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Geleitwort

Mit welchen Instrumenten wird Gleichheit gefordert, wie wirksam sind sie
und auf welche Art von Gleichheit zielen sie? Uberlegungen zu solchen
Fragen erwartet man in einer Schriftenreihe iiber gleichheitsorientierte Po-
litiken — eine Arbeit wie die vorliegende dagegen kaum. Vielmehr kann
das hier behandelte Thema wohl als Schattenthema gelten, und das im
doppelten Sinne: Zunéchst einmal geht es hier um die Schattenseite
gleichheitsorientierter Politiken, nicht um deren Begiinstigte also, sondern
um diejenigen, welche die mit solchen Politiken verbundenen Lasten tra-
gen. Zumal diese Lasten aber keineswegs immer gleich verteilt sind, gibt
es dazu viel zu sagen. Umso erstaunlicher ist daher, dass diese Dimension
gleichheitsorientierter Politiken bislang ein Schattendasein in der Literatur
fristet.

Stefan Reiter hat es nun unternommen, das Thema in seiner Dissertati-
on griindlich auszuleuchten. Er kniipft dabei an Band 2 dieser Schriften-
reihe an. Dort ging es um ein konkretes Instrument gleichheitsorientierter
Politik, den Mindestlohn, und um die Frage, ob dieses Instrument bei der
Verfolgung des kollektiven Ziels einer sozialen Mindestsicherung nicht
die Falschen belaste und ob in diesem Fall nicht statt der Arbeitgeber eher
die Allgemeinheit die Kosten der Gleichheit tragen sollte.

Nun ist aber der Mindestlohn nur ein Beispiel fiir schier unzéhlige sol-
cher Konstellationen, und so greift Reiter die grundsétzlichere Frage auf.
Er bringt das Problem auf einen abstrakten Begriff, identifiziert einschlé-
gige Konstellationen im geltenden Recht, die trotz ihrer gro3en Zahl frei-
lich ihrerseits nur Beispiele fiir ein noch verbreiteteres Phdnomen sind,
und er entwickelt einen Mafstab fiir deren verfassungsrechtliche Beurtei-
lung, die, wie er liberzeugend darlegt, vor allem anhand des Gleichheits-
grundsatzes zu erfolgen hat.

Reiter macht damit ein groBes Fass auf — und wie gesagt eines, in das
noch wenige je geschaut haben. Kaum einmal ist bisher gefragt worden,
wer im Sozial- und Verfassungsstaat die Kosten der Gleichheit tragen soll.
Vielleicht hat das damit zu tun, dass diese Kosten oft innerhalb sozialer
Beziehungen getragen werden, die dem Staat zeitlich und oft vielleicht
auch im Denken vorausliegen. Die entsprechenden Verantwortungszu-
schreibungen jedenfalls scheinen so tiefe Wurzeln zu haben, dass man sie
auch im modernen Recht eher als vorgegeben wahrgenommen hat denn



Geleitwort

als gestaltbar. Auf diese Gestaltbarkeit hingewiesen zu haben, und auf die
Rechtfertigungsbediirftigkeit, die mit ihr einhergeht, ist der wohl zentrale
Beitrag von Reiters Arbeit.

Er er6ftnet damit eine Perspektive, die es fortan quer durch alle Rechts-
gebiete zu verfolgen gilt. Damit leistet Reiter einen beachtlichen Beitrag
zur Verwirklichung des Postulats normativer Konsistenz im positiven
Recht — und damit einer der groflen VerheiBungen des modernen Staats.
Dass dieser Beitrag zu einer Zeit kommt, da man den Staat vor lauter Bin-
nendifferenzierung und globaler Verflochtenheit immer weniger als sol-
cher Konsistenz féhige Einheit wahrnimmt, mag anachronistisch, ja viel-
leicht ironisch anmuten. Gewiss wire eine Diskussion dieses Themas auch
schon viel frither an der Zeit gewesen. Aber das schmalert die Bedeutung
der Arbeit nicht, im Gegenteil: Es war hochste Zeit dafiir. Solange wir die
Beobachtung wachsender Pluralitit im Recht nicht mit unseren normati-
ven Erwartungen an die soziale Rolle des Rechts in Einklang bringen kon-
nen, ist solche Konsistenzpflege weiterhin an der Tagesordnung. Viel-
leicht ist sie sogar noch wichtiger geworden.

