE 99, 57 (581.); Jahn-
dorf, NVwZ 2001, 620 (624 f.); ferner F. Kirchhof, DOV 1999, 242 (247): ,[z]ivilrechtli-
cher Eigentumsiibergang und dessen 6ffentlich-rechtliche Aushohlung®. Siehe auch
Waldhoff, Versilbern und Verschulden, S. 77 (80 f.).

65 von Lewinski/Burbat, BHO, § 64 Rn. 1.

66 Vgl. Lammerzahl, Offentliche Aufgaben, S. 101

67 G. Kirchhof, ASR 132 (2007), 215 (231).
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orten, sofern unter letzterer die Erbringung einer Leistung fiir die privatisie-
rende Stelle verstanden wird.®8

Nicht hinreichend erfasst sind auflerdem Konstellationen, in denen die Er-
fullung eines Sekundédrzwecks durch die private Seite bereits normativ ange-
legt ist und der Privatisierungsvorgang lediglich die Verfestigung zur Pflicht
oder eine Konkretisierung der Art und Weise ihrer Erfiillung bewirkt.®® Dies
betriftt zum einen Ermessensvorschriften, die im Privatisierungsvertrag’®
eine Konkretisierung erfahren, namentlich diejenigen den Privatisierungs-
empfanger betreffenden Normen, die unterschiedliche Standards, etwa im
Sinne einer Mindest-Vorgabe, zulassen.” Zum anderen kann auch die Er-
setzung abdingbaren Rechts im Rahmen der kontraktiven Verpflichtung
des Privatisierungsempfingers hierunter subsumiert werden, etwa ein {iber
das gesetzlich Angelegte und Geforderte hinausgehender Kiindigungsschutz
fiir Beschaftigte. Wird vertraglich die Einhaltung eines héheren aus der
Reihe der zuldssigen Standards eingefordert, ist dies hdufig der Verfolgung
eines Sekundirzwecks geschuldet. Mitnichten kann hierbei vom Ubergang
der Erfiilllung einer Verwaltungsaufgabe im Sinne einer zuldssigerweise in
Anspruch genommenen Verwaltungstitigkeit gesprochen werden, weil der
Sekunddrzweck der Sache nach bereits auf privater Seite zur Erfiillung
angelegt ist.”?

68 Zu Schwierigkeiten bei der begrifflichen Erfassung einer Ubertragung lediglich der Er-
fullung von Aufgaben Kdmmerer, Privatisierung, S. 23.

69 Hiervon abzugrenzen ist die Thematik der ,normativen [bzw. ,reglementierenden‘]
Inpflichtnahme Privater®, siehe hierzu Grabbe, Privatisierung kommunaler Aufgaben,
S.45f; ferner J. P. Ehlers, Aushéhlung, S. 52 f.; Merk, Aufgabenreform, S. 69 (73): Unter
diesem Begriff wird die Frage diskutiert, ob eine an Private adressierte rechtliche Pflicht
per se eine Privatisierung konstituiert. Siehe ferner R. Schmidt, Privatisierung 6ffentli-
cher Aufgaben, S. 210 (211f.), auch zur Abgrenzung dieser Konstellation von der Belei-
hung anhand des Nichtvorliegens einer Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben; ebenso
J. P. Ehlers, Aushohlung, S. 53.

70 Zum Begriff > Fn. 1740.

71 Vgl. Breuel (Hrsg.), Treuhand intern, S. 257, die die Vorgabe der Treuhandanstalt (zu
dieser = S.79f) an ihre Unternehmen, ,sdmtliche Méglichkeiten des Arbeitsforde-
rungsgesetzes zur sozialen Abfederung des durch Privatisierung, Sanierung oder Still-
legung in vielen Betrieben unvermeidbaren Beschiftigungsabbaus zu nutzen® (258),
wiedergibt.

72 Vgl. auch Trute, Verantwortungsteilung als Schliisselbegriff, S. 11, der unter Bezugnah-
me aufden Begriff der ,Staatsaufgabe“ attestiert, dass dieser ,,gerade tiber die vielféltigen
Verantwortungsdifferenzierungen hinweg[tauscht] und [...] das Zusammenwirken von
Privaten mit unterschiedlicher Intensitat [iiberspielt]“ (24).
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Unabhingig davon stellt sich die Frage, ob aufgrund des die Thematik
tiberragenden Einflusses des Unions- und dort namentlich des Beihilfen-
rechts eine Diskussion der Privatisierungsbegrifflichkeiten anhand einer
historischen, durch die nationale Rechtsordnung vorgepragten Systematisie-
rung sinnvoll sein kann.”® SchliefSlich zeichnet sich das Unionsrecht durch
eine eigene Aufgabendogmatik aus,”* mit der weitreichende kompetenzielle
Abhingigkeiten einhergehen.”> Entsprechend dem Grundsatz der autono-
men Auslegung unionaler Rechtsbegriffe’® ist unter einer Privatisierung von
~Aufgaben®in diesem Kontext schwerlich ein dem aus dem nationalen Recht
vertrauten, dort aber wie soeben gesehen nicht minder intrikaten Vorgang
identischer Sachverhalt zu verstehen. Vielmehr kann nicht geleugnet werden,
dass die Aufgaben(privatisierungs)dogmatik des nationalen Rechts in einer
Vielzahl an Fillen auf unionsrechtlichen Vorgaben fuf3t.””

