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Zur Haftung für privatisierte Staatsbetriebe 

I. Von sprudelnden Thermal- und 
versiegenden Geldquellen 

Bekannt war die Walliser Gemeinde Leukerbad, 
pittoresk eingebettet zwischen Torrent-, Rinder­
und Daubenhorn, bis vor kurzem vor allem als at­
traktives Ziel für Badekurgäste und Bergsport-
Touristen. In die Schlagzeilen geraten ist der Fe­
rienort in der jüngeren Vergangenheit allerdings 
weniger seiner Naturschönheiten und Thermal­
bäder wegen. Vielmehr hat Leukerbad die Blicke 
gleichsam landesweit auf sich gezogen, als die 
Gemeinde unlängst etwas Transparenz in ihre Fi­
nanzlage zu bringen versuchte: Die Verschuldung 
ist immens und geht in für Gemeinden dieser 
Grössenordnung geradezu spektakuläre und sin­
gulare Höhen'. 

Ereignisse dieser Art sind glücklicherweise 
selten. Treten sie ein, so ziehen sie allerdings re­
gelmässig eine Vielzahl juristischer Weiterungen2 

nach sich. Der Fall Leukerbad rückt indessen vor 
allem eine Problematik ins Schlaglicht, die ange­
sichts des sich immer rascher drehenden Privati­
sierungskarussells in Zukunft an Bedeutung ge­
winnen wird: Der grössere Teil der Verschuldung 
ist hier nicht direkt der Gemeinde zuzurechnen, 
sondern belastet primär die (soweit ersichtlich) 
privatrechtlich ausgestalteten, rechtlich selbstän­
digen Gesellschaften der Gemeinde. Sowohl für 
das Gemeinwesen selbst als auch für die Gläubi­
ger der betroffenen Gesellschaften wird damit 
die Frage drängend, wer - sollte es zum Insol­
venz- und damit Schadenfall kommen - für die 
Verbindlichkeiten der Organisationen zu haften 
hat. Muss die Gemeinde für «ihre» Gesellschaf­
ten einstehen? Dies wäre insbesondere für die 

1 Die Gemeinde Leukerbad zählt rund 1700 Einwohner Die to­
tale Nettoverschuldung der «Gruppe Leukerbad» (Munizipal- und 
Burgergemeinde sowie acht mit der Gemeinde verflochtene bzw 
von ihr beherrschte Gesellschaften IParkhaus, Sportarena, Ver­
kehrsbetriebe, Torrent-Bahnen, diverse Hotel- und Bäderbetnebel) 
beträgt laut Presseberichten Fr 346,5 Mio (NZZ Nr. 127 vom 
5. Juni 1998. 14. und Nr. 259 vom 7/8. November 1998, 231. was ei­
ner Pro-Kopf-Verschuldung von über Fr 200000- entsprechen 
würde. Der Kanton Wallis hat mittlerweile die Gemeinde unter teil­
weise Zwangsverwaltung gestellt (NZZ Nr. 246 vom 23. Oktober 
1998, 17). 

; So beschäftigen sich mittlerweile u a auch die Strafverfol­
gungsbehörden mit dem Fall Leukerbad (NZZ Nr 263 vom 12 No­
vember 1998, 21) 

Gläubiger erfreulich, zumal Gemeinwesen (je­
denfalls bislang3) als vorzügliche Schuldner gel­
ten. Oder bleibt, wie mit Blick auf die juristische 
Selbständigkeit der involvierten Gesellschaften 
zunächst geschlossen werden könnte, der Aus­
fall an den Gläubigern hängen? 

Die Analyse und die Beurteilung solcher Kon­
stellationen führt in den Grenzbereich zwischen 
staatlicher und privater Haftpflicht. Wie nur we­
nige andere Rechtsprobleme ist jenes der (ver­
mögensrechtlichen) Verantwortlichkeit des Ge­
meinwesens für sein Tun - vor allem wenn die­
ses an der Peripherie herkömmlicher Staatstätig­
keit angesiedelt ist - geprägt von Abgrenzungen 
und Interdependenzen zwischen privatrechtli­
cher und öffentlichrechtlicher Rechtssphäre. 