Alexander Graser
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Teil I: Grundlagen

A. Einfiihrung
I. Untersuchungsgegenstand

Gegenstand dieser Untersuchung ist ein Phdnomen, welches eine Reaktion
auf die dauerhafte oder voriibergehende Hilfsbediirftigkeit eines Einzelnen
ist. Einordnen ldsst dieses sich in ein groferes Spektrum einer Erschei-
nungsform staatlichen Wirkens.

1. Die Hilfsbediirftigkeit des Einzelnen als Bezugspunkt des Untersu-
chungsgegenstandes

Ausgangspunkt dieser Untersuchung ist die Erkenntnis, dass der Einzelne
in seiner individuellen Lebensfithrung oftmals der Unterstiitzung bedarf.
Héaufig wird er etwa zur Abwehr von Gefahren fiir seine Gesundheit oder
sein Eigentum, zur Sicherung seiner materiellen Lebensgrundlagen oder
zur Wahrung seiner rechtlichen Interessen nicht selbstindig und alleine
imstande sein, sondern auf Hilfe und Unterstiitzung anderer angewiesen
sein. Seine Hilfsbediirftigkeit kann zum einen situationsbedingt auf duf3ere
Umsténde zuriickzufiihren sein. Sie kann aber auch in seiner Person wur-
zeln, etwa wenn jemand wegen Arbeitsunfihigkeit infolge von Krankheit
nicht mehr selbst in der Lage ist, sein zum Leben notwendiges Einkom-
men zu erzielen. Diese Hilfe und Unterstiitzung kann einem Privaten von
verschiedenen Seiten zuteilwerden. In Betracht kommen einerseits staatli-
che Leistungen. Andererseits erfahrt er sie im Rahmen gesellschaftlicher
Selbsthilfe und Selbstorganisation teils auch unmittelbar durch andere Pri-
vate.

Gegenstand dieser Untersuchung soll ein rechtstatsdchlich zu beobach-
tendes Phdnomen sein, das beide Formen kombiniert. Gemeint sind Fille,
in denen diese Hilfe unmittelbar zwar ebenfalls durch Leistungen anderer
Privater erfolgt, diese aber nicht aus eigenem Antrieb titig werden, son-
dern aufgrund einer Inanspruchnahme durch den Staat, d.h. weil der Staat
sie zu einem entsprechenden Handeln verpflichtet. Die Unterstiitzung, die
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ein Privater zur Befriedigung individueller Bediirfnisse oder zur Losung
eines ihn betreffenden Problems erfihrt, geht somit zwar im Ursprung auf
eine staatliche Entscheidung und Veranlassung zuriick. Der Staat leistet
aber nicht selbst, sondern greift auf einen Privaten zuriick, dem er entspre-
chende Handlungspflichten auferlegt.

2. Einordnung in ein Gesamtspektrum staatlich veranlassten, verpflichten-
den Tétigwerdens Privater

Eine solche Vorgehensweise des Staates ist nicht nur zu beobachten, wo
individuellen Anliegen Privater nachgekommen werden soll, sondern in
unterschiedlichsten Bereichen, in denen der Staat ein von ihm gesteuertes
Tétigwerden fiir erforderlich hélt. Der — bewusst noch untechnisch ge-
sprochen — . fiir etwas verantwortliche* Staat ist nimlich nicht zwangsldu-
fig auch der selbst handelnde oder leistende Staat.! Oftmals losen sich
Probleme gerade in der gesellschaftlichen Sphire durch soziales Engage-
ment oder gesellschaftliche Selbstregulierung in den betroffenen Lebens-
ordnungen ohne staatliche Intervention. Doch selbst wenn nicht, so kann
sich der Staat zur Herbeifiilhrung eines bestimmten Ziels vielgestaltiger
Vorgehensweisen bedienen, ohne letztlich selbst, d.h. mit eigenen perso-
nellen oder sachlichen Mitteln, aktiv titig werden zu miissen. So ist vor
allem, aber nicht erst in den letzten Jahren beispielsweise eine zunehmen-
de Einbindung Privater in die Erfiillung offentlicher Aufgaben zu be-
obachten. Dabei wird die Erfiillung bestimmter Aufgaben vollstindig oder
teilweise Privaten iibertragen. Zumeist wird es sich dabei um Aufgaben
handeln, welche vormals von der 6ffentlichen Verwaltung erbracht wur-
den. Denkbar ist aber auch, dass der Staat, wo er Handlungsbedarf neu er-
kennt, von vornherein die Ausfithrung Privaten tiberldsst.> Mitunter {iber-
nehmen Private solche Tétigkeiten freiwillig, zum Beispiel als sogenannte
Verwaltungshelfer auf vertraglicher Grundlage aus wirtschaftlichen Inte-
ressen zur Erlangung einer Gegenleistung, oder wirken, namentlich bei
sogenannten Public-Private-Partnerships, einvernehmlich mit dem Staat
zusammen. Mindestens ebenso hiufig werden ihnen aber gegen ihren Wil-