73 So auch Burgi, Privatisierung Offentlicher Aufgaben, D 31; anklingend auch bei
F. Wollenschliger, Verteilungsverfahren, S. 674 (fiir die Verteilungssituation).

74 Siehe die Begriffe ,Aufgabe“ (Art.4 Abs.3 UA 1 EUV) und ,besonder[e] Aufgabe“
(Art. 106 Abs. 2 S.1 AEUV).

75 Obwexer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje. Art. 4 EUV Ra. 70.

76 EuGH, Urt. v. 18.01.1984, 327/82, Slg. 1984, 107, Rn.11 - Ekro; Urt. v. 19.09.2000,
C-287/98, Slg. 2000, 1-6917, Rn. 43 - Linster; Urt. v. 11.03.2003, C-40/01, Slg. 2003,
1-2439, Rn. 26 — Ansul; Urt. v. 12.10.2004, C-55/02, Slg. 2004, 1-9387, Rn. 45 - Kommis-
sion Portugal; Urt. v. 11.11.2015, C-422/14, EU:C:2015:743, Rn. 28 - Pujante Rivera; Urt.
v. 25.06.2020, C-36/20 PPU, EU:C:2020:495, Rn.53 - Ministerio Fiscal; Urt.
v.14.01.2021, verb. Rs. C-322/19 und C-385/19, EU:C:2021:11, Rn. 57 — The International
Protection Appeals Tribunal u.a.

77 Exemplarisch die Vorgabe fiir den Eisenbahnsektor in Art. 87e Abs. 3 Satz 3 f. GG, in
deren Zusammenhang die Gemeinwohlziele gemafd Art. 87e Abs. 4 GG zu beriicksich-
tigen sind; unionsrechtlicher Hintergrund sind neben der Richtlinie 91/440/EWG des
Ratesvom 29. Juli1991 zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der Gemeinschaft,
ABL (EG) L 237 v. 24.08.1991, S.25, aufgehoben durch Richtlinie 2012/34/EU des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 21. November 2012 zur Schaffung eines
einheitlichen européischen Eisenbahnraums, ABL L 343 v. 14.12.2012, S. 32, die vier sog.
Eisenbahnpakete, siehe Windthorst, in: Sachs, Art. 87e Rn. 3 f.; ferner Helm, Rechts-
pflicht, S.177 ff. Siehe auch Méstl, in: Maunz/Diirig, Art. 87¢ (Stand: 80. EL Juni 2017),
Rn. 38 ff,, der fiir den Eisenbahnsektor die Bedeutung nationaler Privatisierungsimpul-
se hoher einschitzt; zu dieser Frage auch Kdammerer, Privatisierung, S. 304 ff. Zur Ent-
wicklung zuletzt Staebe, EuZW 2018, 146 (146 f.). Ahnlich (vgl. aber zu den Unterschie-
den Helm, Rechtspflicht, S. 180 ff.) verlief die unionsrechtlich gepréagte Entwicklung im
Post- und Telekommunikationssektor (hierzu auch Art.143b GG), siche Mostl, in:
Maunz/Diirig, Art. 87f (Stand: 60. EL Oktober 2010), Rn. 22 ff, in diesem Kontext kon-
statierend, ,dass die eigentlich relevanten Steuerungsimpulse fiir die deutsche Gesetz-
gebung im Post- und Telekommunikationsbereich gegenwirtig [...] nicht mehr vom
nationalen Verfassungsrecht, sondern vom Europarecht ausgehen® (Rn. 20); ferner
Huber/F. Wollenschldiger, VergabeR 2006, 431 (431ff.); Wieland, in: Dreier, Art. 87f
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4. Zwischenfazit: Unzuldnglichkeit der iiberkommenen Kategorisierung

Vor dem Hintergrund dieser nur im Aufriss dargestellten Probleme und der
Schwierigkeiten einer Abgrenzung im Einzelfall stellt sich die Frage, inwie-
weit eine Einordnung in {iberkommene Kategorien fiir die vorliegende Be-
trachtung tiberhaupt vonnéten ist.”® Eine Antwort kann an dieser Stelle noch
nicht prasentiert werden; sie soll vielmehr unter gesammelter Betrachtung
der Begriffe ,Privatisierung“ und ,Zweck® entwickelt werden (= S.104f.).
Zunichst sind jedoch noch die rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten fiir
Privatisierungen unter der Beriicksichtigung von Sekundérzwecken darzu-
stellen.

