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l. Einleitung

Der vorliegende Fragenkatalog bringt auf den unterschiedlichsten Gebieten des daetlichen
Téigwerdens Gesetzess und Verfassungsrecht, Europa- und Vdlkerrecht ins Spiel. Nach der
grundgesatzlichen Normenhierarchie ist dabe wie folgt zu unterscheiden:

- Gibt es Grenzen fir die Anderung des Grundgesetzes? Diese Frage ist am ausschliefdichen
Mal3stab des Art. 79 Abs. 3 GG zu beantworten (dazu unten 11.).

- Gibt es Grenzen fur die Anderung von Gesetzen? Diese Frage ist an den Malistdben des
gesamten Grundgesetzes, des Europé schen Gemeinschaftsrechts und der dlgemeinen Regeln des
Volkerrechts zu beantworten (dazu unten [11.-V.). Dabe setzen die Grenzen fir
V erfassungsdnderungen selbstverstndlich auch Gesetzesdnderungen Grenzen.

- Gibt es Grenzen fir die Anderung des Vewaltungshandeins? Diese Frage ist am Malistab der
gesamten (Aul¥en)Rechtsordnung zu beantworten. Die Grenzen ergeben sich dso neben den
unter den beiden ersen Spiegedtrichen genannten Malistdben vor dlem aus den (einfachen)
Gesatzen. Auf diese Ebene kann in der vorliegenden Stellungnahme grundsétzlich nicht mehr
eingegangen werden.

Von diesen rechtlichen sind die politischen Fragen zu unterscheiden. Es geht bel ihnen nicht um den
jurigischen Grenzverlauf, sondern um die rechtlich zuldssigen (innerhdb der Grenzen liegenden)

Gegtdtungsmdglichkeiten des (verfassungsindernden) Gesetzgebers. Kurz gefasst lautet die
juristische Frage: Darf die Verfassung, das Gesetz oder das Verwatungshandeln geandert werden?
Im Gegensatz zu: Soll eine Regelung gedndert werden? Auch wenn man diese beiden Fragen so klar
trennt, dirfen nicht die Interdependenzen zwischen ihnen verkannt werden. Die bekannteste Formel

dafUr ist, dass der Jurist bei seiner Arbeit immer den Blick zwischen Recht und Wirklichkeit ,,hin und
her wandern lassen muss. Rechtssoziologie und Rechtspolitik, Verwatungswissenschaften und
Entscheidungswissenschaften sind Disziplinen (auch) der Jurisprudenz. Schon die Suche nach
verschiedenen rechtlich zuléssgen Gestatungsmoglichkeiten eines Normgebers, erst recht die
Einpassung einer rechtlich zuldssigen Lasung in die vorfindliche Normenmasse bedarf der rechtlichen
Expertise. Daher werden die viden Fragen des Fragenkataogs, die nicht die rechtlichen Grenzen,
sondern rechtlich zuléssige Entsche dungsoptionen betreffen, zu Recht auch an Rechtswissenschaftler
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gestdlt. Deren Antworten sollten aber immer klar erkennen lassen, wo zu rechtlichen Grenzen
Selung genommen oder wo ein — auch mit (unter anderem rechtlich) gut begriindeter — politischer
Ratschlag gegeben wird.

1. Grenzen der Verfassungsinderung

1. Allgemenes

Diein Art. 79 Abs. 3 GG abschlieRend aufgezéhiten Einrichtungen und Normen des Grundgesetzes
durfen auch durch eine nach Art. 79 Abs. 1 und 2 GG efolgende Verfassungsanderung nicht
geédndert werden und genief3en insowelt absoluten Bestand. Gegen Art. 79 Abs. 3 GG verstol3ende
Gesetze sind nichti?. Wegen des offenkundigen Spannungsverhétnisses dieser  sogenannten
Ewigkdtklausd zum Demokratieprinzip des Grundgesetzes wird dlgemein ene redriktive
Interpretation des Art. 79 Abs. 3 GG befurwortet. In diesem Sinn hat das Bundesverfassungsgericht
das Merkmal des ,Bertihrens' in Art. 79 Abs. 3 GG wie folgt gekennzeichnet: Die geschiitzten
Grundsdize seien ds solche ,,von vornherein nicht , bertinrt’, wenn ihnen im algemeinen Rechnung
getragen wird und de nur fir ene Sonderlage entsprechend deren Eigenat aus evident
sachgerechten Grinden modifiziert werden”; aul3erdem sai zu bedenken, dass es sch ,um ene
Ausnahmevorschrift handdt, die jedenfdls nicht dazu fihren darf, dass der Gesetzgeber gehindert
wird, durch verfassungsinderndes Gesetz auch eementare Verfassungsgrundsédize systemimmanent
zu modifizierent,

2. Bundesstaatsprinzip
a) Normative Vorgaben
Bundesstaatsfragen werden in Art. 79 Abs. 3 GG gleich mehrfach thematisert. Geschiitzt gegen eine

Verfassungsinderung werden erstens ,die Gliederung des Bundes in Lande”, zwetens ,die

grundsétzliche Mitwirkung der Lé&nder bel der Gesetzgebung® und drittens der in Art. 20

! BVefGE 94, 12/34.
2BVerfGE 30, 1/24.
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niedergelegte Grundsatz des Bundesstaates, die sogenannte Bundesstaatlichkeit. Gegentiber dem
dlgemeineren dritten Element sdlen die ersten beiden Spezidfdle dar. Das dritte Element kann auch
nicht im Wege einer subjektiv-teleologischen Reduktion weginterpretiert werden. Von dem in Art.
20 GG niedergdegten Bundesstaatsprinzip Snd seine Konkretiserungen an anderen Stellen im
Grundgesetz zu unterscheiden. So wird das Bundesstaatsprinzip durch die Homogenitétsklausdl (Art.
28 Abs. 1 GG), die Neugliederungsvorschriften (Art. 29, 118, 118a GG), die Kompetenzklausal

(Art. 30 GG), die Kallisonsklausaln (Art. 31, 142 GG), die Amts-, Katastrophen- und Polizahilfe
(Art. 35, 91 Abs. 1 GG), die Mitwirkung der Lander an der Willensbildung des Bundes durch den
Bundesrat (Art. 50) und die Finanzverfassung (Art. 104a bis 108 GG) konkretisert. Diese
Unterscheidung bedeutet, dass die Konkretiserungen nicht mit ihrem gesamten Gdtungsumfang an
dem Schutz vor Verfassungsanderungen teilhaben. Es ist aber nicht ausgeschlossen, dass einzelne
Elemente dieser Konkretiserungen zugleich notwendige Bestandteile der Bundesstatlichkeit sind.

Be ihnen ig d=0 die im Einzelnen héufig nicht enfache Frage zu beantworten, inwiewet Se enen
dem Bundesstaatsprinzip as solchen zurechenbaren Gehdt haben und insoweit Schutz vor
Verfassungsanderungen genief3en und inwiewelt nicht.

aa) Gliederung desBundesin Lander

Es ig dlgemein anerkannt, dass diese Normierung schon wegen Art. 29, 118, 118a GG keine
Garantie des Bestandes und der Grenzen der gegenwértig existierenden Bundesldnder ist®. Es
miissen aber mindestens drei® Bundedlander fortbestenen. Jedem Land muss zudem ein Mindestmal?
an Eigengandigkeit verbleben, wozu das Bundesverfassungsgericht gezéhlt hat: ,die free
Bestimmung Uber seine Organisation einschliefdich der in der Landesverfassung enthatenen
organisatorischen Grundentscheidungen sowie die Garantie der verfassungskréftigen Zuweisung eines
angemessenen Anteils am Gesamtsteueraufkommen im Bundesstaat’. Diese Eigenstandigkeit wird
dlerdings schon im Ansatz durch die Homogenitétsklausd des Art. 28 Abs. 1 GG begrenzt, wonach

$ BVerfGE 30, 1/25; 94, 12/34; 109, 279/310.

4 So zutreffend Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 2. Aufl. 2006, Art. 79 111 Rn. 47.

® BVerfGE 1, 14/85; 5, 34/38.

® Bryde, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 5. Aufl. 2000-2003, Art. 79 Rn. 30; Dreier (0. Fn. 4),
Art. 79 11l Rn. 21; Evers, in: Dolzer/Vogel/Gralthof (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Stand: August
2007, Art. 79 Rn. 212,

" BVerfGE 34, 9/20.
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die vefassungamddge Ordnung in den Landern den Grundséizen des republikanischen,
demokratischen und sozialen Rechtstaates im Sinne des Grundgesetzes entsprechen muss. Dariiber
hinaus bemisst dch die Eigengténdigkeit der Lander am Kerngehdt der das Bundesstaatsprinzip

konkretis erenden Einzelnormen (unten cc).

bb) Grundsatzliche Mitwirkung der Lander bel der Gesetzgebung

Wortlaut (,,grundsétzlich®) und Systematik (Unterscheidung zu Art. 50 GG) zeigen, dass Art. 79
Abs. 3 GG nicht den gegenwértigen Umfang der Mitwirkung der Lander bel der Gesetzgebung, z.B.
durch Zustimmungsgesetze® oder durch einen aus Regierungsmitgliedern bestehenden Bundesrat®,
garantiert. Nur in Ausnehmefélen darf jegliche Landerbeteiligung ausgeschlossen werden™. Dain
Art. 79 Abs. 3 GG anders ds in Art. 50 GG die Mitwirkung der Lander nicht auch auf die
Verwatung des Bundes erstreckt wird, dirfen auch Art. 83ff. GG und insbesondere die regedméige
Vewatung der Bundesgesetze durch die Lander gedndert werden. Grenzen kénnen sich dlenfalls
aus dem Bundesstastsprinzip insoweit ergeben, ds die Lander nicht ihrer gewichtigsten
Einflussmoglichkelt beraubt werden dirfen.

cc) Kerngehalte der Konkretisierungen des Bundesstaatsprinzips

Der Bundesttadtlichkelt ist die Auftellung der Kompetenzen, und zwar der Gesetzgebungs-,
Vewadtungs- und Rechtsprechungskompetenzen, auf die beiden Ebenen des Zentralstaats und der
Gliedstaaten notwendig immanent. Sie geschieht im geltenden Verfassungsrecht algemein durch Art.
30 GG und spezidl fur die einzelnen Gewalten in Art. 70ff., 83ff. und 92ff. GG. Art. 79 Abs. 3 GG
schiitzt nicht vor Anderungen dieser Normen; daher ist die Verteilung der Kompetenzen zwischen
Bund und Léndern prinzipidl variabd™. Insbesondere ist die gegenwértige Festlegung eines Regel-
Ausnahme-Verhdtnisses zu Gunsten der Lander in Art. 30, 70 Abs. 1 und 83 GG nicht vor

8 Bryde (0. Fn. 6), Rn. 32; Dreier (0. Fn. 4), Rn. 24; Vismann, in: Denninger u.a (Hrsg.), Kommentar zum
Grundgesetz (Reihe Alternativkommentare), 3. Aufl., Stand: August 2002, Art. 79 Rn. 52; a.A. Evers (0. Fn. 6), Rn.
218.

° Bryde (0. Fn. 6), Rn. 32; Dreier (0. Fn. 4), Rn. 24; Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Das Bonner Grundgesetz,
5. Aufl. 2005, Art. 79 Rn. 133; Stern, Staatsrecht, Band |, 2. Aufl. 1984, S. 170; a.A. Evers (0. Fn. 6), Rn. 220,
wonach ein Senat mit vom Volk gewahlten Abgeordneten unzuléssig sein soll.