1 Fiir den Bereich des Sozialhilferechts BVerfGE 22, 180 (204); verallgemeinernd
fiir den Staat in seiner Erscheinungsform als Sozialstaat Welti, Behinderung und
Rehabilitation, 275.

2 WeiB, Privatisierung und Staatsaufgaben, 45.
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len Handlungspflichten auferlegt, die iiber die blole Beachtung ordnungs-
rechtlicher Vorschriften hinausgehen, im Grunde also spezielle Dienstleis-
tungspflichten darstellen. Dies wird hier als staatliche Inanspruchnahme
Privater bezeichnet.

Eine derartige verpflichtende Inanspruchnahme Privater durch die 6f-
fentliche Hand ist in vielen Bereichen zu beobachten. Erste Hinweise, wo
dies iiberall der Fall ist, geben zahlreiche Arbeiten im rechtswissenschaft-
lichen Schrifttum, die sich mit diesem Phdnomen, vornehmlich unter Ein-
ordnung als Form der auf Ipsen zuriickgehenden Figur der sogenannten
Indienstnahme?, beschéftigen.* Konkrete Beispiele fiihren sie entweder
auf, weil sie einzelne Rechtsgebiete detailliert untersuchen, oder — in un-
terschiedlichem Umfang — zur Heranfiihrung an eine grundlegendere, abs-
trakte Betrachtung der Einbindung Privater in die Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben, wie dies auch hier erfolgen wird. Schon bei einer iiberblicksar-
tigen Sichtung fallt jedoch auf, dass dabei im Wesentlichen nur Konstella-
tionen untersucht werden, in denen Leistungen direkt an oder fiir den Staat
erbracht werden, der sich diese dann im Weiteren fiir eigenes Handeln
zunutze machen oder dadurch sogar auf ein eigenes Tétigwerden in einem
Teilbereich vollstdndig verzichten kann.

Das vorliegende Vorhaben will insofern eine Liicke schlieBen. Sein Unter-
suchungsgegenstand ist im Gesamtspektrum dieses staatlich veranlassten,
verpflichtenden Tatigwerdens Privater zur Erfiillung 6ffentlicher Aufga-
ben zu verorten und als Ausschnitt daraus zu begreifen. Auch hier geht es
zwar um eine staatliche Inanspruchnahme Privater, d.h. die Verpflichtung
Privater zu einem bestimmten Handeln durch den Staat. Wahrend aber bei
einer staatlichen Inanspruchnahme Privater im umfassend verstandenen
Sinne das Handeln in seinem Zweck in den meisten Féllen auf ein Anlie-
gen oder Interesse des Staates oder der ,,Allgemeinheit” als diffuse Be-
zeichnung der Gesamtheit aller Mitbiirger gerichtet ist, grenzt die Eigenart
der auferlegten Pflichten den Gegenstand dieser Untersuchung gegeniiber
diesen géngigen Féllen ab und hebt ihn aus dem Gesamtspektrum heraus.
Dekonstruiert man das Gesamtspektrum der staatlichen Inanspruchnahme
Privater, so lassen sich deren verschiedene Erscheinungsformen anhand

3 Ipsen, FG Kaufmann, 141.

4 Auf das genaue Verhiltnis zwischen einer Inanspruchnahme im Sinne dieser
Arbeit und der Figur der sog. Indienstnahme wird im Laufe dieser Untersuchung
einzugehen sein, vgl. Teil I1I:B.11.3.
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der Charakteristik der auferlegten Pflichten — kumulativ — nach jedenfalls
zwei verschiedenen Kriterien klassifizieren. Zum einen kann danach zu
unterscheiden sein, wer Empféanger der Leistung ist, die der in Anspruch
genommene Private zu erbringen hat. Diese kann entweder an den Staat
oder aber unmittelbar an andere Private zu erbringen sein. Zum anderen
stellt sich die Frage, wer Begiinstigter ist. Lasst man Reflexwirkungen au-
Ber Betracht, so bezweckt und bewirkt jedes Handeln iiberwiegend die
Forderung von Interessen entweder des Staates, vor allem wenn und weil
er nicht selbst titig werden muss, der Allgemeinheit oder einzelner bezie-
hungsweise einer abgrenzbaren Gruppe Privater.