Die Konsequenzen aus der Bewertung von 
Haftungslagen, in die öffentliche Gemeinwesen 

3 Fraglich ist, ob der Finanzmarkt angesichts der teilweise dra­
matisch zunehmenden Verschuldung die schweizerischen Kan­
tone und Gemeinden auch weiterhin praktisch unbesehen mit 
Geldmitteln versorgen wird. Immerhin haben neulich zwei Banken 
(Credit Suisse First Boston und Zürcher Kantonalbank) die wichtig­
sten öffentlichrechtlichen Schuldner der Schweiz nach ihrer Boni­
tät bewertet - und längst nicht alle schafften ein Triple-A (vgl. NZZ 
Nr. 214 vom 16. September 1998, 33 und Der Bund Nr. 223 vom 
25. September 1998, 19) Neuerdings erkundigen sich Bankhäuser 
gelegentlich auch bei kantonalen Gemeindeaufsichtsbehörden 
nach möglichen Risikodeckungen durch die Kantone für anfällige 
Ausfälle bei Engagements der Banken in Gemeindehaushalten 
Gemäss einer auf Anregung des Kantons St. Gallen unter den Kan­
tonen durchgeführten Umfrage aus dem Jahr 1997 besteht in kei­
nem Kanton eine rechtliche Grundlage für die subsidiäre Haftung 
des Kantons für Gemeinden mit Finanzproblemen; einige Kantone 
anerkennen eine faktische Haftung für solche Gemeinden oder 
schliessen jedenfalls nicht aus, aus politischen Gründen für ihre 
Gemeinden einzustehen. Die Haftung der Kantone für ihre notlei­
denden Gemeinden wird auch im Zusammenhang mit einer anfälli­
gen Vernachlässigung der kantonalen Aufsichtspflichten diskutiert 
- Nach üblicher Finanzmarktlogik müsste diese Entwicklung früher 
oder später dazu führen, dass schlechter bewertete Gemeinwesen 
ihre Anleihen und Darlehen nur noch zu unvorteilhafteren Bedin­
gungen plazieren bzw aufnehmen können. Nach dem Bekannt­
werden des Falles Leukerbad mehren sich denn auch die Befürch­
tungen, dass die Banken in Zukunft die öffentliche Hand bei der 
Darlehensgewährung bzw Anleihensauflage kritischer bonitieren 
könnten Ganz neu ist die Überlegung allerdings nicht, berichtete 
doch beispielsweise die NZZ schon am 10 Dezember 1997 
(Nr 287. 33) im Zusammenhang mit einer Emission der Gemeinde 
Zürich, es werde «allerdings da und dort diskutiert, ob der Stadt bei 
den gegenwärtigen Finanzaussichten noch das höchste Rating zu­
steht » Entsprechend wächst seit •• Leukerbad» denn auch die Ner­
vosität unter den Gläubigern öffentlichrechtlicher Körperschaften 
(vgl. auch NZZ Nr 266 vom 16 November 1998, 24) - und damit 
auch bei den Gemeinwesen, für die eine Verteuerung der Anleihen 
und Darlehen angesichts der da und dort ganz beträchtlichen Ver­
schuldung gravierende Konsequenzen hätte 
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verwickelt sind, sind indessen unter Umständen 
von entscheidender Bedeutung. Dies einerseits 
für die Gemeinwesen selbst, deren Finanzhaus­
halt bzw. deren Refinanzierungsbonität durch 
mögliche Haftungsrisiken belastet wird, und an­
dererseits für die Gläubiger der Gemeinwesen. 
Dass die Beurteilung von haftungsrelevanten 
Sachlagen im Umfeld von öffentlichrechtlichen 
Körperschaften zunehmend schwieriger wird, 
hat seinen Grund in erster Linie in den modernen 
Organisationsformen, deren sich auch die öffent­
liche Hand vermehrt bedient und die - was haf­
tungsrechtlich vor allem interessiert - dazu füh­
ren, dass ein Gemeinwesen oft nicht mehr bloss 
aus einem Rechtssubjekt besteht. Längst erle­
digt nicht mehr einfach «die Verwaltung», was an 
öffentlichen Aufgaben zu erfüllen ist. Die Verselb­
ständigung von Trägern öffentlicher Aufgaben in 
unterschiedlichsten rechtlichen Ausgestaltungen 
erlebt derzeit (und nicht zuletzt unter dem Titel 
Privatisierung) eine geradezu boomartige Ent­
wicklung. 