' Drejer (0. Fn. 4), Rn. 23.

" Dreier (0. Fn. 4), Rn. 22; Hain (0. Fn. 9), Rn. 130.
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Verdnderung gefeit. Anderersats schiitzt Art. 79 Abs. 3 GG doch ,,einige Mindestkompetenzen®,
einen ,gewissen Bestand an Gesetzgebungs-, Verwatungs- und Rechtsprechungskompetenzen**2,
Das gilt besonders fir den Beeich der Vewdtung, da der Exekutivioderdismus die
Bundesstagtlichkeit des Grundgesetzes prégt; die Lander dirfen daher nicht ihrer malgeblichen
Einflussmoglichkeit beraubt werden. Das  schligld ene  Auswetung der
Bundesverwaltungskompeterzen nicht aus, verhindert aber ein faktisches Ubergewicht des Bundes
im gesamten Bereich®®. Ahnliches gilt fir die Fnanzvafassung, in der weder die
Steuerkompetenzvertellung noch die Steuerertrags-vertelung noch der  Fnanzausgleich

unveranderbar snd 14.

Die Unterscheidung zwischen unverdnderbarem Kerngehdt ener  Konkretiserung  des
Bundesstaatsprinzips und nicht dazu gehdrigen Konkretiserungen des Bundesstaatsprinzips wirkt
sch auch auf die Grenzen der zuldssigen Kooperation im Bundesstaat aus. So wird aus Art. 30 GG
gefolgert, dass Kompetenziiberlassungen und -verschiebungen, die keine Grundlage im GG haben,
unzuldssg Snd™. Schon die Formulierung dieses Rechtssatzes zeigt, dass er nicht zum
unverdnderbaren Kerngehdt des Bundesstaatsprinzip gerechnet werden kann und in diessm Sinn
keinen Bestandsschutz genief¥, well Kompetenz-Uberlassungen und -verschiebungen, die ene
Grundlage im Grundgesetz haben, zuléssg snd und daher auch durch Verfassungsdnderung in das
Grundgesetz eingefligt werden konnen.

Der Bestandsschutz greift erst bel einer Sdlbstpreisgabe der Lander und bel ener Umformung zu
enem Staatenbund®®. Eine andere Formulierung lautet, die Kooperation diirfe nicht ,,eine derartige
Dichte erreichen, dass ein eigenverantwortliches Handeln der Lander, insbesondere auch der
Landesparlamente, in den wesentlichen Bereichen ihrer Zustandigkeit praktisch unméglich wird**.
Hiervon sind dle in den Fragen angestellten Uberlegungen noch weit entfernt.

2 Dreier (0. Fn. 4), Rn. 22 und 48.

Bvgl. Dreier (0. Fn. 4), Rn. 25.

¥ Zum Finanzausgleich vgl. etwa Heintzen, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 5. Aufl. 2000-
2003, Art. 107 Rn. 5.

5 Vgl. BVerfGE 26, 281/296; 32, 145/156; 63, 1/39; umfassende Nachweise bei Nettesheim, in: FS Badura, 2004, S.
363/377.

18 Rudolf, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. [V, 1990, S. 1130.

” Sommermann, in: v. Mangol dt/K lein/Starck, Das Bonner Grundgesetz, 5. Aufl. 2005, Art. 20 Rn. 49.
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Die Bundesstadlichkeit kann idedtypisch beschricben werden ds Ebenenauftellung mit
wechsdsatiger Beainflussung. Nachdem die Kompetenzvertellung zwischen Bund und Landern
sowie die Mitwirkung der Lander im Bund beschrieben worden sind, blebt noch die
Einflussmoglichkeit des Bundes auf die Lander. Als wesarliches Indrument snd hier die
Vorrangklauseln der Art. 31 und 142 GG zu nennen. Wiederum ist der Vorrang des Bundesrechts
kein unumstoldiches Gebot des Bundesstaatsprinzips. Das zeigt schon die Durchbrechung durch Art.
142 GG sowie — sait der Foderalismusreform | — durch Art. 72 Abs. 3 S. 3 GG. Auch insofernwird
man nur sagen konnen, dass ein Ubergewicht von Landergesetzen, die mit Vorrang gegeniiber
Bundesrecht ausgedtattet waren, mit der Bundesstaatlichkelt unvereinbar wéare. Aul3erdem hat die
Einflussmdglichkeit des Bundes auf die Lander noch eine kompetenzielle Seite. Ebenso wie nach der
zitierten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts den Landern ein angemessener Antell am
Gesamtsteuer-aufkommen im Bundesrat verbleben muss'®, darf der Bund nicht zum , Kostganger*
der Lander gemacht werden'®.

Eine hinreichende Substanz an Gesetzgebungs-, Verwatungs- und Rechtsprechungs-kompetenzen ist
aso das Entscheidende; es reicht mit den Worten des Bundesverfassungs-gerichts nicht ,,irgendein
Rest“®. Das gilt auch in der Zeitachse Diese Substanz daf auch nicht durch mehrere
Grundgesetzanderungen ,nach und nach ausgehthit werden*®.  Allerdings verweist das
Bundesverfassungsgericht in diesem Zusammenhang auf die , Eigendtaatlichkeit” der Lander. Das ist
aber nur eine Umschreibung der Substanz an Kompetenzen und auch en theoretisch und fur den
Rechtsvergleich verwendbarer Begriff; auch in der neuesten enschl&gigen Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts wird dieser Begriff deskriptiv verwendet®?. Nicht dagegen handelt essich
be der ,Eigendadlichket® der L&nder um enen normaiven Begriff des gdtenden
Verfassungsrechts, aus dem eigenstandige Folgerungen gezogen werden kénner?. Das ist bei den
Fragen, die Sch auf die Eigen-gtaatlichkelt berufen, zu bedenken.

'8 BVerfGE 34, 9/20.

9 Vogel/Walter, in: Dolzer/Vogel/Gralthof (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Stand: August 2007, Art.
106 Rn. 100f.

% BVerfGE 34, 9/19.

! BVerfGE 34, 9/19.

Zvgl. BVefGE 101, 158/222.

% Ebenso Vismann (o. Fn. 8), Rn. 51.
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b) Beantwortungder Fragen

Das Bundesstaatsprinzip steht gem. Art. 79 Abs. 3 GG weder der Privatiserung oOffentlicher
Aufgaben und Infrastrukturen (Frage 18) noch der von den Mitgliedern der Bundesregierung in der
Foderdismuskommission |l vorgeschlagenen Koordinierungskompetenz des Bundes (Frage 33)
noch der Abschaffung der Landessteuerverwdtung im Bereich Gemenschafts-steuern und einer
Abschaffung der Zugtimmungsbedirftigkeit bel Steuergesetzen des Bundes (Frage 117) noch einer
fakultativen Ubertragung der Landessteuerverwaltung auf Bundesbehorden (Frage 128) noch einer
die Gebietskorperschaften Ubergreifenden Aufgabenerledigung (Fragen 156, 182 und 300) noch
der Schaffung gemeinsamer Einrichtungen der Lander (Frage 289) noch der Mischverwatung
(Frage 310) noch einem Grundlagenvertrag zwischen den Landern der in Frage 321 beschriebenen
Art entgegen. Einzige Grenze fur Landerneugliederungen (vgl. Fragen 325-333) ist gem. Art. 79
Abs. 3 GG, dass mindestens drel Lander Ubrig bleiben. Solange die Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG
nicht Uberschritten werden, kommt es auf die Motive des verfassungséndernden Gesetzgebers nicht
an; er darf auch alein auf Kosten und Effektivitésiberlegungen basierende Eingriffe in das foderde
Geflige vornehmen (Frage 32).

3.  Demokratieprinzip

a) Normative Vorgaben

Das Demokratieprinzip gehdrt zu den im Art. 20 niedergeegten Grundsdizen im Sinn des Art. 79
Abs. 3 GG. Die zum Bundesstaatsprinzip dargelegten Mal3stébe der engen Audegung und der
Unterscheldung des Grundsatzes von spezidllen Konkretiserungen gelten auch hier. Ebenso wenig
wie dort die Eigendadtlichkeit der Lander durch ihre Erwdhnung in Entschedungen des
Bundesverfassungsgerichts zur normativen Sperre fur Verfassungs-anderungen avancieren kann, ist
das bel der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur ununterbrochenen Legitimationskette
vom Volk zu den mit staatlichen Aufgaben betrauten Organen und Amtswvatern der Verwatung der
Fdl. Art. 79 Abs. 3 GG garantiert dso die Notwendigkeit der demokratischen Legitimation des
Staatshanddns, doch snd dadurch , spezifische Legitimationskonzepte, wie Se in der nicht
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unanfechtbaren Judikatur des Bundesverfassungsgerichts Gestalt gewinnen, nicht mit abgedeckt“,
Fraglich is danach, wie weit die Grenzen, die das Demokratieprinzip Privatiserungen des
Verwatungshandens zieht, Bestanditeil der Ewigkeitsgarantie sind.

Be der Privatiserung von Staatsaufgaben haben sich folgende Kategorien herausgebildet®: (1) Bel
der Organisationsprivaiserung oder formelen Privatiserung bleibt die Aufgabe ds solche ene
daetliche, lediglich zur Aufgabenwahrnehmung bedient sch der Staat einer privatrechtlichen
Organisation, insbesondere einer Kapitalgesdllschaft in der Form der GmbH oder der AG; das muss
eine Eigengesdllschaft oder ein gmischt-wirtschaftliches Unternehmen sein, bel der der Staat die
Mehrheitsbeteiligung innehat. (2) Be der Erflllungsprivatiserung oder funktionden Privatiserung,
zT. auch Vefarensprivatiserung genannt, verblebt die Aufgabe ds solche wie be der
Organisationsprivatiserung in saetlicher Verantwortung, alerdings bedient sch der Staet fur die
Aufgabenerledigung enes privaten Rechtssubjekts, das kann auch eine Kapitagesdlschaft sain, bel
der die offentliche Hand nicht die Mehrheitsbeteiligung innehat. (3) Bel der Eigentumsprivatiserung
oder Vermbgensprivatiserung wird stagtliches Eigentum, inshesondere an 6ffentlichen Unternehmen,
auf Private Ubertragen. (4) Aufgabenprivatiserung oder materielle Privatiserung liegt vor, wenn der
Staat sch der Aufgabe vollgandig entledigt und die Erledigung bisher von ihm wahrgenommene
Aufgaben dem privaten, gesellschaftlich-wirtschaftlichen Bereich Uberlésst.

Diese vier Kategorien beschreiben, aber normieren nicht. Daher snd Telprivatiserungen,
Mischformen, Kombinationen der Moddle und weltere Auddifferenzierungen rechtlich zuléssg und
praktisch gebrauchlich. Beispidsweise ddlte die geplante Kapitdprivatiserung der Deutschen
FHugscherung GmbH ene Kombination von funktionaler und teilweiser Vermogensprivatiserung
dar?®. Auch PPP (Public-Private-Partnerships) ist ein verwaltungswissenschaftlicher Sammelbegriff,
der unterschiedliche Formen des Zusammenwirkens des Staats mit privaten Rechtssubjekten
umfasst, die regemdldg der Kategorie der funktionden Privaiserung zuzuordnen sind, aber auch

Elemente anderer K ategorien aufweisen konner?”.