Der oben beschriebene Untersuchungsgegenstand stellt nach diesen
MaBstiben eine Inanspruchnahme dar, bei welcher die zu erbringenden
Handlungen so beschaffen sind, dass sie ohne ,,Umweg™ {iber den Staat
unmittelbar an einen anderen Privaten oder an eine von der Allgemeinheit
abgrenzbare Gruppe Privater erbracht werden. Zugleich sind sie individu-
al- oder jedenfalls gruppenniitzig und kommen in erster Linie gerade dem
Empfénger der Leistung zugute. In den zu untersuchenden Féllen sind so-
mit Empfanger und Begiinstigter identisch. Antrieb und Anlass der staatli-
chen Inanspruchnahme ist ein individuelles Bediirfnis eines Privaten, wel-
ches der Staat eben gerade nicht durch eigene Tétigkeit, sondern durch die
entsprechende Inanspruchnahme eines anderen Privaten stillen mochte.
Logisch voraus geht dieser Entscheidung die Einschitzung, dass es Auf-
gabe des Staates ist, sich einer Losung dieses Anliegens anzunehmen.
Dieses Vorgehen stellt damit eine Reaktion auf einen gesellschaftlichen
Missstand beziehungsweise ein Problem im gesellschaftlichen Bereich
dar. Der Staat wird seiner Verantwortung, die sich auch auf diesen Bereich
erstreckt, hier dadurch gerecht, dass er Privaten entsprechende Hand-
lungspflichten auferlegt und kommt auf diese Weise dem Handlungsbe-
darf in dieser Sphére nach.

Dergestalt eingegrenzt soll die verpflichtende Inanspruchnahme Priva-
ter durch den Staat Gegenstand der folgenden Untersuchung sein.

II. Problemauftriss

Der gerade eben erfolgten Festlegung des Untersuchungsgegenstandes
liegt die fiir die Relevanz der Untersuchung bedeutsame, bislang unausge-
sprochene Annahme zugrunde, dass sich hierfiir in der Rechtswirklichkeit
auch tatsdchlich Anwendungsfille finden. Dass sich der Staat zur Reakti-
on auf Handlungsbedarf in der gesellschaftlichen Sphéire und auf individu-
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elle Bediirfnisse Privater mit der zunehmenden Einschaltung Privater in
der Gestalt, wie sie hier untersucht werden soll, einer Vorgehensweise be-
dient, die iiber alle Rechtsgebiete hinweg gleichartige abstrakte Merkmale
aufweist, entzieht sich bislang jedoch einer Anerkennung und entspre-
chenden Herausstellung im wissenschaftlichen Schrifttum. Es wird daher
an erster Stelle zu zeigen sein, dass der Untersuchungsgegenstand eine
abstrakte Handlungsform darstellt, auf welche der Staat zur Lésung von
Problemen in der gesellschaftlichen Sphire in unterschiedlichen Lebens-
bereichen und Konstellationen zuriickgreifen kann. Dieses bislang fehlen-
de Bewusstsein verhindert eine umfassende, dogmatische und systemati-
sche Auseinandersetzung mit den verschiedenen rechtstatsdchlichen Pha-
nomenen, die dem zu untersuchenden Spektrum zuzuordnen sind.

