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§ 1 Vorbereitender Teil 

A. Die Fragestellung 

Die Frage nach den öf fent l ichen  bzw. staat l ichen Au fgaben ist d ie 
Frage nach dem staat l ichen Bereich. D e n n erst i n seinen Au fgaben w i r d 
d ie Reichwei te des Staates t ransparent . 

E ine he rkömml i che Betrachtungsweise sieht dem staat l ichen e inen 
gesel lschaf t l ich-pr ivaten Bere ich gegenübergestel l t , u m aus solchem 
Dua l i smus 1 d ie Grenzen des Staates räuml ich-d ia lek t i sch zu er fahren. 
Eingeschoben zwischen „S taa t " u n d „Gesel lschaf t" w i r d neuerdings e in 
„ö f fen t l i cher  Bere ich" wahrgenommen 2 . Solch plast ischer Vo rs te l l ung 
k o m m t das B i l d e iner dre is tu f igen P y r a m i d e nahe m i t der Basis: Ge-
sellschaft, dem Überbau : Öf fen t l i chke i t  u n d der Spi tze: Staat. Au fgaben 
we rden nach der Stufe klassi f iz iert ,  auf der sie wah rgenommen werden 3 . 
Z w e i erhebl ich d iverg ierende Ansätze überwiegen, sowei t nach den 
„ö f fen t l i chen  Au fgaben" bzw. dem „s taat l ichen Bere ich" gefragt w i r d 4 : 

1. De r Aspek t der „ F r e i h e i t " v o n Gesellschaft bzw. Einzelmensch v o m 
Staat u n d — d a m i t kor respond ierend 5 — der Aspek t der „S taa t l i chke i t " , 

1 Ideengeschichtlich schon bei G. Jellinek,  Allgemeine Staatslehre, S. 78 f. 
auf Hegel  zurückgeführt;  vgl. Hegel,  Grundl in ien der Philosophie des Rechts 
oder Naturrecht und Staatswissenschaft i m Grundrisse, §§ 182 ff.  Der natur-
rechtlichen Herkunf t  dieses Denkens ist vor al lem Ehmke  nachgegangen; vgl. 
ders., „Staat" und „Gesellschaft" als verfassungstheoretisches  Problem, 
S. 23 ff.,  28 ff.,  32 ff.  Zum Ganzen auch unten sub § 3 D. 

2 Nach einem gerne zit ierten Wort A. Arndts  eine „juristische Entdeckung"; 
vgl. ders., Das öffentl iche,  NJW 1960, S. 424. Bullinger,  öffentl iches  Recht 
und Privatrecht, S. 80 f. spricht daher von einer „Dreigl iederung" des Ge-
meinwesens i n „Staat", „Öffent l ichkeit"  und „Gesellschaft". 

3 Vgl. z.B. Ridder,  Zur verfassungsrechtlichen  Stellung der Gewerkschaf-
ten, S. 14 ff.;  Scheuner,  Pressefreiheit,  W D S t R L 22 (1965) S. 32; sowie — 
referierend  — Leisner,  Werbefernsehen und öffentl iches  Recht, S. 22—26. 

4 Die Terminologie soll — vorerst — so unbestimmt bleiben, was schon 
der uneinheitl iche Sprachgebrauch in Rechtsprechung und Publizist ik recht-
fertigt.  Vgl. dazu unten i n Anm. 25 sowie sub § 4 A. 

5 „Freiheit l ichkeit" und „Staatl ichkeit" gelten als die gleichermaßen zen-
tralen Fragen der in der Nachkriegszeit i m Banne Ernst  Forsthoff s stehenden 
„ l iberalen Rechtsstaatstheorie" (krit isch zum Begrif f  z.B. Scheuner,  Die 
neuere Entwicklung des Rechtsstaats in Deutschland, S. 465 Anm. 12). Vgl. 
einerseits z.B. Forsthoff,  Begri f f  und Wesen des sozialen Rechtsstaats, 
S. 177 f., andererseits z. B. ders.,  Verfassungsprobleme des Sozialstaats, 
S. 158 ff.  Zum Fragenkreis auch unten § 4 B. 
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d. h. der Erhaltung von „Souveränität"«, „Objekt iv i tät"7 oder „Autor i -
tä t " 8 des Staates gegenüber einer nicht-organisierten Gesellschaft, die 
als „interessen-zerrissen", daher virulent anarchisch gi l t9 und deren 
Ansätze von Selbstorganisation als „neo-feudale" Entmachtungen des 
Staates10 eingestuft werden. Ein- und Ausgrenzungen von Aufgaben 
sollen staatlichen und privaten Bereich vor einander absichern. 