II. Rechtliche Ausgestaltung von Privatisierung
und Sekundarzweckverpflichtung

Inwiefern rechtliche Bindungen und Moglichkeiten der Beriicksichtigung
von Sekundirzwecken im Zusammenhang mit Privatisierungen bestehen,
wird in erster Linie durch die Ausgestaltung des Privatisierungsvorgangs de-
terminiert,”” hangt hiervon doch die Moglichkeit der Einbringung einer ver-
traglichen Pflicht zur Sekundarzweckerfiillung durch den Privatisierungs-
empfinger ab. Im Folgenden soll daher eine Systematisierung der rechtlichen
Gestaltungen von Privatisierungen vorgenommen werden. Orientiert an der
sich aus § 63 Abs. 2 und Abs. 4 BHO ergebenden - aber auch etwa im Stad-

Rn. 4; Windthorst, in: Sachs, Art. 87f Rn. 7 ff. Siehe auch Burgi, Privatisierung offentli-
cher Aufgaben, D 72; Gramm, Notwendige Staatsaufgaben, S.140ff; Knauff, in:
Schmidt/Wollenschléger, § 6, Rn. 45 f; R. Schmidt, Die Verwaltung 20 (1995), 282 (282).
Fiir eine mehr reagierende als induzierende Einordnung der Unions- beziehungsweise
Gemeinschaftsrechtsordnung Kdammerer, Privatisierung, S. 293 f.

78 Insgesamt kritisch Kdmmerer, DVBL. 2008, 1005 (1006); Knemeyer, WiVerw 1978, 65
(65). Dies gilt umso mehr, als auch Mischformen der soeben dargestellten Systemati-
sierungen vertreten werden, siehe exemplarisch Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 1
VwWVIG Rn. 129 ff,, 133. A A. W. Weifs, Privatisierung, S. 48 ff., der mit nachvollziehbaren
Argumenten an der bekannten Kategorisierung festhalten will.

79 Die rechtliche Ausgestaltung des Privatisierungsvorgangs ist ferner von Relevanz fiir
die Frage des zeitlichen Ankniipfungspunkts von Aufsichtsmafinahmen, siche dazu
Papatanasiju, Verauflerung, S. 26.
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tebaurecht anzutreffenden® — Unterscheidung® wird dabei zwischen Ver-
auflerungen® als auf Eigentumsiibergang abzielende Geschifte (1) und Nut-
zungsiiberlassungen (2) unterschieden.®® Bei beiden Arten von Privatisie-
rungen stellt sich die Frage, wie Sekundarzwecke in diese eingepflegt werden
kénnen, wobei eine Trennlinie zwischen der vollumfinglichen und der teil-
weisen Privatisierung verlduft (3). Schliefilich ist in diesem Kontext bereits
festzustellen, dass die Sekunddrzweckverpflichtung bestimmte Privatisie-
rungsgrenzen nicht iberwinden kann (4); deren Inhalte werden sich jedoch
erst aus den spiter folgenden Darstellungen ergeben.

1. Verduflerungen

Der zivilrechtliche Verauflerungsbegriffs umschreibt die ,Ubertragung [...]
eines Vermogensgegenstands“®. Erfasst sein sollen damit nur die mit der
~Aufgabe des Rechts“ verbundenen Verfiigungen, wobei es auf die Entgelt-
lichkeit nicht ankomme.?> Vor diesem Hintergrund wiére die Beriicksichti-
gung von Sekundérzwecken jedenfalls bei der Verduflerung von Immobilien
nach der Konzeption des Sachenrechts in der Bundesrepublik Deutschland
nicht moglich, ist die Auflassung doch nach § 925 Abs. 2 BGB bedingungs-
feindlich. Freilich weicht die haushaltsrechtliche Begriffsbestimmung von

80 Vgl. § 89 Abs. 4 Satz1 BauGB: ,Die Gemeinde kann ihrer Verduflerungspflicht nach-
kommen, indem sie 1. das Eigentum an dem Grundstiick iibertragt, 2. grundstiicksglei-
che Rechte oder Rechte nach dem Wohnungseigentumsgesetz oder 3. sonstige dingliche
Rechte begriindet oder gewédhrt.”

81 Vgl. demgegeniiber Art. 63 BayHO, der zwischen Verduflerung (Abs. 2), Uberlassung
der Nutzung eines Vermogensgegenstandes (Abs.5 Alt.1) und anderen Leistungen
(Abs. 5 Alt. 2) unterscheidet. Als Beispiel fiir eine andere Leistung nennt Ziffer 2 der
Verwaltungsvorschriften zu Art. 63 BayHO v. 05.07.1973, FMBI. 1973, S. 259, zuletzt ge-
indert durch Bekanntmachung vom 02.01.2017, die ,, Uberlassung von EDV-Program-
men®; dieser Anwendungsfall ist auch in § 63 Abs. 3 Satz2 LHO S-A und § 63 Abs. 4
Satz 2 NdsLHO geregelt, sieche Wernsmann, in: Gropl, § 63 BHO Rn. 15.

82 Zu den engen Moglichkeiten einer Privatisierung durch Schenkung nach dem Kom-
munalrecht 2 S. 412 ff.

83 Auf Linderebene siehe exemplarisch Art.75 Abs.1, 2 BayGO und §125 Abs.1, 2
NKomVG. Allgemein Brede/Piittner, Privatisierungsformen, S. 270 ff.