Eine solche grundlegende Auseinandersetzung mit privatniitzigen Inan-
spruchnahmen Privater durch den Staat wird hier nicht als Selbstzweck,
sondern im Hinblick auf eine Vielzahl dadurch aufgeworfener Probleme
und Fragen erfolgen. Die verpflichtende Inanspruchnahme Privater durch
den Staat — in ihrer weiten, allgemeinen wie auch in ihrer fiir dieses Vor-
haben eingeschrankten Form — ist als ,,Ausdrucksform eines sich wan-
delnden Staates*® zu sehen. Dieser Wandel wirkt sich einerseits auf das
,Ob“ staatlichen Handelns aus. Bedingt nicht zuletzt durch sich dndernde
soziale Lebensumstinde und Rahmenbedingungen, @ndern sich auch die
Anforderungen und Erwartungen an den Staat und seine Leistungsfahig-
keit. Dies hat Konsequenzen beziiglich der Lebensbereiche, auf welche
sich der staatliche Zugriff erstreckt. Angesichts des mit einer privatniitzi-
gen Inanspruchnahme verfolgten Zwecks, individuelle Bediirfnisse Priva-
ter zu fordern, stellt sich flir diese Untersuchung in diesem Zusammen-
hang die Frage, ob und inwieweit der Staat eine Verantwortung fiir die ge-
sellschaftliche Sphére und das individuelle Wohl Einzelner hat. Insbeson-
dere beriihrt die hier zu untersuchende Form der Inanspruchnahme Priva-
ter aber die Frage, in welchem Verhéltnis Staat und Gesellschaft gegen-
wirtig stehen und welche Rollen sie zur Losung von Problemen im gesell-
schaftlichen Bereich annehmen. So konnte eine privatniitzige Inanspruch-
nahme Privater auf einer Seite als eine lediglich verénderte Art und Weise
der Wahrnehmung origindrer Aufgaben durch den Staat angesehen wer-
den. Statt dies mit eigenen personellen und sachlichen Mitteln vollum-
fanglich selbst zu erledigen, bedient sich der Staat nach dieser Lesart zur
Erfiillung seiner Aufgabe der Einschaltung Privater. Andererseits aber

5 Uibeleisen, Grenzen der Inpflichtnahme Privater, 23 f.
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sind gesellschaftliche Selbstregulierung und -hilfe vermutlich nicht mehr
gleichermafen gewichtige Gestaltungsfaktoren wie noch zu fritheren Zei-
ten. Unter dieser Annahme erscheint es — gleichsam als Gegenpol des
Deutungsspektrums — ebenso moglich, dass sich der Staat der hier zu un-
tersuchenden Vorgehensweise zu dem Zweck bedient, diese zunehmenden
Defizite durch eine Aktivierung gesellschaftlicher Akteure auszugleichen
und damit einer Gewéhrleistungsverantwortung gerecht zu werden. Von
der Einordnung der privatniitzigen Inanspruchnahme innerhalb dieses
Spektrums héngt moglicherweise ab, wie hoch die Anforderungen sind,
die an die Rechtfertigung einer Inanspruchnahme zu stellen sind. Fiir die
Einschitzung dieser beiden Aspekte wird der Frage nach den Aufgaben
von Staat und Gesellschaft sowie den Zusammenhdngen zwischen beiden
Bereichen nachzugehen sein.

Dass Private auf staatliche Veranlassung hin — wie es auch bei einer
privatniitzigen Inanspruchnahme der Fall ist — die Erledigung bestimmter
Aufgaben libernehmen, ist kein neuartiges Phdnomen, sondern in vielen
Sachbereichen géngige Praxis. Fiir dieses Vorhaben aufschlussreich sein
kann daher die Auseinandersetzung mit diesen bekannten Formen der
Einbindung Privater in die Erfiillung wie die Finanzierung offentlicher
Aufgaben und der Frage, wie sich die hier zu untersuchende Inanspruch-
nahme in dieses Spektrum einfligt. Erkenntnisse kdnnen sich daraus so-
wohl im Hinblick darauf, ob es sich bei den hier zu untersuchenden, pri-
vatniitzigen Inanspruchnahmen nur um eine bereits bekannte Form der Er-
fiillung offentlicher Aufgaben durch Private handelt, als auch bereits im
Vorgriff auf die rechtliche Beurteilung privatniitziger Inanspruchnahmen
Privater ergeben. Fiir diese konnen, bei entsprechender Einordnung, gege-
benenfalls die Vorarbeiten zu anderen Formen der Einbindung Privater
nutzbar gemacht und formenspezifische MaBstibe libertragen werden.