# Dreier (0. Fn. 4), Rn. 37.
% Zusammenfassend Burgi, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2005, § 9 Rn. 7ff.;
Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2006, § 23 Rn. 61ff.; Schoch, Vereinbarkeit des Gesetzes zur
Neuregelung der Flugsicherung mit Art. 87d GG, 2006, S. 28f.
% Schoch (0. Fn. 25), S. 29f.
" \Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, Band 3, 5. Aufl. 2004, § 92 Rn. 4f.
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Nach verbreteter Angcht zient das Demokratieprinzip der Organisationsprivatiserung oder
formdlen Privatiserung Grenze?™. In den Organen der Eigengesdlschaften und  der
gemischtwirtschaftlichen Unternehmen muss den durch Bestdlung legitimierten Vertretern der
Offentlichen Hand ein Letztentscheidungsrecht zukommen. Eine verfassungsrechtliche Schranke ist
das aber nur fur diese Form der Privatiserung. Soweit dem Staat ds Alternative zu dieser Form der
Privatiserung eine andere Option bleibt, stellt das Demokratieprinzip keine untiberwindbare Barriere
fur Privatiserungen auf. Als andere Option is die Aufgabenprivatiserung oder maeriele
Privatiserung zu betrachten. Deren Grenzen ergeben sich aber aul3er aus spezidlen Normen des
Grundgesetzes moglicherweise aus dem Rechtsstaats- und Sozia staatsprinzip, nicht aber aus dem
Demokratieprinzip.

b) Beantwortungder Fragen

Das Demokratieprinzip steht weder der Privatiserung Offentlicher Aufgaben und Infrastrukturen
(Frage 18) noch Public-Private- Partnerships entgegen (Frage 23).

4. Rechtsstaatsprinzip und Sozialstaatsprinzip

Es it anerkannt, dass diese beiden Prinzipien, die in Art. 20 GG normiert Snd und damit dem Art.
79 Abs. 3 GG untefdlen, Grenzen fir die Aufgabenprivatiserung oder materidle Privatiderung
Ziehen konnen. So ig im Rechtsstaatsprinzip das dtaatliche Gewaltmonopol verankert, das es
ausschliel¥, dass der Staat die Aufgabe des Schutzes der dffentlichen Sicherhat Privaten vallig
Uberl&sst, der aber Public-Private-Partnerships im Bereich der inneren Sicherhdit nicht verbietet®.
Das Soziddaatsprinzip verpflichtet den Staat zwar dazu, die ,,Mindestvoraussetzungen fir en
menschenwirdiges Dasdn®  sichezustdlet™, seht  aber  ener  Privatiserung  von
Infrastrukturleistungen nicht entgeger™. Auch das Rechtsstaatsprinzip und das Soziastaatsprinzip

% \/gl. Ehlers, Jura1997, 180ff.; ders., JZ 1987, 218ff.; Dreier (0. Fn. 4), Art. 20 (Demokratie), Rn. 136ff.
# vgl. Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 4. Aufl. 2007, § 5 Rn. 58 und 62; Wolff/Bachof/Stober
(0. Fn. 27), 893 Rn. 12.
% BVerfGE 40, 121/133; 82, 60/80.
31 Wolff/Bachof/Stober (0. Fn. 27), § 93 Rn. 13.
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dehen aso weder der Privatiserung dffentlicher Aufgaben und Infrastrukturen ¢rage 18) noch
Public-Private- Partnerships entgegen (Frage 23).

[11.  Verfassungsrechtliche Grenzen fur Privatiserungen

1. Allgemenes

Nach den Grenzen, die Demokratie-, Rechtsstaatss und Soziadaatsprinzip schon dem
verfassungsandernden Gesetzgeber fUr Privatiserungen ziehen (oben 11.), geht es nunmehr um
Grenzen, die das songtige geltende Verfassungsrecht dem Gesetzgeber zieht. Dazu gehdren an erster
Stele die Grundrechte, die gegen einen be einer Privatiserung durch den Staat ausgelibten Zwang
schiitzen. Ein solcher Zwang ist aber ergens nicht notwendig mit der Privatiserung verbunden und
zweitens potentiell so unterschiedlich ausgestatet, dass hier auf die Grundrechte als Mal3stab nicht
welter eingegangen wird. Dartiber hinaus bestehen folgende Grenzen (Fragen 1, 17, 19-22):

2. Funktionsvorbehalt fir Beamte

Gem. Art. 33 Abs. 4 GG ig die Ausiibung hohetsrechtlicher Befugnisse as sandige Aufgabe in der
Regd Angehtrigen des dffentlichen Diendes zu Ubertragen, die in enem Gffentlich-rechtlichen
Dienst- und Treueverhdtnis stehen Diesigt die inditutionelle Garantie eines Mindest- Einsatzbereichs
des Berufsbeamtentums®. Sie ,sichert die Kontinuitd hoheitlicher Funktionen des Staates®,
Hohetsrechtliche Befugnisse meint die Entschedungdétigkeit der Eingriffsverwatung und der
grundrechtsrdlevanten  Leistungsverwatung®,  ausgenommen  die  Leistung  untergeordneter
Hilfsdienste®. Standige Ausiibung meint kontinuierlich und auf unabsehbare Dauer™.

Entscheidend diirfte in viden Grenzfdllen sain, was in Art. 33 Abs. 4 GG mit ,,in der Regd” gement
id. Das ig¢ ene vage Formulierung, auf Grund derer das Bundesverfassungsgericht

¥ Masing, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 60.
¥ BVerfGE 88, 103/114.
¥ Masing (0. Fn. 32), Rn. 66; Stern (0. Fn. 9), S. 348f.
% Jachmann, in: v. Mangoldt/K |ein/Starck, Das Bonner Grundgesetz, 5. Aufl. 2005, Art. 33 Rn. 36; Lecheler, in:
Friauf/Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Stand: April 2007, Art. 33 Rn. 49.
% Masing (0. Fn. 32), Art. 33 Rn. 69.
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konsequenterwel se dem Gesetzgeber einen grof3en Ermessens- und Gestaltungsspieraum eingeraumt
hat. In der grundlegenden Entscheidung heild es dazu®: ,Wie der Staat ffentliche Aufgaben
erledigen lassen will, igt im allgemeinen Sache seines freien Ermessens, frellich bis zu einem gewissen
Grade auch von Eigenart und Gewicht der einzelnen Aufgabe abhéngig. Es besteht hier eine breite
Skaa von Moglichkeiten, die vom freden Beruf mit offentlich-rechtlichen Auflagen bis zu Berufen
reicht, die ganzlich in die unmittelbare Staatsorganisation einbezogen sind, dso , dffentlichen Diendt’
im eigentlichen Sinne darstellen.” Der Staat kann sich zwar bei der Ubertragung staetlicher Aufgaben
auf einen Beruf aul3erhalb des offentlichen Diengtes ,, von der Verantwortung fir die ordnungsgemélie
Erflllung dieser Aufgaben nicht entlagten”. Die Garantie der Quditét fur die Arbeit ,darf durch die
Ubertragung auf einen Beruf auRerhab des offentlichen Diengtes nach Mglichkeit nicht geschméert
werden. Alle Regdungen, die geeignet erscheinen, diesem Ziee zu dienen, Snd grundsédizlich

zuléssg”.

Legt man Art. 33 Abs 4 GG auf diese Weise eng aus, wofir mal3geblich auch die
Entstehungsgeschichte spricht®, errichtet diese Vorschrift in vielen Bereichen keine uniibersteigbaren
Hirden fir Privatiserungen. Beispidsweise liegt in folgenden Félen kein Verstol3 gegen den
Funktionsvorbehalt vor: die Uberwachung der Entsorgung von Abfélen durch einen Privaten®, die
Uberfilhrung von Lehrern an dffentlichen Schulen und Professoren an offentlichen Hochschulen in
den Angestdltenstaius™, die Schaffung des freien Berufs enes Gerichtsvollziehers mit seiner
gleichzaitigen Beleihung™ und die Ubertragung von Service- und Wartungsarbeiten an Private selbst
im Strafvollzugf.

3.  Spezidle Gewahrleistungspflichten
Mit den Privatiserungen von Bahn und Post im Jahr 1994 dnd zugleich verfassungsrechtliche

Grenzen der Privatisierung in Art. 87e und 87f GG festgeschrieben worden. Gem. Art. 87e Abs. 4
S 1 GG gewdrleget der Bund, dass dem Wohl der Allgemenhdt, insbesondere den

¥ BVefGE 17, 371/377, 379.
¥ Masing (0. Fn. 32), Art. 33 Rn. 65.
* BVewG, NVwZ 2006, 829f.
“0 Strittig; Nachweise zum Streitstand bei Masing (0. Fn. 32), Art. 33 Rn. 67 Fn. 361.
! Scholz, in: Deutsche Gerichtsvollzieher-Zeitung 2003, 97f.
2 Gusy, in: Stober (Hrsg.), Privatisierung im Strafvollzug?, 2001, S. 5/29.
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Verkehrsbedurfnissen, beim Ausbau und Erhalt des Schienennetzes der Eisenbahnen des Bundes
sowie be deren Verkehrsangeboten auf diesem Schienennetz, sowelt diese nicht den
Schienenpersonennahverkehr  betreffen, Rechnung getragen wird. Gem. Art. 87f Abs. 1 GG
gewdhrleistet der Bund im Bereich des Postwesens und der Telekommunikation flachendeckend
angemessene und ausreichende Diengleistungen. Sowet die Gewahrleistungspflicht reicht, sind
Aufgabenprivatiserungen unzuléssig und Organisations-privatiserungen dlenfals bei untergeordneten
Diendleistungen vorgelbar.

Gewahrleistung bedeutet nicht nur éne ,, politische Verantwortung des Bundes‘®, sondern eine —
wenn auch vage — rechtliche Verpflichtung™. Inhdtlich bleibt Se hinter dem aufgabenrechtlichen
Gehdt (unten 4.) des Art. 87 Abs. 1 S. 1 GG aF. zuriick, so dass die Angestellten der Deutschen
Bahn AG kene zur Wahrung Offentliche Aufgaben bestellte Personen sind®. Die
Gewdhrlagungspflicht verhindert auch ene Einflussnehme des Bundes auf den privatiserten
Diengleistungsbereich der Eisenbahnen des Bundes®. Die in den Art. 87e und 87f GG normierte
Trennung zwischen privatisertem Bereich und den sch in der Gewahrleistungspflicht ausdriickenden
Grenzen der Privatiserung taugt durchaus as Modell fur die Privatiserung anderer Bereiche bisher
deetlicher Aufgabenwahrnehmung.