84 So Berger, in: Jaeurnig, § 433 BGB Rn. 1 (Klammerzusatz getilgt).

85 So HefS, in: Widtmann/Grasser/Glaser, Art.75 BayGO (Stand: 10. EL Juni 2000),
Rn. 3. Siehe auch Fleischmann, Verwaltungsvermogen, S. 56; R. WeifS, Erwerb, Verau-
Berung und Verwaltung, S.75. Zur Einordnung einer Begriindung dinglicher Belas-
tungen siehe Fleischmann, Verwaltungsvermogen, S.57; Papatanasiju, Verauf3erung,
S.29; R. Weif5, Erwerb, Verduflerung und Verwaltung, S. 77 ff.
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diesem Verstandnis des Verduflerungsbegriffs ab. Dies ergibt sich bereits aus
den VV-BHO, gehen diese doch von der Mdglichkeit einer Verbindung der
Verduflerung mit Bedingungen und Auflagen aus (ndher 2 S.399£.),86 ohne
dass zwischen Mobiliar- und Immobiliargeschiften differenziert wiirde. Auf-
grund der erwdhnten, sich aus § 925 Abs.2 BGB ergebenden Bedingungs-
feindlichkeit letzterer konnen die VV-BHO nur dahingehend ausgelegt wer-
den, dass sie unter einer Verduflerung (auch) ein schuldrechtliches Geschaft
verstehen.?” Hierauf deutet auch der Gebrauch des Verauflerungsbegriffs in
§ 63 Abs. 3 Satz 1 BHO hin, ist die Verduflerung von Vermdgensgegenstinden
doch ausweislich dieser Norm ,nur zu ihrem vollen Wert® zuldssig; diese
Anforderung stellt erkennbar (auch) auf das Verpflichtungsgeschaft ab.38
Ferner findet sich ein synonymer Gebrauch der Begriffe ,Verduflerung® und
»Verkauf" in der haushaltsrechtlichen Literatur.?

Abgrenzungsfragen treten dort auf, wo eine teilweise Verauflerung in Rede
steht: So kann bei der Verdauflerung von Unternehmensteilen je nach Be-
trachtungsweise eine Teilprivatisierung des Unternehmens angenommen
werden; beziiglich einzelner Gegenstédnde handelt es sich insoweit jedoch um
die vollkommene Privatisierung eines Vermogensgegenstandes.”® Dies liegt
auch in dem Umstand begriindet, dass sich die rechtlichen Grundlagen des
eigentlichen Verduflerungsvorgangs zunéchst nicht von denjenigen, die im
Zusammenhang mit Verduflerungen unter Privaten gelten, unterscheiden. So
besteht auch fiir die 6ffentliche Hand bei UnternehmensverdufSerungen die
Moglichkeit der Ausgestaltung im Wege des Share-Deals oder des Asset-

86 Siehe Ziff. 1 der VV-BHO zu § 63 BHO.

87 Auch die Frage des Ansatzpunktes fiir ein aufsichtsrechtliches Tatigwerden wird mit
einer Einbeziehung des schuldrechtlichen Kausalgeschifts in den Verduflerungsbegriff
beantwortet, wobei die damit entstehende begriffliche Dissonanz in den Rechtsgebieten
fir unproblematisch erachtet wird; fiir vorzugswiirdig erachtet Papatanasiju, Verau-
flerung, dabei eine kombinierte Betrachtung von schuldrechtlichem und dinglichem
Geschift (S. 25 ff.); siehe auch Fleischmann, Verwaltungsvermogen, S. 56. Anders als im
aufsichtsrechtlichen Kontext wirkt sich die Frage im Beihilfenrecht nicht aus, weil dieses
einem weniger phanomenologischen Ansatz bei der Bestimmung der Begiinstigung
folgt, siehe = S. 64 ff. und > Fn. 150; ferner Schmidt-Afimann, Reform des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, S. 11 (42).

88 Fleischmann, Verwaltungsvermdgen, S.56. Offen formuliert dagegen beispielsweise
Art. 42 Abs. 4 Satz 3 BremLV: ,Als Verauflerung gilt jedes Rechtsgeschaft, welches den
beherrschenden Einfluss der Freien Hansestadt Bremen oder der Stadtgemeinde Bre-
men beseitigt.”

89 Etwa von Lewinski/Burbat, BHO, § 63 Rn. 7.

90 Restriktiv Brede/Piittner, Privatisierungsformen, S. 270, aber auch S. 284.
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Deals.®! Mit beiden Gestaltungen gehen Vor- und Nachteile einher,*> wobei
fur die vorliegende Betrachtung insbesondere die Mdoglichkeit, Privatisie-
rungen in Form eines Share-Deals auf dem Kapitalmarkt durchzufiihren, re-
levant ist; dieses Vorgehen erweist sich namlich als vorteilhaft mit Blick auf
die beihilfenrechtskonforme Ermittlung eines marktangemessenen Preises
(ndher = S.165f.). Auch bei anderen Privatisierungsobjekten, beispielsweise
Grundstiicken, gelten im Grundsatz die rechtlichen Vorgaben, die auch auf
ein entsprechendes Geschift zwischen Privaten Anwendung finden wiir-
den.”

2. Nutzungsiiberlassungen

Neben Verduflerungen finden Nutzungsiiberlassungen unter dem Begriff der
Privatisierung statt, erreichen jedoch bisweilen auch dessen Grenzen.”* Zu
nennen sind Verpachtungen,® dariiber hinaus je nach Privatisierungsobjekt
auch Vermietungen®® und die Einrdumung dinglicher Rechte?” (vgl.