2. Der Aspekt der Einbeziehung Privater mit „öffentlichen  Funktio-
nen" in die Legitimationsprinzipien des Gesamtstaats11 '12, wobei man 
den Akzent entweder auf die verfassungsrechtliche  (positive) Einfas-
sung außerrechtlicher Faktizitäten13 oder auf mehr funktionale Betrach-
tungsweise des Gemeinwesens mi t der „Zauberformel" 14: Öffentlich-
kei t1 5 gesetzt findet. 

Gegenstand dieser Untersuchung ist zunächst, nach Maßstäben für 
die Bestimmung der staatlichen bzw. öffentlichen  Aufgaben 16 zu suchen 
und dabei jene auszusondern, welchen, als bloßen Transformationen 
metajuristischer Vorstellungen, zumindest auf dem Boden des Rechts 
mi t Reserve zu begegnen ist17 . Das Verständnis der staatlichen Agenden 
w i rd dabei in die Perspektive der konkreten Verfaßtheit  eines pol i t i -
schen Gemeinwesens zu rücken sein, wobei sich die Bestimmung des 
staatlichen Bereichs mehr als politischer Auftrag, denn als Deduktion 
aus abstrakten, apriorischen Vorstellungen vom Staat ergeben wi rd 1 8 . 
Von diesem Standort soll das herkömmliche Staatsbild mi t der „Erfül-
lung öffentlicher  Aufgaben durch Private" 1 0 konfrontiert  und nach 

6 Dazu z. B. Zippelius,  Kirche und Staat und die Einheit der Staatsgewalt, 
S. 321 f.; ders.,  Allgemeine Staatslehre, S. 197 f. 

7 Forsthoff,  Verfassungsprobleme,  S. 162. So schon die Parlamentarismus-
k r i t i k bei C.Schmitt;  vgl. ders., Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen 
Parlamentarismus sowie Verfassungslehre,  S. 303 ff. 

8 Kaiser,  Die Repräsentation organisierter Interessen, S. 18; W.  Weber, 
Spannung und Kräf te i m westdeutschen Verfassungssystem, S. 162; ders.,  Die 
Tei lung der Gewalten als Gegenwartsproblem, S. 260 f. 

9 So wohl Forsthoff,  Verfassungsprobleme,  S. 158 ff. 
1 0 Vgl. z. B. Dagtoglou,  Der Private in der Verwal tung als Fachmann und 

Interessenvertreter,  S. 169 f.; Goetz,  Recht der Wirtschaftssubventionen, 
S. 265; W.  Weber,  Spannungen und Kräfte,  S. 50, 163. 

1 1 Nach Hesse, Die verfassungsrechtliche  Stellung der politischen Parteien 
i m modernen Staat, W D S t R L 17 (1959) S. 42 und Ls. I I I 3 b (S. 52). 

1 2 Dazu unten § 5 C. 
1 3 So z.B. Kaiser,  Repräsentation, S.349ff.;  Loewenstein,  Verfassungslehre, 

S. 367 ff.,  389 ff.,  414 ff. 
14 Martens,  öf fent l ich  als Rechtsbegriff,  S. 135. 
1 5 Vgl. z.B. Hesse, a.a.O.; zuletzt Häberle,  Öffentl ichkeit  und Verfassung, 

ZfP 1969, S. 273 ff.,  275, 278. 
1 9 Vgl. oben i n Anm. 4). 
1 7 Dazu insbes. unten sub § 3. 
1 8 Dazu unten sub §§ 3, 4. 
1 9 Zum Befund sub B. 
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R ü c k w i r k u n g e n auf den Status dieser P r i v a t e n 2 0 w i e auf das Staats-
b i l d 2 1 gef ragt werden. Grund f ragen  der staat l ichen Exis tenz we rden 
dabe i n u r m i t respektvo l le r K ü r z e zu be rüh ren sein. 