Zur Bestimmung der rechtlichen Grenzen und Voraussetzungen der
RechtméBigkeit privatniitziger Inanspruchnahmen Privater wird der
Schwerpunkt der Untersuchung indes auf die Frage zu legen sein, nach
welchen Auswahlkriterien und in welchem Umfang Private in den ge-
schilderten Konstellationen in Anspruch genommen werden koénnen.
Letztlich ndmlich wird durch eine privatniitzige Inanspruchnahme ein ge-
sellschaftliches Fiireinandereinstehen zur (Rechts)Pflicht. Damit verbun-
den sind Rechtseingriffe, die es zu rechtfertigen gilt. Als problematisch
erweisen wird sich die Heranziehung Einzelner in Form einer Inanspruch-
nahme aber vor allem auch im Hinblick auf das sogenannte Steuerstaats-
prinzip. Danach finanziert der Staat seine Tatigkeit in der Regel allein
durch Steuern, deren Wesensmerkmal die Auferlegung nach Leistungsfa-
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higkeitskriterien ist, nicht aber iiber andere, auflersteuerliche Abgaben nur
einzelner Privater.® Anders als das Bundesverfassungsgericht’ {ibertrigt
ein Teil des Schrifttums diesen Gedanken iiber Geldleistungspflichten
hinaus auf jede unentgeltliche Tatigkeit eines Privaten flir den Staat.® Die-
ser Ansicht ist wegen der wirtschaftlichen Vergleichbarkeit zu folgen. Je-
de iiber das die Allgemeinheit treffende Mal3 hinausgehende, wie auch
immer geartete Inanspruchnahme Privater zur Erledigung offentlicher
Aufgaben nach anderen Kriterien als ihrer individuellen Leistungsfahig-
keit ist als Abweichung vom Steuerstaatsprinzip und dem Grundsatz der
Lastengleichheit daher besonders rechtfertigungsbediirftig.® Zentrale Fra-
gestellung dieser Untersuchung wird also sein, was es rechtfertigen kann,
einen einzelnen Privaten herauszugreifen und durch eine Inanspruchnah-
me stirker zu belasten als die Allgemeinheit, mit anderen Worten also ge-
geniiber der Gesamtheit der Steuerpflichtigen ungleich zu behandeln.
Aufschluss hieriiber konnen als Ausgangspunkt die tatsdchlich herange-
zogenen Auswahlkriterien und -griinde in rechtstatsdchlich zu beobach-
tenden Konstellationen geben, die als Anwendungsfall des Untersu-
chungsgegenstandes anzusehen sind. Dabei zeichnet sich ab, dass zur
Rechtfertigung und inhaltlichen Aufladung der zu fordernden ,,Verantwor-
tungsbeziehung“!® des verpflichteten Privaten zum zu l6senden Problem
als eine von mehreren denkbaren Mdglichkeiten nicht nur auf praktisch
zwingende Griinde, sondern vor allem in den hier zu untersuchenden Fl-
len teils auch auf vorgefundene soziale Beziehungsgeflechte rekurriert
werden kann. Dies wirft als Teilaspekt im Weiteren unter anderem die
Frage nach dem Stellenwert von Solidaritdt und Zusammenbhalt in unserer
gegenwirtigen Gesellschaft sowie der Existenz von Gemeinschaften jen-
seits rechtlicher Konstrukte als eine von mehreren moglichen Grundlagen

6 Isensee, FS Ipsen (1977), 409 ff.; Kube, in: Epping/Hillgruber, Beck-OK GG,
Art. 105 Rn. 2.

7 Vgl. hierzu Schirra, Die Indienstnahme Privater, 50 ff. m.w.N. aus der Recht-
sprechung.

8 Kube, Die Verwaltung 41 (2008), 1 (15 ff.); Schirra, Die Indienstnahme Priva-
ter, 80; von Stockhausen, Gesetzliche Preisintervention zur Erflillung 6ffentli-
cher Aufgaben, 580 f.

9 Kube, JZ 2010, 265 (267); speziell fiir Indienstnahmen Schirra, Die Indienst-
nahme Privater, 77, 80.

10 Vgl.vorerst nur  Friauf, FS  Jahrreiss, 45 (59);  Kube/Palm/Seiler,
NJW 2003, 927 (930 f.); Kube, JZ 2010, 265 (267 ff.); Schirra, Die Indienst-
nahme Privater, 112 ff.
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einer derartigen Verantwortungsbeziehung auf und stellt somit Verbin-
dungen zwischen rechtlichen und moralischen Pflichten her.