Ausgangspunkt der folgenden Darstellung 
haftungsrechtlicher Probleme im Grenzland zwi­
schen Staatshaftung und privatrechtlicher Verant­
wortlichkeit bildet ein kurzer Überblick über die 
Palette rechtlicher Formen zur Erfüllung öffentli­
cher Aufgaben, wobei insbesondere den Konzer-
nierungserscheinungen in Gemeinwesen Beach­
tung zu schenken ist. Aufgrund dieser Auslege­
ordnung sollen grundsätzliche Fragen der Staats­
haftung im Zusammenhang mit der Erfüllung öf­
fentlicher Aufgaben durch Dritte erörtert und 
Dritthaftungskonzepten gegenübergestellt wer­
den. Schliesslich werden die Besonderheiten der 
verschiedenen (und namentlich der «privatisier­
ten») Organisationsstrukturen der öffentlichen 
Aufgabenerfüllung auf ihre haftungsrechtliche 
Relevanz hin betrachtet. 

II. Privatisierung und Organisation 
öffentlicher Aufgabenerfüllung 

1. Was ist eine öffentliche Aufgabe? 

Die Liste der Aufgaben, die «der Staat» zu erfül­
len hat, i s t - j e nach politischer Vorgabe und Stim­
mungslage - länger oder kürzer. Sie reicht von der 
Gewährleistung eines unabhängigen Justizsy­
stems zur Daseins- und Sozialfür- bzw. -Vorsorge, 
von der Organisation des Bildungswesens über 
die Planung der Siedlungsentwicklung und den 
Schutz der Umwelt bis hin zum Betrieb einer Au­

tomobilfabrik. Zumindest das letzte Beispiel -
auch wenn es in Westeuropa nach wie vor gang 
und gäbe ist4 - wird sogleich die Frage aufwer­
fen, ob es denn tatsächlich Aufgabe «des Staa­
tes» sei, solcherart tätig zu werden. Es zeigt aber 
auch die Konturlosigkeit, welche den Begriff der 
Staatsaufgabe prägt: Was muss denn der Staat 
nun tun, was darf er tun?5 

Für verschiedene Bereiche der staatlichen Ak­
tivität ist zwar mehr oder weniger unbestritten, 
dass sie zum «Kerngeschäft» der Gemeinwesen 
gehören. Im Zusammenhang mit solchen Tätig­
keiten ist etwa von genuinen oder originären 
Staatsaufgaben die Rede, wobei indessen selbst 
hier die Grenzen nur schemenhaft sichtbar wer­
den6. Dies ist kaum erstaunlich, geht doch eine 
solche Einteilung von einer apriorischen Staats­
idee aus, die dem Gemeinwesen gewisse Aufga­
ben kategorisch zuweist. Die Realität zeigt aber, 
dass die Aufgabenportefeuilles der Gemeinwe­
sen einer dynamischen Entwicklung unterliegen, 
die auf vorbestehende Kategorisierungen kaum 
Rücksicht nimmt und auch von den jeweiligen ge­
sellschaftspolitischen Auffassungen geprägt ist7. 

4 So ist etwa das deutsche Bundesland Niedersachsen zu 
20 Prozent (mittelbar und unmittelbar) an der WV-AG beteiligt; es 
stellt zwei Mitglieder im Aufsichtsrat und verfügt an den Hauptver­
sammlungen der AG regelmässig über die Stimmenmehrheit. Der 
Betrieb staatlicher Automobilproduktionen hat namentlich auch in 
Frankreich Tradition. 