91 Essing/Kiirten, Komm]Jur 2015, 366 (367, 369 £.); R. Schmidt, Privatisierung 6ffentlicher
Aufgaben, S. 210 (212).

92 Siehe Essing/Kiirten, KommJur 2015, 366 (369 f.), die im Zusammenhang mit Share-
Deals auf die gegeniiber Asset-Deals bestehenden Vorteile der Wahrung der rechtlichen
Identitdt des Unternehmens und die Vermeidung sich aus dem sachenrechtlichen Be-
stimmtheitsgrundsatz ergebender Konkretisierungserfordernisse hinweisen; dort auch
zu im Zusammenhang mit Share-Deals bestehenden steuerlichen Risiken.

93 Siehe Geulen, LKV 2011, 63 (63); Zintl/Singbartl, NVwZ 2017, 1676 (1676); aus der
Rechtsprechung jiingst etwa VG Hannover, ZfBR 2021, 307 (309).

94 Zur weiten Auslegung des Privatisierungsbegriffs (iiber Nutzungsiiberlassungen hi-
naus) vgl. W. Weifs, Privatisierung, S. 28. Enger Hirschberger, Prozeduralisierung, S. 287.

95 Brede/Piittner, Privatisierungsformen, S. 269.

96 Europdische Kommission, Entsch. (EWG) 87/515 v. 11.02.1987, ABL (EG) L 295
v. 20.10.1987, S. 25 - Werk Seeadler, mit der Feststellung: ,Der Erwerb der Unterneh-
mensgebaude durch die 6ffentliche Hand ist zusammen mit der Wiedervermietung
dieser Gebdude an das Unternehmen zu giinstigen Bedingungen als eine Beihilfe an-
zusehen, da die Regionalbehdrden in diesem Fall auf Einnahmen verzichten, mit denen
sie andernfalls hatten rechnen konnen® (S. 29); ferner Beschl. v. 29.04.2015, SA.37904
(2014/NN), C(2015) 2800 final, Rn. 4 ff. - Arztehaus Durmersheim; hierbei ist freilich
die autonome Verwendung der Begrifflichkeiten im Unionsrecht (siehe die Nachweise
in = Fn.76) zu beachten; ferner, ebenfalls im beihilfenrechtlichen Kontext, F. Thiel,
ZfBR 2017, 561 (563 f.). Siehe auch Limmerzahl, Offentliche Aufgaben, S.101 (,Anmie-
tung bzw. [...] Leasin[g]“). Fiir ein Beispiel der Verfolgung eines Sekundarzwecks bei
Vermietung eines Grundstiicks siehe bei = Fn. 255.

97 R. Weifs, Erwerb, Verduflerung und Verwaltung, S. 80.
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> S.39811.).°8 Auch das in seiner Anwendung nicht auf Wohneigentum be-
schrankte® Erbbaurecht kann hierzu gezahlt werden, wenngleich mit diesem
ein zeitlich begrenzter Ubergang sog. Nutzungseigentums einhergeht, %% so-
dass auch eine Einordnung als Verduflerung nicht von vornherein ausschei-
det.

Mit Blick auf die Sicherstellung der Erfiillung eingepreister Sekundarzwe-
cke sind diese Privatisierungsformen insofern vorteilhaft, als die mogliche
Nichtverldngerung der zugrunde liegenden Vertrége die private Seite zu einer
moglichst effektiven Erfiillung ihrer vertraglichen Pflichten anleiten diirfte
(sog. »Selektionsdruck“");192 die Drohkulisse ist dabei gegeniiber anderen
Mitteln zur Sicherstellung von Vertragszwecken zwar unter Umstanden be-
eindruckender!®, in beihilfenrechtlicher Hinsicht jedoch allein nicht ausrei-
chend (siehe = S. 474). Beziiglich Erbbaurechten, die auf Stabilitat ausgelegt
sind (vgl. §1 Abs. 4 ErbbauRG!%*) und tblicherweise fiir lange Laufzeiten,
meist 99 Jahre,!% bestellt werden, greift die Drohung mit einer Nichtverlan-
gerung iiberdies regelmafSig nicht. Aufgrund der eingeschrankten Flexibilitat
der vertraglich zu fixierenden Pflichten zur Absicherung der Erfiillung von
Sekundirzwecken stoflen diese Privatisierungsformen jedoch auch im Ubri-

98 Dehmer, Betriebsaufspaltung, §13, Rn.3, 5ff, §14, Rn.52; ferner F. Thiel,
DVBL 2018, 916 (922).

99 Siehe etwa OLG Frankfurt a.M., VergabeR 2021, 253 (253 ff.), betreffend die Nutzung
einer in stadtischem Eigentum stehenden Markthalle.

100 F. Thiel, ZfBR 2017, 561 (563); ferner ders., DVBI. 2018, 916 (922). Siehe auch Heine-
mann, in: MiiKo, § 1 ErbbauRG Rn. 4. Das Potenzial dieses Instruments herausstrei-
chend Baulandkommission, Empfehlungen, S. 5.

101 Snethlage, Ausschreibungsverfahren, S. 476, der dort (S. 477, ferner S. 526 f.) auch auf
die gegenldufig zu beriicksichtigenden Transaktionskosten hinweist; ferner dort
S.5251., 528 1.