4.  Organisations- und Aufgabengehalte der Verwaltungskompetenznor men

a) Bundesverwaltung

Be den Vorschriften Uber die Bundesverwatung in den Art. 86ff. GG it folgendes zu beachten:
Nach dem Mal} der Sdbsstandigkeit der Verwatung it zu unterscheiden zwischen der
unmittelbaren  Bundesverwdtung  (,bundessigene  Vewdtung’) und der  mittdbaren
Bundesverwatung (,, bundesunmittelbare Korperschaften oder Angtdten des dffentlichen Rechtes®).
Nach dem Grad der Hierarchiserung ist die gegliederte (mit eigenem Verwatungsunterbau) von der

8 S0 aber die amtliche Begriindung in Bundestags-Drucksache 12/6280, S. 8.
“ Hommel hoff/Schmi dt-ARBmann, in: Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht 1996, 551ff.;
Wieland, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 2. Aufl. 2006, Art. 87e Rn. 14f.; Windthorst, in: Sachs
(Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 3. Aufl. 2003, Art. 87e Rn. 50.
* BGHS 49, 214/219ff,
“¢ Gersdorf, in: v. Mangoldt/K |ein/Starck, Das Bonner Grundgesetz, 5. Aufl. 2005, Art. 87e Rn. 48, 68 und 73ff.
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ungegliederten (ohne eigenen Veawatungsunterbau) Bundesverwatung zu unterscheiden. Nach der
Grundlage im Grundgesetz selbst oder in einer weiteren Organi sationsentschei dung, namentlich durch
Bundesgesatze, gibt es eine obligatorische und eine fakultative Bundesverwatung. Aus diesen
Normen konnen sich Grenzen fir Privatiserungen ergeben, well Verwatung grundséizlich Behdrden
meint und Korperschaften des Offentlichen Rechts Privatrechtssubjekte gerade ausschlief3en.
Dagegen werden die Normen Uber fakultative Bundesverwdtung hier nicht relevant, da die
Entscheidung Uber die EinfUhrung von Bundesverwdtung gerade nicht verfassungsrechtlich
determiniert ist, sondern beim Gesetzgeber liegt.

b)  Organisations- und Aufgabengehalte

Art. 86ff. GG d9nd zunéchst Kompetenzvorschriften in dem Sinn, dass Se den Bund im Gegensatz zu
den Landern fir zustdndig eklaren. Es ig dlgemein anerkannt, dass Se darlber hinaus
Organisations- und Aufgabengehdte haben. Der Organisationsgehdt der Normen, die ene
bundesaigene Verwatung vorschreiben, besteht darin, dass die entsprechende dffentliche Aufgabe
direkt von ener sagtlichen, hierarchisch gegliederten Behdrdenorganisation zu erbringen ist*’. Damit
snd im Rahmen der bundessigenen Vewdtung Formen der mittelbaren Bundesverwatung
grundsitzlich unzuléssg™®. Der Aufgabengehdt besteht darin, dass der Bund verpflichtet ist, die
entsprechende Verwaltung ds eigene Aufgabe wahrzunehmen™. Es ist anerkannt, dass sich weder
aus dem Gesamtkonzept der Art. 83ff. GG noch aus den Organisations- und Aufgabengehdten der

Bundesverwa tungskompetenznormen ein vollstandiger Privatiserungsausschluss ergibt.

Aus dem Organisations- und Aufgabengehdt der Bundesverwal tungskompetenznormen ergeben sich
aber Privatiserungsgrenzen. Aus der Verpflichtung der Wahrnehmung der Verwatungsaufgebe folgt,
dass eine Ubertragung der gesamten Aufgabe auf Private, d.h. ein sich der Aufgabe Entledigen,
unzuldssg ist. Es dirfen dso nur abgrenzbare Tellaufgaben privatisert werden, nicht aber der
Kernbereich der Vewadtungsmaterie. Zur Besimmung dieses Kernbereichs wird auf zwel

“"\Vgl. Lerche, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Stand: Mé&rz 2007, Art. 86 Rn. 6, 46.
“8 Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S. 119.
“ Lecheler, in: NVwZ 1989, 834/835; Lerche (0. Fn. 47), Art. 86 Rn. 4; Schmidt-ARmann/Fromm, Aufgaben und
Organisation der Deutschen Bundesbahn in verfassungsrechtlicher Sicht, 1986, S. 59.
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Gedichtspunkte abgehoben:  Ergens gehdren zum Kernbereich solche Elemente, die nach
Uberkommenem Vergténdnis in einer besonders festen Zuordnung zu der betreffenden Indtitution
dehen; nur be diesen kann davon ausgegangen werden, dass der Verfassungsgeber sie ds
dauerhaften Pflichtgehat der Norm festlegen wollte. Zweitens miissen es Elemente sain, die vom

spezifischen Leistungsauftrag her funktiongprégend sind™.

Durchbrechungen des Grundsatzes, dass die Bundesverwatung durch Behdrden wahrgenommen
wird, snd zuldssg, wenn hierfiir ein sachlicher Grund besteht und die Aufgabenerfillung durch die
Privaten vom Staat tatsichlich und effektiv gesteuert wird. Daher missen die wesentlichen
Entscheidungen innerhab der Hauptfunktionsbereiche eines Verwatungszweiges durch Behdrden
getroffen werden, wahrend ba unwesentlichen Entscheidungen innerhab der Hauptfunktionsbereiche
und fir Tétigketen aulkerhalb der Hauptfunktionsbereiche eine lockerere Einflussnahme ausreicht.
Unzuldssg ist aer eine Zurticknahme der Einflussmaglichkeiten auf eine blof3e Rechtsaufscht, well
sie Kennzeichen der mittelbaren Bundesverwatung ist, deren Formen im Rahmen der bundeseigenen

Verwatung gerade nicht eingesetzt werden diirfer?™.

Um Privaiserungen enschligdich Public-Private-Partnerships zu erleichtern, missten dso die
Bundesverwdtungskompetenznormen, die  unmittelbare  oder  mittelbare  obligatorische
Bundesverwatung vorsehen, geéndert werden. Als Beispid mag die Verfassungsanderung aus dem
Jar 1992 sain, die Art. 87d Abs. 1 GG um den Satz 2 eweltert hat, nach dem auch eine
privatrechtliche Organisationsform fir die Luftverkehrsverwatung durch Bundesgesetz eingefiinrt

werden kann.

c)  Auftragsverwaltung der Lander

Die fur die Bundesverwatungskompetenznormen aufgezeigten Aufgaben und Organisationsgehdte
gelten grundsétzlich in gleicher Weise fir Gegendtdnde, die den Landern ds Auftragsverwatung
i.Sd. Art. 85 GG (betragen sind. Die Ubertragung kann schon durch das Grundgesetz
vorgenommen sain (obligatorische Auftragsverwatung) oder erst durch Bundesgesetz vorgenommen

% Schmidt-ARmann/Fromm (0. Fn. 49), S. 68.
1 vgl. Ehlers (0. Fn.48), S. 119f.; Lerche (0. Fn. 47), Art. 86 Rn. 63ff.
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werden (fakultative Auftragsverwdtung). Daher it bespiidswese fir die Vewdtung der
Bundesautobahnen und songtigen Bundesstral’en des Fernverkehrs gem. Art. 90 Abs. 2 GG
anerkannt, dass grundsitzlich eine Ubertragung der Aufgebe auf Private ausgeschlossen ist™.
Allerdingsigt bel diesem Verbot zwelerle zu bedenken:

Zum enen ig die Gesatzgebungskompetenz, der die Auftragsverwatung zugeordnet i, regemaldg
eine korkurrierende, von der der Bundesgesetzgeber keinen Gebrauch machen muss. Macht er dies
nicht, so gibt es Landes-Fernsiral3en und auch Landesautobahnen, fur die Art. 90 Abs. 2 GG nicht
glt>. Zum anderen bestent bel dieser Materie die Méglichkeit, dass gem. Art. 90 Abs. 3 GG der
Bund Bundesautobahnen und songtige Bundesstral3en des Fernverkehrs auf Antrag eines Landes in
bundessigene Vewadtung Ubernimmt. Insowelt i umdritten, ob dies wie songt grundsédtzlich
mittelbare Bundesverwaltung durch besondere Rechtstréger ausschliel®™ oder ob dies ds en
Weniger zur bundesgigenen Verwaltung bei der hier vorliegenden fakultativen Ubernahme auf Antrag
eines Landes ausnahmsweise zugdassen wird™. Unabhéngig davon liegt bei einer Ubernahme
Bundesverwdtung vor, fir die die aufgezeigten Aufgaben und Organisationsgehdte gelten.
Weitergehende Privatisierungschritte verlangen aso eine Verfassungsanderung (Frage 152).

IV.  Verfassungsrechtliche Grenzen fir Kooperationen im Bundesstaat

1. Allgemeines

Das Bundesstaatsprinzip 18sst dem verfassungsdndernden Gesetzgeber wie gezeigt (oben 11.) einen
grofRen Spidraum. Es bleiben die Frage, welche Kooperationen im Bundesstaat auf der Grundlage
des gdltenden Verfassungsrechts zuléassig Snd oder nicht, sowie bel Verneinung der Zuléssgkelt nach
gdtendem Recht die Frage, welche Normen des Grundgesetzes gedndert werden miissen, wenn
neue Formen der Kooperation eingefiihrt werden sollen. Gerade zum Bundesstaatsprinzip werden
diese dre Fragen haufig nicht klar genug ausainandergehdten: (1) Welche Kooperation ist nach
geltendem Verfassungsrecht unzuléssg? (2) Welche Kooperation ist nach einer Verfassungsdnderung

%2 Sachs, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 4. Aufl. 2007, Art. 90 Rn. 22.
*Vgl. Sachs (0. Fn.52), Art. 90 Rn. 17.
* S0 Sachs (0. Fn. ), Art. 90 Rn. 24.
% So Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 9. Aufl. 2007, Art. 90 Rn. 4.
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zuléssg? (3) Welche Kooperation darf auch durch Verfassungsdnderung nicht zuldssg gemacht

werden?

2. Grundsatzlich: ausschliefdliche und zwingende K ompetenzverteilung

Aus den Kompetenzverteillungsnormen des Grundgesetzes (Art. 30, 70ff., 83ff. und 92ff. GG)
werden dlgemein folgende Rechtsfolgen abgd eitet: Ergens besteht ein Regdl- Ausnahme-Verhdtnis,
d.h. der Bund besitzt nur die ihm zugewiesenen Kompetenzen, der unbenannte Rest (die Resdud-
Kompetenz) liegt be den Landen. Zwetens bedteht grundséizlich ene auschliefdiche
Kompetenzvertellung, d.h. entweder der Bund oder die Lander sind zusténdig; es gibt grundsétzlich
keine Doppelzustandigkeit®. Die marginden Ausnahmen, wie die Informationskompetenz der
Bundesregierung oder die in engen Grenzen anerkannten administrativen Doppel zustandigkeitert’,
konnen hier vernachléssgt werden. Drittens besteht ene grundsitzlich  zwingende
Kompetenzverteilung, d.h. dass Kompetenziberlassungen bzw. Kompetenzverschiebungen, die
keine Grundlage im Grundgesetz haben, unzuldssg snd (oben Il. 2. @ cc)). Dies wird as
Delegationsverbot oder Kompetenzerhaltungsgebot bezeichnet. Diese |, Unverflgbarkeit der
Kompetenz‘ gilt nicht nur im Verhditnis der L&nder zum Bund (Frage 309), sondern abgeschwécht
auch im Verhdtnis der Lander untereinander (Frage 182). Uberwiegend wird etwa eine endgiiltige
und nicht mehr riickholbare Ubertragung von Kompetenzen (sogenannte Ubertragung quoad
subdatiam) ohne  vefassungsrechtliche Erméchtigung  fir  unzuléssg  angesehert®.
Verfassungsrechtlich zuldssg sind dagegen insbesondere Verwatungshilfen zwischen den Landerrr®
und gemeinsame Einrichtungen der Lander, auf die im Folgenden ndher eingegangen werden soll.