5 Für die Eidgenossenschaft hat sich eingehend der Schweizeri­
sche Juristentag 1998 in Solothurn mit Zweck und Aufgaben des 
Staates befasst; vgl. Paul Richli, Zweck und Aufgaben der Eidge­
nossenschaft im Lichte des Subsidiaritätsprinzips, ZSR 7998 II 
139ff.; Regula Kägi-Diener, Zweck und Aufgaben der Eidgenossen­
schaft aus bundesstaatlicher Sicht, ZSR 1998II 491 ff. Die Literatur 
zur Frage der Staatsaufgabe ist reichhaltig. Erwähnt seien nur: Die­
ter Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, Baden-Baden 1994; ders. 
(Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben - sinkende Steuerungsfähig­
keit des Rechts, Baden-Baden 1990; Michael Walter Hebeisen, 
Staatszweck, Staatsziele, Staatsaufgaben, Chur etc. 1996; Peter 
Saladin, Wozu noch Staaten? Zu den Funktionen eines modernen 
demokratischen Rechtsstaats in einer zunehmend überstaatlichen 
Welt, Bern etc. 1995; Christophe Zumstein. Der Begriff der Staats­
aufgabe, Basel 1980; vgl. auch die ausführlichen Literaturhinweise 
bei Paul Richli (a.a.O.), 304ff. 
Besondere Fragen wirft die mit der Definition der öffentlichen bzw. 
der Staatsaufgabe eng verknüpfte Problematik der unternehmeri­
schen, wirtschaftlichen Tätigkeit des Staates (vgl. dazu Rene Rhi-
now/Gerhard Schmid/Giovanni Biaggini, Öffentliches Wirtschafts­
recht, Basel etc. 1998, 357 ff., insb. 371 ff.) sowie die Frage der Zu-
lässigkeit gewinnorientierter Staatstätigkeit auf (vgl. Felix Uhl-
mann, Gewinnorientiertes Staatshandeln, Basel 1997, der-abwei­
chend von der herrschenden, grundsätzlich ablehnenden Meinung 
- die Frage bejaht). 

6 Vgl. etwa Adrian von Hagemeister, Die Privatisierung öffentli­
cher Aufgaben, München 1992, 102 ff. 

' Ein Beispiel dazu: Italien hat sich mit dem demnächst vollstän­
digen Verkauf seiner Telekommunikationsunternehmung (Telecom 
Italia) aus diesem Bereich zurückgezogen, während die Schweiz 
die Führung einer solchen Unternehmung (Swisscom) auch nach 
dem Verkauf einer Aktienminderheit an Private nach wie vor als öf­
fentliche Aufgabe (inklusive die zumindest vorläufige Pflicht zur Er­
bringung der Grundversorgung, Art. 66 Abs.1 des Fernmeldege­
setzes IFMGI vom 30. April 1997) betrachtet. - Zu den Anfängen 
der rechtlichen Erfassung der Telekommunikation vgl. Franz Kilger, 
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Aktualität hat die Frage der Staatsaufgaben 
vor allem im Zusammenhang mit der Diskussion 
um die Privatisierung öffentlicher Dienstleistun­
gen gewonnen: Einerseits wird ausgelotet, wel­
che Angebote aus dem staatlichen Aufgabenka­
talog einer Privatisierung überhaupt zugänglich 
bzw. welche Aufgaben für das Gemeinwesen ge-
wissermassen existentiell sind8. Andererseits 
steht - vor allem unter dem Stichwort der Subsi­
diarität9 - in Diskussion, welche staatlichen Lei­
stungen zwingend zu privatisieren sind, weil de­
ren Erbringung vom Staatsauftrag allenfalls gar 
nicht gedeckt ist10. Es sind denn auch immer wie­
der - und tendenziell erfolglos - Versuche unter­
nommen worden, den Begriff der staatlichen 
bzw. öffentlichen Aufgabe11 griffiger zu fassen12. 

Für die Frage der Verantwortlichkeit für privati­
sierte Staatsbetriebe, um die es in diesem Bei­
trag geht, ist die Definition der staatlichen oder 
öffentlichen Aufgaben nur von untergeordneter 
Bedeutung. Auszugehen ist in diesem Zusam­
menhang nämlich davon, dass jede Aufgabe, die 
ein Gemeinwesen erfüllt (oder erfüllen lässt), auf 
der Willensbildung des zuständigen Organs die­
ses Gemeinwesens gründet13 und damit eine öf­
fentliche Aufgabe ist - selbst der Betrieb eines 
Wirtschaftsunternehmens14. Beschliesst ein Ge-

Die Entwicklung des Telegraphenrechts im 19. Jahrhundert mit be­
sonderer Berücksichtigung der technischen Entwicklung, Frankfurt 
a.M. 1993, 81 ff. 