102 Siehe Brede/Piittner, Privatisierungsformen, S.284f,; dort (S.274) aber auch zu den
Gefahren bei Verpachtungen. Allgemein Cox, Universaldienstleistungen, S.73 (91).
Ahnlich bereits Grabbe, Privatisierung kommunaler Aufgaben, S.124f. Im Ubrigen
sind § 581 Abs. 2, § 578 Abs.1und § 550 S. 1 BGB zu beachten, wonach in nicht schrift-
licher Form geschlossene Pachtvertrége fiir unbestimmte Zeit gelten.

103 So auch Borgmann-Dehina, Auswirkungen von Privatisierungen, S. 253 f,, 229 ff.

104 Gesetz iiber das Erbbaurecht (Erbbaurechtsgesetz — ErbbauRG), in der Fassung des
zweiten Gesetzes iiber die Bereinigung von Bundesrecht im Zustandigkeitsbereich des
Bundesministeriums der Justiz vom 23. November 2007, BGBL. 1, S. 2614, zuletzt ge-
andert durch Art. 4 des Gesetzes zur Einfithrung eines Datenbankgrundbuchs (Da-
BaGG) vom 1. Oktober 2013, BGBL. 1, S. 3719; Grundlage ist die Verordnung iiber das
Erbbaurecht vom 15. Januar 1919, RGBI. 1919, S. 72, 122.

105 Heinemann, in: MiiKo, § 1 ErbbauRG Rn. 76. Den Vorteil dieser Langfristigkeit ak-
zentuiert BGH, NJW 2019, 2016 (2018); siehe auch Bunzel, Z{BR 2019, 640 (640, 643).
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gen bei komplexeren Aufgaben an die Grenzen einer sinnvollen Umsetzbar-
keit.!%¢ Dariiber hinaus ist ihr unmittelbarer finanzieller Mehrwert fiir Kom-
munen geringer als etwa derjenige einer VerdufSerung.!%’

3. Einpflegen von Sekundarzwecken

Die Mittel, die zur Sicherstellung der Erfilllung von Sekundarzwecken
durch aus Privatisierungen erwachsene Unternehmen in Privatrechtsform
zur Verfiigung stehen, unterscheiden sich wesentlich je nach Struktur der
Anteilsverhaltnisse: Fiir eine Einflussnahme auf die Sekundéarzweckerfiillung
zur Verfiigung stehenden Mittel erschdpfen sich bei der Privatisierung
von Grundstiicken sowie bei der vollumfinglichen Privatisierung von Un-
ternehmen in den Instrumenten des Verwaltungs- und, bei kontraktiver
Festsetzung eines Sekundirzwecks, insbesondere des Schuldrechts (a). Diese
Steuerungsmdoglichkeiten sind auch in all denjenigen Fillen relevant, in de-
nen der Privatisierungsempfanger keinen Unternehmenscharakter hat, etwa
bei der Verduflerung oder Vermietung an natiirliche!®® Personen. Dagegen
kann die 6ftentliche Hand bei gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen (b)
unmittelbar auf das Geschaftsgebaren!’ und damit auch auf die Sekundar-
zweckerfiillung Einfluss nehmen.

a) Vollumfingliche materielle Privatisierung

In Konstellationen, in denen der 6ffentlichen Hand nicht kraft Anteilseigen-
tums Moglichkeiten zur Einflussnahme namentlich aus einer Gesellschaf-
terstellung heraus verbleiben sollen, konnen Sekundérzwecke in vertraglicher
Form zwischen privatisierender Stelle und Erwerber vereinbart werden (né-
her = S. 465 1.). Freilich bestehen im Einzelfall Grenzen der Verpflichtungs-
moglichkeiten: Im Rahmen der Privatisierung von Grundstiicken etwa er-
folgen Sekundédrzweckvereinbarungen héufig in der Form stddtebaulicher

106 Brede/Piittner, Privatisierungsformen, S. 285.

107 Siehe Borgmann-Dehina, Auswirkungen von Privatisierungen, S. 250.

108 Malek, Daseinsvorsorge, S. 29, weist zu Recht darauf hin, dass dies nur gilt, wenn die
natiirliche Person nicht selbst unternehmerisch tétig wird. Siehe hierzu auch Hessi-
sches Ministerium fiir Umwelt, Klimaschutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz,
Grundstiicksvergabe, S. 17.

109 Siehe zum Begriff die Nachweise in = Fn. 1439.
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Vertrige mit der Folge einer Kontrolle der Leistungen auf ihre Angemessen-
heit nach § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB; im Ubrigen ist eine Qualifikation als All-
gemeine Geschiftsbedingungen bei Vorliegen der Voraussetzungen der
§§ 305 f. BGB, gegebenenfalls unter Beachtung der auflerhalb von Verbrau-
chervertrigen geltenden Einschrdnkungen gemaf3 § 310 Abs. 1 BGB, und da-
mit unter anderem die Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1, 2 BGB mdglich
(sieche dazu > S.408).'° Dariiber hinaus bleibt unbenommen, den
Privatisierungsvorgang und seine Folgen in Form anderer, nicht direkt im
Vertragzwischen privatisierender Stelle und Erwerber festgelegter, dort unter
Umstdnden nur im Wege des Verweises in Bezug genommener Regelungen,
anzureichern. Hierfiir steht das gesamte Instrumentarium des Regulierungs-
rechts'l, aber auch beispielsweise die Aufstellung bauplanungsrechtlicher
Vorgaben zur Verfiigung.'? Fir die vorliegende Betrachtung ist jedoch zu
beachten, dass die zu behandelnde beihilfenrechtliche Problematik nur bei
tiber das gesetzliche ,Normalmaf hinausgehenden Pflichten des Erwerbers
gegeben und die Einpreisung einer im Ubrigen regelmifig vorliegenden, be-
reits bestehenden allgemeinen Pflicht dagegen nicht méglich ist; aus dieser
doppelten Einschrankung ergibt sich, dass separate Sekundédrzwecke jeden-
falls anlésslich eines Privatisierungsvorgangs verpflichtend geworden sein