Die grundsdizlich zwingende Kompetenzvertellung gilt sowohl fir die Gesstzgebungs-kompetenzen
wie fur die Vewadtungskompetenzen. Insoweit it inshesondere die Mischverwdtung, bel der dem
Bund oder einem Land Mitentscheidungsrechte beziiglich ener in der Kompetenz des anderen
liegende Frage eingeraumt werden, grundsitzlich unzuléssg, sowet se nicht vom Grundgesetz

* BVefGE 67, 299/321; 104, 249/267; 106, 62/114.
*"\V/gl. Oebbecke, in: FS Stree/Wessals, 1993, S. 1130ff.
% Vgl. Kisker, Kooperation im Bundesstaat, 1971, S. 212; Hillgruber, in: Dolzer/V ogel/Grasshof (Hrsg.), Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, Stand: August 2007, Art. 30 Rn. 63; aA. Rudolf (0. Fn. 16), S. 1120f., der
Ubertragungen quoad substantiam nur im Bund-L &nder-V erhétnis fiir verfassungswidrig hélt.
* Sdmer, in: FS Thieme, 1993, S. 359ff.
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vorgesehen it™ (Frage 310). Auch damit wird nicht jede Art des Zusammenwirkens von Bund und
Landern im Bereich der Verwatung verboten. So sind Rechts- und Amtshilfe gem. Art. 35 Abs. 1
GG sowie Organleihe und Betrauung zuldssg. Auch auf der Grundlage von Europdischem
Gemeinschaftsrecht findet eine , zusammenwirkende Vewatung®  gat®. Die Abgrenzung im
Einzdfdl ha Agpekte der Verantwortungs-innehabung, unterschiedlicher Materien und
Intensitétsstufen zu bedenkerf?. In diesem Zusammenhang kann auch die Unterscheidung von rein
internen Verwatungshilfdeistungen und nach auf3en wirkenden Mal3nahmen gegentiber Birgerinnen
und Burgern, Unternehmen und anderen oOffentlich-rechtlichen Korperschaften relevant werden
(Frage 301).

3. Ausnahme gemeinsame Einrichtungen der Lander

a) Erscheinungsformen

Je nach Intenstét der Kooperation lassen sich informelle Kontakte, Konferenzen und Ausschiisse,
vertragliche Regdungen sowie gemeinsame Einrichtungen ds typische Kongellationen voneinander
abgrenzer?®. Unter gemeinsamen Einrichtungen versteht man solche, die nicht nur koordinierend
wirken, sondern selbst eine eigentlich den enzelnen Léndern zustehende Aufgabe wahrnehmert™.
Wesentlich ist aso das ,, Angelegtsein auf dauerndes ingtitutiondlles Zusammenwirken®. Bekannte
Beispide fir gemeinsame Einrichtungen snd das ZDF und die ZVS (Frage 293). Gemensame
Einrichtungen werden auf der Grundlage von Staatsvertragen oder Verwa tungsabkommen gebildet.
Sofern sich die Ubereinkunft dlein auf Verpflichtungen im Innenrechtsbereich der Verwaltung
beschrankt, genligt ein Verwatungsabkommen (Frage 304). Dagegen ist ein Staatsvertrag Uber die
Errichtung der gemeinsamen Einrichtung mit Zustimmung des jeweiligen Landesparlaments dann

% BVerfGE 41, 291/311; 63, 1/38ff.; 108, 169/182.
®! BVerfG vom 17.10.2006 — 2 BvG 1/04— Rn. 132,
8 Bull, in: Denninger u.a. (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (Reihe
Alternativkommentare), 3. Aufl., Stand: August 2002, Rn. 40ff. vor Art. 83; Lerche (0. Fn. 47), Art. 83 Rn. 93ff.
% \gl. Rudolf (0. Fn. 16), S. 1104ff.
% Vgl. Pietzcker, Zusammenarbeit der Gliedstaaten im Bundesstaat, in: Starck (Hrsg.), Zusammenarbeit der
Gliedstaaten im Bundesstaat, 1988, S. 17/52; Vedder, Intraf0deral e Staatsvertrége. Instrumente der Rechtssetzung
im Bundesstaat, 1996, S. 106.
% |erche (0. Fn. 47), Art. 83 Rn. 116.

20

Institute for Public Law and Politics * Director Prof. Dr. Bodo Pieroth * University of Miinster



erforderlich, wenn das Land insgesamt durch den Vertrag gebunden werden soll, insbesondere wenn
Rechtswirkungen fiir den Biirger erzeugt werden soller?® (Frage 289).

Je nach rechtlicher Kongruktion und Organisation der gemeinsamen Einrichtung werden die
inditutiondle  Betaligungsverwdtung,  Mehrldndereinrichtungen und  sogenannte echte
Gemeinschaftsainrichtungen  unterschieden.  Indtitutiondle Betelligungsverwatung liegt vor, wenn
vertraglich eén Bundedand eine Einrichtung bereitselt, die fir dle beteligten Lander eine bestimmte
Aufgabe efllt. Die Vertragspartner nehmen lediglich an der inneren organisatorischen Verwaltung
der Einrichtung tell, wahrend nach aul3en nur das die Einrichtung tragende Land auftritt und
demgemd im AuRenverhdtnis die dleinige Verantwortung tragt; in der Regd it dies das Sitzland
der Einrichtung®’. Ist nur ein sichliches und personelles Substrat vorhanden, das aber zugleich
Einrichtung des einen wie des anderen bzw. dler beteligten Lander ist, handdt es sch um ene
Mehrlandereinrichtung. Anwendbares Recht und Aufgcht richten sch jewells danach, fir welches
Land die Behdrde gerade handdt. Echte Gemeinschaftsainrichtungen schliefdich snd nicht einem
bestimmten Land zugeordnet, sondern werden von der Gemeinschaft der Vertragspartner rechtlich
getragen. Ihre Akte snd nicht die eines Landes, sondern werden unmittelbar der Einrichtung selbst
zugerechnet. Es ig vertraglich zu bestimmen, welches Recht gdten soll und wie die Aufdcht
wahrzunehmen is.

b) Verfassungsrechtliche Beurteilung

Die Befugnis der Lander zur Kooperation, zum Abschluss von Staatsvertragen und zur Errichtung
gemeinsamer Einrichtungen it unbedtritten. Da die Lander gem. Art. 32 Abs. 3 GG sogar die
Kompetenz zum Abschluss von Vertrggen mit auswéatigen Staaten haben, kann ihnen die
Vertragsabschlusskompetenz im Inland nicht verwehrt werder™. Der von den Mitgliedern des
Konvents fir Deutschland geforderten gundgesetzlichen Klarstdlung der Zuldssigkeit horizontaler
K ooperationen™ bedarf es daher nicht. Schon das geltende Verfassungsrecht errichtet alerdings
Schranken fir die Kooperation, insbesondere die Errichtung gemeinsamer Einrichtungen (Frage

% \/gl. Stern, Staatsrecht, Band I1, 1980, § 411V 9a.

 Vgl. Pietzcker (0. Fn. 64), S. 52; Grawert, Verwaltungsabkommen zwischen Bund und Landern in der
Bundesrepublik Deutschland, 1967, S. 226.

% \Vgl. Grzeszick, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Stand: M&rz 2007, Art. 20 1V Rn. 164.
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289). Zuné&chst ist Léanderkoordination Uberhaupt nur innerhalb des Kompetenzbereichs der Lander
maoglich. Sodann dnd die Grenzen zu beachten, die das Bundesstaatsprinzip sogar fur den
verfassungsandernden Gesetzgeber zieht (oben 1. 2. @ cc)): Der Bundesstaat darf nicht zu e@nem
Staatenbund umgeformt werden, und die Lander durfen sich nicht salbst preisgeben. Als Umformung
in diesem Sinne wird etwa auch die Schaffung einer ,,zweiten Bundesebene® angesehen, in der die
Lénder dle oder beinahe dle Aufgaben nur noch gemeinschaftlich erledigen”. Allein die Errichtung
von gemeinsamen Einrichtungen der Lander, auch von echten Gemeinschaftsainrichtungen, fihrt noch
nicht zu einer derartigen ,, zweiten Bundesebene”.

Fur die Frage der Selbstpreisgabe der Lander ist entscheidend, in welchem Umfang sch das einzelne
Land einer Fremdbestimmung unterwirft”™. Ein Verlust der Eigengtaatlichkeit der Lander konnte dann
zu befirchten san, wenn gemeinsame Einrichtungen  bindende Beschliisse  durch
Mehrheitsentscheidungen herbefiihren konnen Die Beflrchtung ist aber so lange unbegriindet, wie
derartige Aufgabenibertragungen punktuellen Charakter haben und folgende Voraussetzungen
erfillen: Der zugrundeliegende Staatsvertrag muss die Aufgaben und Befugnisse der gemeinsamen
Einrichtung nech Inhdt, Zweck und Ausmal? eindeutig umschreiben, so dass die Einrichtung bel ihren
Beschliissen an den im Vertrag abgesteckten Rahmen gebunden ist. Dadurch werden die Beschliisse
von den Zustimmungsgesetzen zum Staatsvertrag erfasst und ist die demokratische Riickkoppelung
gewdhrleiget. Sobad eine gemensame Einrichtung auf Landerebene auf der Grundlage eines
Staatsvertrags eingimmig errichtet wurde, darf sch die Willengbildung innerhab der Indtitution nach
Mehrheitsgrundsitzen vollziehen. Unbedenklich snd gemeinsame Einrichtungen jedenfalls dann,
wenn den beteiligten Landern ein Kiindigungsrecht eingerdumt worden ist”,

Unterhab dieser sogar dem verfassungséndernden Gesetzgeber gezogenen Grenzen verlangt die
grundsiéizlich  auschliediche  und  zwingende  Kompetenzvertellung ene  grundsézlich
egenverantwortliche Aufgabenwahrnehmung, d.h. ,dass der Verwatungstrager, dem durch eine
Kompetenznorm des Grundgesetzes V erwa tungsaufgaben zugewiesen worden sind, diese Aufgaben
durch egene Vewdtungsanrichtungen — mit eigenen persondlen und sichlichen Mitten —

% \/gl. Pressemeldung vom 30.8.2007, These 13.

™ Stern (0. Fn. 66), §411V 9.

v/gl. Vedder (0. Fn. 64), S. 144f.

2\/gl. Bockenforde, in: FS Schéfer, 1980, S. 182/186.
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wahmimmt ... Fiuor das Abgehen von dem ,Grundsatz  egenverant-wortlicher
Aufgabenwahrmehmung’ bedarf es eines besonderen sachlichen Grundes™. Willigt ein Land in
Kompetenziberlassungen und -verschiebungen ein, muss en hinrechender Einfluss auf die
Aufgabenwahrnehmung erhalten bleiben™. Konkret bedeutet das etwa, dass bel einer gemeinsamen
Einrichtung erkennbar sein muss, in wessen Rechts- und Verfassungskreis e agiert™.

4. Beantwortung der Fragen

Auf der Grundlage des geltenden Verfassungsrechts ist eine verstérkte Kooperation der Lander
untereinander in grolerem Umfang zuléssg ds eine Kooperation zwischen den Landern und dem
Bund. Den Léandern steht das vidfétig einsetzbare Insdrument der Staatsvertrége einschlieldich der
Errichtung gemeinsamer Einrichtungen offen. Durch Vewatungsabkommen oder Staatsvertrage
kann die Bunddung bzw. Ubergreifende Wahrnehmung von Aufgaben der Lander geregelt werden
(Fragen 67, 156 und 300). Die gegenwartigen verfassungsrechtlichen Grundlagen dirften dagegen
fir den in Frage 321 beschriebenen Grundlagenvertrag zwischen den Landern nicht mehr
ausreichen. Wenn es nicht nur um punktudle Kompetenziiberlassungen und -verschiebungen
zwischen den Landern geht, sondern um ene grundsétzliche Regdung fir vide Bereiche, in denen
egenveantwortliche Aufgabenwahrnehmung nicht mehr  dattfindet, dann bedaf es ener
Verfassungsanderung.