8 Um nur auf einige neuere Beiträge hinzuweisen: Martin Kut­
scha, Verfassungsfragen der Privatisierung von Staatsaufgaben, 
Neue Justiz 7997 393ff.; Won-Wo Lee, Privatisierung als Rechts­
problem, Köln etc. 1997, 63 ff; Andreas Müller, Staats- und verwal­
tungsrechtliche Kriterien für die Privatisierung von Staataufgaben, 
AJP 199865ff.; ein interdisziplinärer Überblick findet sich bei Chri­
stoph Gusy (Hrsg.), Privatisierung von Staatsaufgaben: Kriterien -
Grenzen - Folgen, Baden-Baden 1998; vgl. auch die Literatur bei 
PaulRichliiFn.S), 304ff. 

9 Dazu eingehend Paul fl/c/i//(Fn.5), 157ff. 
10 Zum Aspekt der Deregulierung vgl. Andreas Lienhard, Deregu­

lierung - Leitmotiv im Wirtschaftsverwaltungsrecht?, Bern 1995, 
105 ff. 

11 Nicht immer wird unter staatlicher und öffentlicher Aufgabe 
dasselbe verstanden, vgl. etwa Andreas Müllerin. 8), 66; Konstan­
tin Gogos, Verselbständigte Verwaltungseinheiten als Adressaten 
staatlicher Sonderbindungen, Berlin 1997, 28ff.; Nikolaus Müller, 
Rechtsformenwahl bei der Erfüllung öffentlicher Aufgaben (Institu-
tional choice), Köln etc. 1993, 6ff.; Hans Peters, Öffentliche und 
staatliche Aufgaben, Festschrift Hans Carl Nipperdey, München 
etc. 1965, 877 ff. Demnach sind (vereinfacht) jene Aufgaben öffent­
lich, die im Interesse des Gemeinwesens/der Allgemeinheit bzw. 
gemeinwohlorientiert erfüllt werden, während eine Staatsaufgabe 
dann vorliegen soll, wenn der Staat selbst tätig wird. 

,2 Vgl. Nikolaus Müller (Fn. 11), 5, m. w. H. 
13 Bei Kantonen und Gemeinden ist üblich, dass diese Gemein­

wesen auch Aufgaben erfüllen, die ihnen von übergeordneten Ge­
meinwesen übertragen worden sind. Dies ändert am Charakter der 
Aufgabe als öffentliche selbstverständlich nichts. 

14 Eine ganz andere Frage ist, wie sich das Gemeinwesen für die 
Aufgabenerfüllung organisiert (dazu unten im Text) und wie der 
Aufgabenträger handelt (gestützt auf öffentliches Recht oder Pri­
vatrecht) bzw. ob zwischen dem Aufgabenträger und dem Lei­
stungsempfänger (soweit solche vorhanden sind) öffentlichrechtli­
che oder privatrechtliche Rechtsverhältnisse vorliegen (vgl. dazu 
Wolfgang Wiegand/Jürg Wichtermann, Die Überleitung von 

meinwesen, eine Badeanstalt oder ein Kongress­
haus zu betreiben, so wird der Betrieb der Bade­
anstalt oder des Kongresshauses zur öffentlichen 
Aufgabe. Zweifellos kann - unter Umständen par­
allel dazu - auch ein Privater eine Badeanstalt 
oder ein Kongresshaus errichten oder betreiben. 
Dies ändert nichts daran, dass die Badeanstalt 
oder das Kongresshaus des Gemeinwesens im 
Auftrag aller, die das Gemeinwesen ausmachen, 
und damit als öffentliche Aufgabe betrieben 
wird15. Auch Banken (oder selbst Casinos16), ob­
wohl an sich Inbegriff pnvatwirtschaftlicher Tätig­
keit, mutieren zur öffentlichen Aufgabe, wenn sie 
durch oder für den Staat betrieben werden ". 