missen, um einer Einpreisung in diesen zugénglich zu sein (ausfithrlich dazu
> S. 448 F).

b) Teilweise materielle Privatisierung

Aus teilweiser materieller Privatisierung erwdchst gemischt-wirtschaftliche
Aktivitat."3 In diesen Fallen bietet sich eine gegeniiber den soeben referierten

110 Siehe BGH, NVwZ 2018, 1414 (1414 fI.). Ein Unterschied zwischen den beiden Rechts-
regimes besteht in dem bei stidtebaulichen Vertragen moglichen Aufwiegen von be-
lastenden und begitinstigenden Bedingungen, siehe Bunzel, ZfBR 2021, 222 (223, 225);
Leidner, DNotZ 2019, 83 (86); von Scheliha, DVBI. 2019, 994 (995).

111 Hermesmeier, Beteiligungsverwaltung, S. 250 ff.; Kammerer, Privatisierung, S. 482.

112 Siehe J. P. Ehlers, Aushohlung, S. 228.

113 Der Begriff beschreibt mit Storr, Staat als Unternehmer, S. 49 ff,, solche Unternehmen,
die ,durch gemeinsame Beteiligung Privater und der &ffentlichen Hand [gekenn-
zeichnet sind]“ (S.50). Siehe auch Eichhorn, Offentliche Unternehmen, S.6 (7);
Kompf, Staatseinfluss, S.63f.; F. Wollenschliger, Wettbewerbliche Vorgaben, Rn. 4.
Ferner Bohmann, Privatisierungsdruck, S.30; Kapteina, Offentliche Unternehmen,
S.11; Zentner, Vermogensprivatisierung, S. 9 m.w.N. Ferner Dreher, NZBau 2002, 245
(247); Hermesmeier, Beteiligungsverwaltung, S. 110 f.

52



A) Begriff der Privatisierung

Handlungsoptionen ,elegantere®, da unmittelbar aus der Beteiligung er-
wachsende Moglichkeit zur Sicherstellung der Erfillung von Sekundérzwe-
cken durch die 6ffentliche Hand kraft Anteilseigentums an. Freilich geriert
sich die 6ffentliche Hand lediglich wie ein Privater: Auch derartiges Engage-
ment in Form eines durch die 6ffentliche Hand ,,beherrschten® Unterneh-
mens ist nicht von der Grundrechtsbindung befreit,!'* wobei eine Beherr-
schung bei Haltung von mehr als fiinfzig Prozent der Unternehmensantei-
le!>, gegebenenfalls aber wohl auch dann, wenn auf andere Art eine entspre-
chend einflussreiche Position vermittelt wird"®, angenommen werden
kann."In praktischer Umsetzung der verfassungs- und haushaltsrechtlichen
Vorgabe angemessenen Einflusses der 6ffentlichen Hand auf ein Unterneh-
men, an dem diese beteiligt ist (dazu = S.128 f. sowie = S. 4011f.), hat diese
fir eine ,Implementierung des offentlichen Interesses im Gesellschafts-
zweck™™® zu sorgen und ihr Stimmgewicht sekundirzweckférdernd einzu-

114 BVerfGE 128,226 (244 ff.); BVerfG (K), NVwZ 2016, 1553 (1554 f.); BVerfG (K), Beschl.
v. 21.02.2019, 2 BvR 2456/18, juris, Rn. 8; BVerfG, DVBL. 2021, 36 (37). Siehe auch
Bulla, VergabeR 2019, 457 (471); P. M. Huber, Unternehmerische Betdtigung, S. 897
(911£); G. Kirchhof, AGR 132 (2007), 215 (218 £.); ders., Privatisierungen, § 13, Rn. 24 f;;
Mann, Staat als Aktiondr, S.39 (46f.); Starck, in: von Mangoldt/Klein/ders., GG,
Art.1Abs. 3 Rn. 231; W. Weifs, Privatisierung, S. 280 ff.; F. Wollenschldger, Europa- und
verfassungsrechtliche Vorgaben, Rn. 57 f. Auch anstelle der Grundrechtsbindung des
offentlich beherrschten Gesamtunternehmens lediglich auf die grundrechtskonforme
Ausiibung 6ffentlicher Beteiligungsrechte abstellend D. Ehlers, DVBL. 2019, 397 (398);
Heintzen, VVDStRL 62 (2003), 220 (249); Hofling, in: Sachs, Art.1 Rn. 108; Schiiler,
Republifizierung, S. 31 ff.; ferner Grabbe, Privatisierung kommunaler Aufgaben, S. 110.
Gegeniiber einer umfassenden Grundrechtsbindung des Gesamtunternehmens offe-
ner Riifner, in: HStR? IX, § 197, Rn. 82: ,,Dies ist wegen der Rechte und Interessen der
privaten Anteilseigner nicht unbedenklich. Besondere Probleme ergeben sich daraus
gewohnlich nicht.“ (Nachweise getilgt). Siehe ferner bereits J. P. Ehlers, Aush6hlung,
S.223ff.