FUr das Verhdtnis zwischen Bund und Landern enthdt das Grundgesetz vid prazisere Vorgaben ds
fur die Koordination der Lander untereinander. Eine Erweterung der Zusammenarbeit zwischen
Bund und Landern ist auf dem Boden des geltenden V erfassungsrechts daher auch nur eingeschrankt
madglich. Regelmé&dg bedarf es insoweit einer Verfassungsinderung. Das gilt indbesondere fur die
Bindelung von Aufgaben, in denen derzeit sowohl Bund ds auch Lander eigengténdige Behdrden
unterhaten (Frage 67), und fur die Schaffung einer Koordinierungskompetenz des Bundes, fir die
keinesfdls eine ungeschriebene Kompetenz aus der Natur der Sache ausreichen wirde (Fragen 87,

" Vgl. Pietzcker (0. Fn. 64), S. 61.
" BVerfGE 63, 1/41.
" Vgl. Trute, in: von Mangoldt/K lein/Starck, Das Bonner Grundgesetz, 5. Aufl. 2005, Art. 83 Rn. 31.
®Vgl. Berliner Verfassungsgerichtshof, NVwZ 2007, 813/815.
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305). Diee Aussage gilt in glecher Weise fir ene entgorechende Gesstzgebungs- und

Verwa tungskompetenz des Bundes.

V. Zuenzelnen Fragen

1. Funktionalreform

Funktiona reformen (Verdnderung der Aufgabenverteilung zwischen den staatlichen Ebenen) werden
welterhin eine wichtige Rolle fir das Management der Folgen des demographischen Wande ns haben
(Frage 11). Dabe sollte sch die Politik nicht von dem Urtell des Landesverfassungsgerichts
Mecklenburg-Vorpommern vom 26. Juli 2007 — LVerfG 917/06 — abhdten lassen, well dieses
Urtell die Grenzen, die dem Gesetzgeber insowelt durch die Verfassung gezogen sind, und damit
zugleich die Grenzen, die dem Verfassungsgericht bei der Uberprifung von Gesetzen gezogen sind,
verkennt. Schon fir Gemeinden steht die verfassungsrechtliche Garantie der Selbstverwaltung unter
einem Gesetzesvorbehalt, weswegen Gesetze erst dann gegen die Verfassung verstolien, wenn sein
die Kernbereichsgarantie der Selbstverwatung eingreifen. Wie weit der Gestatungsspieraum des
Gesetzgebers dadurch reicht, erkennt man an folgenden Formulierungen aus der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts. Der Gesetzgeber darf nicht ,die identitdisbestimmenden Merkmae
gemeindlicher Sdbstverwatung” beseitigen’” oder derart aushohlen, dass die Gemeinde keinen
augeichenden Spidraum zu ihrer Ausibung mehr hat™®. Eine eigenstdndige organisatorische
Gedtdtungsahigket der Kommunen daf nicht ,im Ergebnis erdickt® werden. Eine
Verhdtnismddgkeitskontrolle wird durch das Bundesverfassungsgericht nur  zurtickhatend
gehandhabt®®; se wird nur intensiver, wenn es um enen Substanzverlugt fir die gemeindliche
Sdbstverwatung gent™. Fiir Kreiseist die verfassungsrechtliche Garantie sowohl des Art. 28 Abs. 2
S. 2 GG dsauch des inhdtsgleichen Art. 72 Abs. 1 S. 2 der Verfassung des Landes Mecklenburg-
Vorpommern darliber hinaus dadurch eingeschrénkt, dass den Kreisen keine bestimmten Aufgaben
gewdhrleget gnd; vidmehr is ihr Aufgabenkres gesatzlicher Bestimmung Uberlassen. Der
verfassungsrechtliche  Garantiegehdt  besteht nur  darin, dass Uberhaupt ene gewise

" BVerfGE 107, 1/12.

8 BVerfGE 56, 298/312; 103, 332/366.
™ BVefGE 91, 228/239; 107, 1/13.

8 v/gl. BVerfGE 86, 90/109ff.
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Aufgabenzutellung bestehen muss und dass unter den Kreisen zugewiesenen Aufgaben auch
Sdlbstverwal tungsaufgaben sein miissen™.

Angesichts diessr vefassunggechtlichen Ausgangdage kann die  Begrindung des
L andesverfassungsgerichts MecklenburgVorpommern nicht Uberzeugen. Das Gericht verwirft die
Funktiond- und Kresstrukturreform des Landes Mecklenburg-Vorpommern, well |, die
birgerschaftlich-demokratische Dimenson der kommunaen Sdbsiverwatung nicht mit dem vollen
ihr von Verfassung wegen zukommenden Gewicht in eine Abwégung eingestellt worden ist“®. Die
blrgerschaftlich- demokratische Dimension, die das Gericht hier vor Augen hat, ist die ehrenamtliche
Tétigket ds Mitglied des Kreistages oder eines seiner Ausschiisse. Sie wirde erschwert, mit dem
Ergebnis, dass ,immer weniger Burger es ds fir sSch zumutbar ansehen, die mit ener
Kreistagsmitgliedschaft zwangdéaufig verbundene Last auf sich zu nehmen®. Erscheint dieser
Gesichtspunkt schon an sich ds weit hergeholt, wird er in sainer Uberzeugungskraft nochmals
dadurch abgeschwécht, dass das Gericht das Gesetz nicht an diesem Sachgesichtspunkt scheitern
l&sst, sondern an dem Verfahrensaspekt einer mangelnden Berlickschtigung dieses Gesichtspunkts
im Gesatzgebungsverfahren. Nicht nur ist es grundsétzlich verfehlt, dass das Verfassungsgericht die
Giite der Gesatzesheratungen zendert, well der Gesetzgeber en verfassungsmaiiges Gesetz, nicht
aber eine optimae Begrindung schuldet®™. Hinzu kommt im vorliegenden Fall, dass sich der
Gestzgeber sogar ausfulhrlich Gedanken Uber die Zumutbarkeit der Verénderungen durch die
Funktiona- und Kreisstrukturreform fir die ehrenamtlich in Kreistagen Téatigen gemacht het. So |&uft
das Urtell darauf hinaus, dass die Richter eine andere Wegstrecke vom Wohngitz zum Kreisstz fir
zumutbar gehaten haben ds der Gesetzgeber. Daran darf doch im Erngt nicht eine Funktionalreform
scheitern.

2.  Generationengerechtigkeit

8 BVefGE 79, 127/154; 83, 363/382f.; 110, 370/401.
8 BV erfGE 83, 363/383.
8 Seite 50 des Urteilsumdrucks.
8 Seite 53 des Urteil sumdrucks.
8 vgl. zuletzt Waldhoff, in: FS Isensee, 2007, S. 325ff.
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Dem Bundestag liegt seit Ende 2006 der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes
zur Verankerung der Generationengerechtigkeit (Generationengerechtigkeits-gesetz) vor™. In erster
Linie soll folgender neuer Art. 20b in das Grundgesstz aufgenommen werden: ,,Der Staat hat in
sinem Handen das Prinzip der Nachhdtigkeit zu beschten und die Interessen kinftiger
Generationen zu schiitzen.” Unabhéngig davon it Generationengerechtigkeit im Sinn der Wahrung
und des Schutzes der Interessen kinftiger Generationen schon gegenwartig Bestandtell des
Verfassungsrechts, tells explizit, tells implizit, d.h. ds ausgesorochene Rechtsfolge oder ds
interpretatorisch zu erschliefRende Konkretiserung adlgemenerer Verfassungsrechtssitze. So enthdt
Art. 20a GG mit seiner Wendung von der ,,Verantwortung fur die kiinftigen Generationen” folgende
sachliche Gebote auch mit Zukunftswirkung®: Der Staast muss Langzeitrisiken durch Vorsorge vor
der Entstehung von Umwedtbeasungen minieren und auf Nachhdtigkeit achten. Dieses
Nachhaltigkeitsprinzip erlaubt ene Inanspruchnahme nattrlicher Ressourcen nur in dem Mal3e, wie
ihre Nutzbarkeit auch durch kinftige Generationen gewéhrleistet bleibt; nachwachsende Rohstoffe
durfen nur in dem Mal%e verbraucht werden, wie sSe sch wiederbilden; fur nicht nachwachsende
Rohgoffe gilt das Prinzip der Sparsamkeit. Art. 20a GG hatte schon einen frihen Vorlaufer in Art.
141 Abs. 1 S. 1 der Bayerischen Veafassung. Vergédrkt finden dch deratige Elemente eines
Generationenverfassungsrechts in den sat 1990 geschaffenen Verfassungen der  neuen

Bunded ander®.

Alle diese Normen haben die Qudité von Staatszielbestimmungen, d.h. se haben normative Kraft,
aber keine normative Dichte. Darin 9nd de dem Soziddaatsprinzip ahnlich, fir das das
Bundesverfassungsgericht entschieden hat, dass sch aus ihm ,,regdmédig kein Gebot entnehmen
(I5sst), sozide Lestungen in eénem besimmten Umfang zu gewdwert®. Daher bedarf das
Sozidgaatsrinzip in besonderem Mal3e der Konkretiserung, die in erster Linie durch den
Gesetzgeber zu leigten ist™. Daher gtdlt éine Kiirzung von Ausgaben fir Kinder und Jugendliche im
Bereich der Bildung, Schule und Hochschule sowie der Familienhilfe keinen Verfassungsverstold dar

% Bundestags-Drucksache 16/3399.
8 Zusammenfassend Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 9. Aufl. 2007, Art. 20a Rn. 5ff.
8 Uberblick bei Haberle, in: FS Zacher, 1998, S. 215ff.; umfassende Wiirdigung zuletzt bei Miickl, in: FS I sensee,
2007, S. 183ff.
% BVerfGE 110, 412/445.
% BVerfGE 65, 182/193; 71, 66/80.
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(Frage 13). Unbenommen bleibt es, deratige Kirzungen as mit dem palitischen Zid ener
Generationengerechtigkeit unvertréglich zu bezeichnen.

3. Berlin/Bonn-Gesetz

Im Voélker- und Europarecht haben Protokolle, die volkerrechtlichen Vertrégen beigefligt werden,
eine besondere Bedeutung. So sind nach Art. 311 EGV die diesam Vertrag im gegensatigen
Einvernehmen der Mitgliedstaaten beigefligten Protokolle Bestandtell dieses Vertrages. Protokolle
nach Art. 311 EGV dnd damit rechtsverbindliche Nebenurkunden im Snn des Art. 2 Abs. 1
Buchstabe ades Wiener Ubereinkommens (ber das Recht der Vertrage. Als integraler Bestanditell
des EGV kommt ihnen der Rang von Primérecht zu. Schon nach dem Europdischen
Gemeinschaftsrecht werden hiervon gemeinsame und einsatige Erklarungen der Vertragsparteien
unterschieden, die kein Vertragsbestandtell sind, aber nach Art. 31 Abs 2 des Wiener
Ubereinkommens Uber das Recht der Vertrage zur Audegung des EGV herangezogen werden
kénnert™,

Im Staats- und Verfassungsrecht kommt derartiges dlenfdls beim Abschluss von Staatsvertrégen
zwischen den Landern in Betracht. Im Verfahren der Gesetzgebung und der Verfassungsdnderung
auf Bundessbene wie auf Landesebene kénnen Protokollnotizen lediglich den Status von Motiven
der damit befassten gesatzgebenden Organe haben und be der Audegung ds
entsehungsgeschichtliche Elemente Berlickschtigung finden. Daher helld es in den vorliegenden
Kommentierungen zur Neufassung des Art. 22 Abs. 1 GG durch die Foderdismusreform |
Ubereingimmend, dass aus den wahrend der Beratung gemachten Vorbehdten zu Gunsten der
Regdungen im Berlin/Bonn-Gesetz sich keine Einschrénkungen des gesetzgeberischen Spieraums
ergebert™. Daraus folgt, dass das Berlin/Bonn-Gesetz ein wie jedes andere mit der erforderlichen
Mehrheit anderbares Bundesgesetz it (Frage 41).