B. Gang der Untersuchung

Die Arbeit gliedert sich in fiinf Teile. In Teil I sollen nunmehr im An-
schluss an die bereits erfolgte Festlegung des Untersuchungsgegenstandes
noch fiir seine Untersuchung notwendige Begriffsklarungen vorgenom-
men und Grundannahmen geklart werden. Daran anschlieBend werden in
Teil II konkrete Beispiele aus verschiedenen Rechtsgebieten dargestellt, in
welchen das hier zu untersuchende Muster der privatniitzigen Inanspruch-
nahme Privater Anwendung findet und im Hinblick auf das Erkenntnisin-
teresse dieser Arbeit daraufhin untersucht, auf welche Auswahlkriterien
und -griinde die Inanspruchnahmen sich in den konkreten Beispielen stiit-
zen. Dadurch soll zum einen belegt werden, dass es sich bei einer pri-
vatniitzigen Inanspruchnahme Privater um eine abstrakte Handlungsform
handelt, derer sich der Staat in unterschiedlichen Rechtsgebieten bedient.
AuBerdem sollen durch Verallgemeinerung und Abstrahierung von be-
reichsspezifischen MaBstiben Anhaltspunkte gewonnen werden, mit wel-
chen Erwigungen Inanspruchnahmen in der Rechtswirklichkeit gerecht-
fertigt werden. Diese Erkenntnisse konnen sodann in die sich anschlieen-
de abstrakt-theoretische Auseinandersetzung mit den rechtlichen Voraus-
setzungen und Grenzen privatniitziger Inanspruchnahmen einflieBen.
Diese bildet den Hauptgegenstand von Teil III, welcher die Bestim-
mung der verfassungsrechtlichen MaBstibe zur rechtlichen Beurteilung
der privatniitzigen Inanspruchnahme Privater zum Ziel hat. Zugleich wird
darin herausgearbeitet, inwiefern die privatniitzige Inanspruchnahme Pri-
vater im Hinblick auf diese MaBstibe Probleme aufwirft und unter wel-
chen abstrakten Voraussetzungen sie mit diesen verfassungsrechtlichen
Anforderungen vereinbar ist. Zunéchst ist hierfiir die sogenannte Aufga-
benlehre daraufthin zu untersuchen, zur Erfiillung welcher Aufgaben es
moglich ist, einen Privaten in Anspruch zu nehmen und ob entweder der
Staat oder die Gesellschaft von vornherein eine besondere Verantwortung
fiir die Erflillung dieser Aufgaben haben (Teil III A). Sodann wird sich die
Arbeit ndher mit den bekannten Formen der Verpflichtung Privater zur Er-
filllung (Teil III B) sowie zur Finanzierung (Teil Il C) 6ffentlicher Auf-
gaben befassen und der Versuch unternommen, durch die Feststellung von
strukturellen und wertungsméaBigen Gemeinsamkeiten sachbereichs- oder
formenspezifische RechtmiBigkeitsmafstibe auf privatniitzige Inan-
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spruchnahmen Privater zu ibertragen. SchlieBlich wird auf den Schutz-
gehalt der Grundrechte gegeniiber privatniitzigen Inanspruchnahmen Pri-
vater einzugehen sein (Teil III D). Dabei wird sich zeigen, dass zentrale
Voraussetzung einer privatniitzigen Inanspruchnahme eines Privaten ist,
dass dieser Private eine besondere Verantwortung fiir die Forderung des
mit der Inanspruchnahme jeweils verfolgten Zwecks hat. Aufgrund einer
solchen besonderen Verantwortung ist es gerechtfertigt ist, gerade ihm die
Erfiillung einer bestimmten Aufgabe aufzuerlegen statt dies dem stellver-
tretend fiir die Allgemeinheit handelnden Staat zu iiberlassen. Auf wel-
chen inhaltlichen Grundlagen eine solche besondere Verantwortung eines
Privaten beruhen kann, wird in Teil IV behandelt werden.

AbschlieBend soll ein Uberblick iiber die gewonnenen Erkenntnisse zu
den Voraussetzungen und Grenzen privatniitziger Inanspruchnahmen Pri-
vater in Teil V ein zusammenfassendes Bild vermitteln, welche Anforde-
rungen erfiillt sein miissen, damit es dem Staat moglich ist, sich der pri-
vatniitzigen Inanspruchnahme eines Privaten zu bedienen, um einem An-
liegen eines privaten Dritten nachzukommen. Eine Gesamteinschétzung
zur Bedeutung privatniitziger Inanspruchnahmen Privater fiir das Verhilt-
nis von Staat und Gesellschaft soll am Ende der Arbeit stehen.