Das Gemeinwesen hat in diesem Sinn nur öf­
fentliche Aufgaben. Selbst die Verwaltung des 
staatlichen Finanzvermögens, traditionell dem öf­
fentlichen Einfluss entzogen und privatrechtli­
chen Handlungsformen zugänglich, ist letztlich 
eine öffentliche Aufgabe, denn auch sie muss -
wenn auch nur mittelbar - den Zielen des Ge­
meinwesens dienen18. Dabei wird die Berechti-

Rechtsverhältnissen, in: Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Rechtliche 
Probleme der Privatisierung, BTJP 7997 Bern 1998, 67 ff). 

15 Dass die gleiche Tätigkeit einmal vom Gemeinwesen als öf­
fentliche Aufgabe, ein ander Mal von einer Privatperson als private 
Unternehmung vollzogen wird, bleibt nicht ohne Folgen: Das Ge­
meinwesen bleibt bei allen seinen (auch wirtschaftlichen) Verrich­
tungen immer der Öffentlichkeit und dem Gemeinwohl in einem 
weitesten Sinn verpflichtet. Nur konsequent ist es, dass das Ge­
meinwesen auch dort, wo es nicht hoheitlich handelt, an staatliche 
(Grundrechts-)Pflichten gebunden ist. Umgekehrt gilt dies auch für 
privatrechtliche Rechtssubjekte, die (und soweit sie) öffentliche 
Aufgaben wahrnehmen - und zwar unabhängig davon, ob es sich 
um staatliche Eigenbetriebe, gemischtwirtschaftliche Gesellschaf­
ten oder vollprivate Unternehmen handelt. Vgl. dazu etwa Konstan­
tinos Gogos (Fn.11), 187ff.; Yvo Hangartner, Öffentlich-rechtliche 
Bindungen privatrechtlicher Tätigkeit des Gemeinwesens, in: Fest­
schrift Mario M.Pedrazzini, Bern 1990, 129ff., zum Grundrechts­
schutz insb. Markus Müller, Staatshaftungsverfahren und Grund­
rechtsschutz, recht 7996 259ff. 

16 Die Aktiengesellschaft Congres, Tourisme et Sport (CTS), voll­
ständig im Eigentum der Gemeinde Biel, führt u.a. das Bieler Kon­
gresshaus, verwaltet die städtischen Bojenplätze im Bielersee und 
ist Konzessionsgeberin für ein Casino. 

" Sogar Verfassungsrang hat die Aufgabe, eine Bank zu führen, 
für den Kanton Bern. Gemäss Art 53 der Kantonsverfassung be­
treibt der Kanton «zur Förderung der volkswirtschaftlichen und so­
zialen Entwicklung» eine Bank, welche «den Kanton und die Ge­
meinden bei der Erfüllung ihrer Aufgaben» unterstützt. Diese For­
mulierung hebt besonders deutlich den öffentlichen Charakter die­
ser Kantonsaufgabe hervor. Allerdings würde auch ein Fehlen die­
ser Grundsatznorm nichts daran ändern, dass das Gemeinwesen 
eine Bank nur im öffentlichen Interesse betreiben kann. Die Bank 
wird erst dann zum Privatbetrieb, wenn sich der Staat völlig zurück­
zieht (oder allenfalls, soweit dies nach den einschlägigen Finanz-
haushaltsvorschnften zulässig ist, im Rahmen seiner Anlage des Fi­
nanzvermögens noch am Kapital einer Bank beteiligt). 

18 Allerdings gelten für das Finanzvermögen insofern andere Re­
geln, als dieses grundsätzlich vollständig dem Privatrecht unter­
steht {Ulrich Häfelm/Georg Müller, Grundnss des Allgemeinen Ver­
waltungsrechts, 3. Aufl., Zürich 1998, 465). Die Beteiligung des Ge­
meinwesens am Aktienkapital einer Unternehmung als Anlage des 
Finanzvermögens (soweit dies nach den einschlägigen öffentlich-
rechtlichen Finanzhaushaltsvorschriften überhaupt zulässig ist) hat 
demnach keine Staatshaftung zur Folge. Allerdings ist jeweils sehr 
genau zu prüfen, ob solche Investitionen tatsächlich Finanzvermö­
gen darstellen oder ob nicht doch ein öffentlicher Zweck erfüllt 