4.  Bildungund Wissenschaft

1 vgl. Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 311 EGV Rn. 4.
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In diesen Beeichen dnd unter groRen Mduihen durch die Foderdismusreform |
Verfassungsénderungen vorgenommen worden. Der Ausbau und Neubau von Hochschulen
enschliedich der  Hochschulkliniken i aus dem Katdog der Gemenschaftsaufgaben
herausgenommen worden; im Gegenzug it die Férderung von Forschungsbauten an Hochschulen
einschliedich Groligerdten ds en Fal des Zusammenwirkens von Bund und Landern auf Grund von
Vereinbarungen in Fadlen Uberegionder Bedeutung aufgenommen worden. Ein  derartiges
Zusammenwirken ist des Welteren fir die wissenschaftliche Forschung zuléssg; dabel it aber die
inditutionelle Forderung auf die Forschung aul¥erhab von Hochschulen beschrankt; nur die
Projektforderung it umfassend zulédssg. Gedeckt hiervon snd auch Einrichtungen der
Forschungsforderung. Im Ubrigen bleibt die Ressortforschung des Bundes unberihrt®. Die
Einfigung des Begriffs ,, Wissenschaft“ neben der Forschung in Art. 91b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GG
ergreckt in begrifflich und systematisch fragwirdiger Weise den Gegenstand auf Fragen der Lehre,
des Studiums und der Waeiterbildung, um en Zusammenwirken von Bund und L&ndern be der
Bewdtigung steigender Studierendenzahlen zu ermdglichen™. Eine Notwendigkeit der Anderung
nach so kurzer Zeit dirfte schwer zu belegen sein (Fragen 46 und 185).

5. Sicherhaitsstrukturen

Durch die Foderdismusreform | ist Art. 73 Abs. 1 Nr. 9a GG eingefuigt worden. Danach besteht in
bestimmten Fdlen eine ausschliefdiche Bundesgesetzgebungskompetenz fir die Abwehr von
Gefahren des internaionden Terrorismus durch das Bundeskrimindpolizeiamt. Dieses kann nunmehr
auch fir seine praventive Tétigkeit Befugnisse bekommen; dlerdings bedarf das entsprechende
Bundesgesetz gem. Art. 73 Abs. 2 GG ds einziges in den Materien des Art. 73 Abs. 1 GG der
Zugimmung des Bundesrats. Fir eine erneute Verfassungs-anderung nach so kurzer Zeit gilt das
soeben zu 4. Gesagte (Frage 48).

6. Bevolkerungsschutz

% Hefling/Burkiczak, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Stand: April 2007, Art. 22
Rn. 50; Jarass (0. Fn. 87), Art. 22 Rn. 3.
%V gl. Bundestags-Drucksache 16/813, S. 17.
%V gl. Bundestags-Plenarprotokoll 16/44, S. 4239f., 4252, 4254 und 4263.
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Bisher hat der Bund gem. Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG die auschliefdiche Gesetzgebungs-kompetenz
Uber ,die Verteidigung einschliefflich des Schutzes der Zivilbevdlkerung®. Pardlel dazu findet sich
dieser Wortlaut in Art. 12a Abs. 3 S. 1 GG. Aus den systematischen Zusammenhéngen sowie aus
der Entstehungsgeschichte ergibt sich, dass der Schutz der Zivilbevdlkerung in Zusammenhang mit
der Landesvertadigung und dem Vertedigungsal seht. Deshdb fdlt unter diesen Begriff ,,der
Schutz der Zivilbevolkerung vor unmittelbaren Kriegseinwirkungen, etwa der Schutz vor
Luftangriffen oder die medizinische Versorgung, einschliefdich der vorbeugenden Mal3nahmen, wie
der R&umung von Gebaduden*; ebenso wird dazugezahlt ,,die Versorgung der Zivilbevolkerung mit
lebenswichtigem Bedarf“®. Als wetere Aspekte werden noch genannt ,die Einrichtung von
Schutzanlagen und die Durchfihrung von  Schutzilbungen“®. Bevolkerungsschutz, der  die
Bewdtigung von Grof¥katastrophen und |&ndertibergreifenden schweren Unglicksfdlen meint, geht
daher Uber das dagdegte Versténdnis von (vertedigungsmotiviertem) Zivilschutz hinaus
Bevolkerungs-schutz in diesem erwelterten Sinn bedarf entsprechender Bundeskompetenzen sowohl
fUr die Gesetzgebung wie fur die Verwdtung (Fragen 88, 89).

7.  Verbot der Aufgabenibertragung an die Gemeinden

Durch die Foderalismusreform | it Art. 84 Abs. 1 S. 7 in das Grundgesetz eingefligt worden:
,Durch Bundesgesetz dirfen Gemeinden und Gemeindeverbénden Aufgaben nicht Ubertragen
werden.* Uber die Audegung dieser Vorschrift hat es von Anfang an Streit gegeben. Ich erinnere an
die Ausainandersetzung um das Verbraucherinformationsgesetz, das jedermann einen Anspruch auf
freden Zugang zu alen Daten Uber Informationen gab, die bei ener Behdrde des Bundes, eines
Landes, ener Gemeinde u.d vorhanden sind. Dieses im September 2006 von Bundestag und
Bundesrat verabschiedete Gesetz wurde von Bundesprésident Horst Kohler wegen Verstol3es gegen
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG nicht ausgefertigt. Strait ist auch entstanden Uber die Frage, ob durch diese
Vorschrift nicht nur ersmalige Aufgaben: Ubertragungen an die Gemeinden erfasst sind, sondernauch
die Erweiterung bereits bestehender Aufgaben. Teilweise wird das Verbot auch hierauf erstreckt™.
Tellweise wird auf die Erweiterung bereits vor der Foderdismusreform | Ubertragene Aufgaben Art.

% Jarass (0. Fn. 87), Art. 12aRn. 11.
% Maunz, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Stand: Mé&rz 2007, Art. 73 Rn. 49; Rengeling, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band 1V, 1990, S. 753.
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125a Abs. 1 GG angewendet und unter andoger Anwendung der zu Art. 125a Abs. 2 GG
entwickdten Schutzstandards dem Bund eine Anderungskompetenz beziiglich der bereits
Ubertragenen Aufgaben abgesprochen; dlenfdls dann, wenn Sachregelungsbefugnis (Bund) und
Organisationskompetenz zur Regelung der Aufgabentragerschaft (Lander) auseinanderfalen, soll der
Bund einzelne, bereits bestehende bundesrechtliche Vorschriften modifizieren konner™,

Ich hdte beide Auffassungen fir unzutreffend: Die erse verkennt den Unterschied zwischen
Aufgabenbestimmungsnormen  und  Aufgabenlbertragungsnormen  sowie die  Systematik  des
Grundgesetzes, wal in Abschnitt VIII nur die ,Audthrung’ der Bundesgesetze und damit
Zudandigkeitsfragen geregdt sind, nicht aber Fragen der Aufgabeninhdte. Die zweite Auffassung
geht zwar richtig Art. 125a GG as sedes materiae an, zieht aber einen Analogieschluss, obwohl
dessen Voraussetzungen nicht vorliegen. Das kann hier nicht vertieft werden. Ich warne aber
ausdriicklich vor einer Verfassungsinderung, die eine Aufgabenerwelterung verbieten wiirde, fir die
am 1. September 2006 eine Zugtdndigkeit der Gemeinden begriindet war. Damit wirde man die
Kompetenzen des Bundesgesetzgebers Recht, fir das e unzwefdhaft die inhdtliche
Bestimmungsbefugnis hat, fortzuentwickel n, unertréglich beschneiden (Fragen 77, 179, 180).

8. Justizkosten und Gerichtskosten

Der Begriff der Kogen wird in unterschiedlichen Zusammenhéngen mit einer unterschiedlichen
Bedeutung versehen. Haufig steht ,Kosten® fir ,Ausgaben®. In diessem Snne konnen unter
»Judizkosten” die Ausgaben fir die Justiz verstanden werden. Das ist eine Frage der in Art. 104a
Abs. 1 GG geregdten Ausgabenkompetenz. Da hiernach Bund und Lander gesondert die Ausgaben
tragen, die sSch aus der Wahrnehmung ihrer Aufgaben ergeben, haben die Lénder die Ausgaben
(Kosten) fur die Gerichte der Lander und der Bund fir seine Gerichte zu tragen.

Im Verhdtnis zwischen Staat und Burger herrscht dagegen ein anderer Kostenbegrriff vor. Danach
snd Kosen der Oberbegriff fir Gebilhren und Audagen. Bespidswveise umfasst die
K ostenberechnung des Notars seine Gebiihren und Audagen (vgl. 8 154 Kostenordnung). Auch die

" Burgi, DVBI. 2007, 70/76f.; Germann, in: Kluth (Hrsg.), Foderalismusgesetz — Einfilhrung und Kommentierung,
2007, Art. 84, 85 Rn. 114.
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Vewdtungsvollstreckungsgesetze und einige Polize- und Ordnungsgesetze verstehen unter Kosten
die Gebiihren und Audagen (vgl. 8 19 Abs 1 S 1 des Vewatungsvollstreckungsgesetzes des
Bundes)®. Lésst man der Einfachheit halber hier énmal die Auslagen beisdite und konzentriert sich
auf die Gebihren ds offentlich-rechtliche Geldieistungen, die aus Anlass individudl zurechenbarer,
Offentlicher Lestungen auferlegt werden und dazu bestimmt sind, in AnknUpfung an diese Leistung
deren Kosten ganz oder teilweise zu decken'®, dann muss grundsitzlich danach unterschieden
werden, ob die Leistung eine solche der Exekutive oder der Judikative ist. Verwatungsgebihren snd
Teil des Verwatungsverfahrens'™ und fallen damit in die Gesetzgebungskompetenz der Lander gem.
Art. 84 Abs. 1 S. 1 GG. Wenn Bundesgesetze gem. Art. 84 Abs. 1 S. 2 GG etwas anderes
bestimmen, diirfen die Lander davon aoweichende Regelungen treffen. Gegeniiber dieser dlgemeinen
Kompetenzregeung for Verwatungsgebiihren gibt €s enige sezidle
Bundesgesetzgebungskompetenzen. So seht dem Bund die konkurrierende Bundesgeset-
gebungskompetenz Uber die Erhebung und Vertelung von Gebihren oder Entgeten fur die
Benutzung oOffentlicher Stralden mit Fahrzeugen gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 GG zu. Kraft
Sachzusammenhangs mit der konkurrierenden Bundesgesetzgebungskompetenz fir den Tierschutz
darf der Bund Gebilhrenregelungen fir die Hygienekontrollen von frischem Fleisch treffen'®.