B. Der Befund 

I s t d ie genauere Bezeichnung des staat l ichen Bereichs schon durch 
den W a n d e l i m staat l ichen Erscheinungsbi ld v e r d u n k e l t 2 2 , unzugehbar 
d r o h t sie wegen zahlre icher „verg le ichbarer " F u n k t i o n e n P r i v a t e r zu 
werden. Was an Status oder n u r Z ie lsetzung an den Staat heranreicht , 
so l l daher i m we i te ren d ie „ E r f ü l l u n g öf fent l icher  Au fgaben durch 
P r i v a t e " genannt werden. 

Solchermaßen a m Staat gemessen, we rden sich P r i va te en tweder nach 
Status (rechtl ich) oder nach F u n k t i o n (real) unterscheiden lassen. Me -
thodisch scheint dieser W e g 2 8 sicherer, als der e iner u n m i t t e l b a r e n 
„Typo log ie der E r f ü l l u n g öf fent l icher  Au fgaben durch P r i v a t e " 2 4 , so-
lange n icht der Beg r i f f  der „ö f fen t l i chen  Au fgaben" selbst de f in ie r t  bzw. 
e in a l lgemeiner Konsens auch n icht i m Ansatz w a h r n e h m b a r i s t 2 5 > 2 5 a . 

2 0 Vor al lem unten sub § 5. 
2 1 Insbes. unten sub §§ 3 D, E, 5 B. 
2 2 A n den Rechtsformen-Pluralismus  ist zu erinnern, der es dem Staat — 

in den Grenzen des Formenmißbrauchs — erlaubt, sich nach Bedarf  m i t 
jedem rechtlichen Gewand zu kleiden. Vgl. z.B. Forsthoff,  Lehrbuch des 
Verwaltungsrechts, S. 94, 170 bzw. S. 378 ff.,  474 ff.;  Wolff,  Verwaltungsrecht I , 
§ 23; sowie Bullinger,  Vertrag und Verwaltungsakt; Forsthoff,  Rechtsfragen 
der leistenden Verwaltung. 

2 3 I m Ansatz auch Preuß,  Zum staatsrechtlichen Begrif f  des öffentl ichen, 
S. 39 ff. 

2 4 So aber Martens,  a.a.O., S. 124 ff. 
2 5 A. Widersprüchlich vor al lem die Begriffsverwendung  i n der Recht-

sprechung, besonders auffallend  bei der Unterscheidung der „staatlichen" 
von den „öffentl ichen"  Aufgaben. Dazu eingehend unten § 4 A. Eine Zusam-
menfassung auch bei Leisner,  Werbefernsehen,  S. 16 ff. 

H. H. Klein  nennt diese Begrif f l ichkeit  „vielfach Ersatz der notwendigen 
Begründung" (Zum Begri f f  der öffentlichen  Aufgabe, DÖV 1965, S. 757). 

B. Sehr unterschiedlich auch die Begriffsbildung  i n der Lehre: 
Zum Tei l werden öffentliche  Aufgaben ein, die staatlichen Aufgaben über-

wölbender Gesamtbegriff  genannt, dessen Kernbestand die Wahrnehmung 
„öffentl ichkeitsrelevanter"  Aufgaben ist oder in der Verfolgung „öffentlicher 
Interessen" gesehen w i rd ; vgl. z.B. Leisner,  Werbefernsehen,  S. 26f.; Peters, 
„öf fent l iche"  und „staatliche? Aufgaben, S. 878. Andere sehen öffentliche 
Aufgaben überal l dort erfül l t ,  wo „die politische Existenz der Gesamtbevöl-
kerung" (Preuß,  a.a.O., S. 79) begründet w i r d und rücken den Begrif f  damit 
i n die Nähe aller gemeinwesen-relevanten oder politischen Aufgaben; vgl. 
Altmann,  Das Problem der Öffentl ichkeit  und seine Bedeutung für die 
moderne Demokratie, S. 134; J. Hirsch,  Die öffentlichen  Funkt ionen der Ge-
werkschaften, S. 29 ff.  Dazu (kritisch) neuerdings Czajka,  Pressefreiheit  und 
„öffentliche  Aufgabe" der Presse, S. 134 ff.,  insbes. gegen Übernahme eines 
soziologischen Öffentlichkeitsbegriffs. 

Vorbereitet durch die Lehre vom „beliehenen Unternehmer" und die dort 
seit Vogel,  öffent l iche  Wirtschaftseinheiten i n pr ivater Hand, insbes. S. 61 ff., 