115 BVerfGE 128, 226 (2441f.); E 147, 50 (144f.); ferner E 143, 246 (314); BVerfG,
DVBL 2021, 36 (37).

116 P. M. Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 19 Rn. 286; Storr, Staat als Un-
ternehmer, S. 243 ff. Siehe auch Kapteina, Offentliche Unternehmen, S. 12 £, 52 ff.

117 Hunze, Privatisierung hoheitlicher Staatsaufgaben, S. 294 f.; Lammerzahl, Offentliche
Aufgaben, S.53f; Mann, Staat als Aktiondr, S.39 (41f); Philipp/Vetter/Kriesel,
LKV 2020, 539 (541); F. Wollenschldger, Europa- und verfassungsrechtliche Vorga-
ben, Rn. 58 m.w.N.

118 Hermesmeier, Beteiligungsverwaltung, S.160; naher dort S. 345 ff,, 371, 384 ff. sowie,
zur Frage einer haushaltsrechtkonformen Absicherung nur iiber das Anteilseigentum,
S.357ff.
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setzen."” Im Rahmen der beihilfenrechtskonformen Ausgestaltung der Be-
trauung mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
(Dawl) wird ein derartiges Vorgehen als ,Miinchener Modell“ umschrieben
(dazu ndher = S.212).

4. Begrenzte Legitimationswirkung der Sekundarzwecke

Im Einzelfall mag die Aufnahme eines Sekundédrzwecks in einen Privatisie-
rungsvorgang dessen Durchfithrung ermdglichen. Dies ist der Fall, wenn an-
dernfalls der Privatisierung entgegenstehende rechtliche Vorgaben uniiber-
windbar wiren (siehe etwa zur Absicherung der Vorgaben des Demokratie-
prinzips im Privatisierungsfall > S. 391 11.),120 aber auch bei fehlender 6ffent-
licher Akzeptanz einer PrivatisierungsmafSnahme, mithin politischer Un-
moglichkeit. Doch bestehen Grenzen dieser , Legitimationswirkung®“ der Se-
kundirzwecke, die sich unterscheiden lassen in Grenzen der Privatisierung
an sich (siehe insbesondere = S. 382 fI.) und Grenzen des Gebrauchs bezie-
hungsweise Missbrauchs der Sekundérzwecke. Letztere sind erreicht, wenn
aufgrund der Bedeutung einer Aufgabe auch kleinste Abweichungen, die bei
der privaten Erfiillung eintreten konnten, nicht hinzunehmen wiéren.!?! Dabei
ist zu beriicksichtigen, dass die Sekundédrzweckerfiillung durch Private ge-
geniiber der offentlichen Leistungserbringung regelmifiig selbst bei deren
idealtypischer Absicherung nicht in gleichem Mafle effektiv erfolgen wird.1?2

119 Nabher Liibke, Gesellschaftsanteile, S. 54 f. Freilich kann der zwingende Charakter die-
ses Vorgehens geringer sein als bei der unmittelbaren Steuerung eines 6ffentlichen
Unternehmens, wenngleich ergdnzende Instrumente zur Verfiigung stehen, siehe P.
M. Huber, Unternehmerische Betitigung, S. 897 (900 f.), der auf Weisungsrechte und
Beherrschungsvertrdge hinweist; zu letzteren auch Se. Klein, Verauflerung, S.74 ff.
(AG), 81f. (GmbH). Ferner von Arnim, Rechtsfragen, S.22; J. P. Ehlers, Aushéhlung,
S.218f, 222f; Hermesmeier, Beteiligungsverwaltung, S.353ff; Kdmmerer,
DVBL. 2008, 1005 (1010); Kund, Nachwirkende Pflichten, S.203; Schiiler, Republifi-
zierung, S. 167 ff. Siehe aber auch Glatter, RaumPlanung 2007, 79 (81), zur im Falle der
WOBA Dresden wegen erhoffter hoherer Effektivitit in Bezug auf Sekundarzwecke
gewihlten vollumfinglichen Privatisierung; ferner von Arnim, Rechtsfragen, S. 20; von
Hagemeister, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, S. 207 ff.

120 Vgl. Gallwas, VVDStRL 29 (1971), 211, dem zufolge ,,davon auszugehen [ist], daf3 sich
die Organe des Gemeinwesens von den allgemeinen und besonderen Bindungen und
Pflichten gegeniiber der Allgemeinheit und dem einzelnen Biirger nur l6sen diirfen,
wenn und soweit entsprechende Vorbehalte bestehen® (227).

121 Brede/Piittner, Privatisierungsformen, S. 286 (,0ffentliche Aufgabe von existenziel-
lem Interesse®).

122 So Wissenschaftlicher Beirat, Offentliche Unternehmen, S. 382 (These 6).
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