C. Voriiberlegungen und Begriffskldrungen

Diese Arbeit untersucht, wie gesagt, die verpflichtende Inanspruchnahme
Privater durch den Staat zur Férderung individueller Interessen von priva-
ten Dritten. Diese Festlegung ist ein erster Schritt. Um insbesondere die
soeben aufgeworfenen Probleme behandeln zu kénnen, bedarf es zur Ope-
rationalisierung vorab aber einiger Uberlegungen und Definitionen, was
unter den einzelnen Merkmalen des in dieser Weise bewusst prégnant
formulierten Untersuchungsgegenstandes zu verstehen ist, handelt es sich
beim Untersuchungsgegenstand doch nicht um einen feststehenden und
dadurch inhaltlich klaren Rechtsbegriff.

Leisten soll das dieser Abschnitt. Festzulegen ist zunichst, was sich
hinter der nur auf den ersten Blick griffigen Bezeichnung ,,Staat* verbirgt
und wer ,,Privater” ist. Sind die Akteure abgesteckt, d.h. die Subjekte der
hier zu untersuchenden Rechtsbeziehung identifiziert, ist festzulegen, was
fiir dieses Vorhaben als Inanspruchnahme Privater zu verstehen ist.
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Teil I: Grundlagen

I. Staat und Private

,.Staat® und ,,Private® treten im hier zu untersuchenden Kontext in unter-
schiedlichen Rollen und Funktionen auf. Der Staat ist einerseits derjenige,
der einen Privaten zu einem Handeln verpflichtet. Von diesem Handeln
profitiert wiederum ein — dritter — Privater. In dieser Hinsicht ist der Staat
andererseits also zugleich Wohltiter, der sich durch die Inanspruchnahme
eines Privaten eines Bediirfnisses eines privaten Dritten annimmt. Ein Pri-
vater ist zum einen der Adressat der Inanspruchnahme, zum anderen aber
auch der Begiinstigte.

1. Staat

Aus der Perspektive, wie sie hier anzulegen ist,!! ist der Staat als hoheitli-
che Herrschaftsorganisation zu verstehen, d.h. als Entitdt mit Herrschafts-
macht {iber ihm unterworfene Biirger.!? Diese Charakterisierung entspricht
dem, was auch das Schrifttum bei einer Untersuchung der Einbindung Pri-
vater in die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben als wesentliches Merkmal des
Staates zugrunde legt,'> und kann auch hier Verwendung finden. Durch
die Herausstellung des Merkmals der Herrschaftsmacht wird gerade deut-
lich, dass der Staat im zu untersuchenden Verhéltnis derjenige Akteur ist,
welcher imstande ist, Private als die andere Partei zu einer Handlung zu
verpflichten.

Die staatliche Herrschaftsorganisation setzt sich zusammen aus der
Summe aller ihrer Hoheitstriiger."* Wird also im Folgenden vom Staat ge-

11 Zur Vielfalt und Bedeutung der unterschiedlichen Perspektiven, aus denen Staat-
lichkeit definiert werden kann Isensee, in: Isensee/Kirchhof, HdB StR II, § 15
Rn. 46

12 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, HdB StR II, § 15 Rn. 145; aus volkerrechtlicher
Perspektive beispielsweise ist, bedingt durch das differierende Erkenntnisinte-
resse, auf die sog. 3-Elemente-Lehre zuriickzugreifen, vgl. hierzu Isensee, in: I-
sensee/Kirchhof, HdB StR II, § 15 Rn. 47 ff.

13 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 25; im Anschluss an
Weil}, Privatisierung und Staatsaufgaben, 11, 15 auch Greenawalt, Die Indienst-
nahme privater Netzbetreiber, 159 sowie Uibeleisen, Grenzen der Inpflichtnah-
me Privater, 30.

14  Wiederum in Anschluss an Weil}, Privatisierung und Staatsaufgaben, 15 auch
Greenawalt, Die Indienstnahme privater Netzbetreiber, 159 sowie Uibeleisen,
Grenzen der Inpflichtnahme Privater, 30.

30