Kene Frage des Verwatungsverfahrens ist dagegen das gerichtliche Verfahren. Es steht gem. Art.
74 Abs. 1 Nr. 1 GG in der konkurrierenden Bundesgesetzgebungskompetenz und umfasst die
Regelung von Gerichtskogtem® und Gerichtsgebiihren™™. Gerichtsgebiihren sind also Gebiihren fiir
die Inanspruchnehme von  Gerichten.  Als  Gegenstand  der  konkurrierenden
Bundesgesetzgebungskompetenz  snd  die  Lander von de  entsprechenden Gesetz-
gebungskompetenz  ausgechlossen, solange und sowet der Bund von  saner

Gesetzgebungszustandigkeit gem. Art. 72 Abs. 1 GG Gebrauch gemacht hat.

% Schoch, DVBI. 2007, 261/263; Trute, in: Starck (Hrsg.), Féderalismusreform — Einfilhrung, 2007, Rn. 176.
% Weitere Nachweise bei Pieroth/Schlink/Kniesel (0. Fn. 29), 4. Aufl. 2007, § 25 Rn. 5.
1% BV erfGE 50, 217/226; 97, 322/345; 108, 1/13.
191 BVerfGE 26, 281/298, 301; BVerwGE 109, 272/278.
192 BVerwGE 102, 39/40; 111, 143/146; BGHZ 146, 153/156.
193 BV erfGE 47, 285/313f.
14 BVerfGE 85, 337/346.
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Die Frage 244 ig daher wie folgt zu beantworten: Art. 84 GG ig fur die Gerichtskosten nicht
einschlagig. Einer ausdriicklichen Ubertragung der  Gesetzgebungskompetenz zum Erlass von
Gerichtskostengesetzen fiur die Gerichte der Lander bedarf es nicht, well der Bund auf Grund der
gegenwartigen Vefassungsechtdage entsprechende Regelungen lediglich dreichen oder partiel
zurticknehmen muss. Ein teilweises Gebrauchmachen durch den Bund beldsst den Landern die
Gesetzgebungskompetenz im nicht geregelten Bereich. Das kann auch durch die Einrdumung von
Abwechungsrechten (Zu- und Abschlagsrechte) bei den Gerichtskosten innerhalb bundesrechtlich
vorgegebener Bandbreiten geschehen.

9. Studienplatzkosten

In der Schweizer interkantonalen Universtétsvereinbarung vom 20.02.1997 igt festgelegt, dass die
Kantone einander die Studienkogten ihrer Abiturienten ausgleichen. Dies efolgt, differenziert nach
Féchergruppen und angepasst an die Kogtenentwicklung, in Form enes Vallkostenausgleichs. Die
Kantone raumen im Gegenzug den Studierenden aus anderen Kantonen dieselbe Rechtsstellung ein
wie denjenigen des eigenen Kantons. Daran angelehnt hat Rheinland-Pfalz den Vorschlag fir eine
»Reform der Hochschulfinenzierung im foderalen Wettbewerb® gemacht, der auf zwel Eckpunkten
beruht: ergtens einer direkten Koppelung der echten Finanzierungskosten von Studienpléizen an die
tatsdchliche Inangpruchnahme dieser Pléize durch Studierende und zweitens darauf, dass fir den
Finanzierungsantell des Staates am Studium nicht mehr das Land verantwortlich ist, das Studienpléize
zur Verflgung gdlt, sondern das Land, aus dem die Studienberechtigten kommen. Mit diesem
Vortelsausgleich soll en , Verursacherprinzip* zur Ubernahme der Studienkosten mit dem Ergebnis
eingefuinrt werden, dass die Lander, die keine ausreichende Anzahl an Studienpléizen fur ,ihret
Studienberechtigten anbieten, einen finanziellen Vortellsausgleich gegentiber den Landern leigten, die
eine hohere Anzahl an Studienpl&tzen anbieten.

Dieser Vorschlag kann auf der Grundlage des geltenden Verfassungsrechts umgesetzt werden Als
zweckgebundene Finanzleisung ist ene Saasvertragliche Regdung enes studienplatzbezogenen
Vortellsausgleich zwischen den Landern nicht an Art. 107 Abs. 2 GG, sondern an Art. 104aAbs. 1
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GG zu messat®. Dieser entfdtet jedoch keine Wirkung im Verhdtnis der Lander untereinander.
Aufgabenakzessorische Zwischenlanderfinanztransfers snd demnach grundsétzlich
vefassunggechtlich zuléssg. Allerdings dirfen se im Ergebnis nicht zu enem Unterlaufen des
bundesgesetzlich geregdten Finanzausgleichs fuhren. Dies i dann anzunehmen, wenn formd as
2weckgebunden ausgestdtete Finanzzuwelsungen zwischen den Landern be Wirdigung dler
Umdgande taisichlich den Charakter zweckungebundener Finanzhilfen haben. Fir einen
studienplatzbezogenen Vorteil sausgleich trifft dies jedoch nicht zu.

Durch die Foderdismusreform | igt die verfassungsrechtliche Grundlage geschaffen worden, dass
sch der Bund gem. Art. 91b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GG an diesen Kosten beteiligt. Voraussetzung ist
dlerdings, dass gem. Art. 91b Abs. 1 S. 2 GG dle Laénder zusimmen. Der sachgerechte
Anknupfungspunkt fur den Umfang der Mitfinanzierung durch den Bund ist in dem Moddl sdbst
angdegt: Die aus dem Audand kommenden Studierenden sind keinem Land der Bundesrepublik
zuzuordnen, so dass der Bund die durch sie entstehenden Kosten tragen kénnte. Der Staatsvertrag
miisste dann nicht nur zwischen den Landern, sondern zusétzlich auch mit dem Bund abgeschlossen

werden (Frage 297).

10. Léanderneugliederung

Fragt man abstrakt, ob eine Neugliederung des Bundesgebiets durch Verringerung der Anzahl der
Lander fir unser Gemeinwesen gut wére, wird kaum jemand diese Frage verneinen. Erst vor kurzem
haben die Mitglieder des Konvents fir Deutschland wieder gefordert, die kongtitutionellen Hirden
fir Landerfusionen deutlich zu senken'®. Offendchtlich scheinen aber der konkreten Umsetzung
uniberwindliche Schwierigkeiten entgegenzustehen. An guten Vorschléggen fir ene snnvolle
Neugliederung mangdt es jedenfals nicht. Mir personlich hat beispidsweise der Vorschlag von Theo
Waigd (CSU) nach der Wende eingdeuchtet, aus sechzehn neun Lénder zu machen, wobei die
grolen Lander Nordrhein-Westfaen, Bayern, Baden-Wirttemberg und Sachsen unverdndert
bleben, und folgende Lander jewels zu einem neuen Land zusammengeegt werden: Schleswig-
Holstein, Hamburg und Mecklenburg-Vorpommern; Niedersachsen, Bremen und Sachsent Anhdlt;

1% vgl. Pieroth/Haghgu, in: DVBI. 2007, 1ff.
1% v/gl. Pressemel dung vom 30.8.2007, These 12.
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Berlin und Brandenburg; Hessen und Thiiringen sowie Rheinland-Pfalz und das Saarland™’. Aber
hier geht es um die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen zur Erleichterung der Neugliederung.
Dabe kommen prinzipidl zwel Ansatzpunkte in Betracht: Einma kann man die Moglichketen
erleichtern, durch Bundesgesstz zu ener Neugliederung zu kommen; zum anderen kann man die

Moglichkelten staetsvertraglicher Regelungen der Lander untereinander erleichtern.

Art. 29 GG dgdlt erhebliche materidl-rechtliche und verfahrensrechtliche Anforderungen an
Neugliederungen, die regel méldg eines Bundesgesetzes bedirfen. Dabel Snd die materidll-rechtlichen
Anforderungen des Art. 29 Abs. 1 GG noch weniger problematisch, well Se anerkanntermal3en dem
Gesetzgeber einen grofken Entscheidungsspielraum lassen'™®. Demgegeniiber enthélt Art. 29 Abs. 2-
6 GG betréchtliche verfahrensrechtliche Hirden. Insbesondere bedarf das Bundesgesetz der
Besdigung durch Volksentschead und snd hiebe  qudifiziete  Abstimmungsmehrheten
vorgeschrieben. Beispidsweise i danach die Neuordnung in einem Land, dessen Bevdlkerung
mehrheitlich die Neugliederung ablehnt, nicht moglich. Hétten diese Vorschriften 1951/52 fir die
Lander Baden, Wirttemberg-Baden und Wrttemberg-Hohenzollern gegolten, wéare das heutige
Land Baden-Wirttemberg nicht zustande gekommen, wel im damaligen Land Baden die Mehrheit
der Bevolkerung gegen den Zusammenschluss gestimmt hat'®. Esist durch die Speziavorschrift des
Art. 118 GG gleichwohl zustande gekommen. Die Abschaffung eines Landes gegen dessen Willen
und auch gegen den Willen der Mehrheit der Bevolkerung dieses Landes ist dso nichts
verfassungsrechtlich Undenkbares.

Der andere Weg, Neugliederungen zu erleichtern, fihrt Uber Staatsvertrdge zwischen betroffenen
Landern. Dieser Weg i schon bel der Verfassungsdnderung von 1994 im Anschluss an die
Wiedervereinigung beschritten worden, as durch die Einfihrung des Art. 29 Abs. 8 GG mit der
sogenannten Staatsvertraglichen Option die Neugliederung nach der Vereinigung Deutschlands
vereinfacht werden sollte™™. Diese Erleichterung war bekanntlich nicht zidfiihrend. Noch weniger
Redtriktionen ds Art. 29 Abs. 8 GG enthdlt Art. 118a GG, wonach die Neugliederung in dem die

97v/gl. Der Spiegd 21/2003, S. 55.
1% v/gl. Dietlein, in: Dolzer/V ogel/Grasshof (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Stand: August 2007, Art.
29 Rn. 32, 37ff.; Kunig, in: von Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 5. Aufl., 2000-2003, Art. 29 Rn. 20;
Maunz/Herzog, in: Maunz/Durig, Grundgesetz, Kommentar, Stand: Mé&rz 2007, Art. 29 Rn. 23ff.
1%vgl. das Siidweststaatsurteil BVerfGE 1, 14.
119 Bundestags-Drucksache 12/6000, S. 44; 12/8165, S. 46.
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Lander Berlin und Brandenburg umfassenden Gebiet aoweichend von den Vorschriften des Art. 29
GG unter Beteiligung der Wahlberechtigten durch Vereinbarung beider Lander erfolgen kann. Hier
is aso weder eine Zusimmung des Bundestags erforderlich noch zwingend eine Volksabstimmung
vorgeschrigben. Dass gleichwohl ein Zusammenschluss von Berlin und Brandenburg nicht zustande
gekommen ig, lag daran, dass bede Lander eine Volksabstimmung vereinbart hatten, die negativ
augyefdlen i, Wie bel Art. 118a GG konnte auch in Art. 29 Abs. 8 GG auf die Pflicht zur
Abhdtung einer Volksabstimmung verzichtet werden. Ein solcher Verzicht dlein hétte aber noch
keinen Einfluss auf Landesverfassungsrecht und Vertragsschlief3ungsfreiheit der beteligten Lander
(Frage 330). Verfassungspalitisch wéare ich dafir, die,, saatsvertragliche Option® Uber die bisherigen
Grenzen des Art. 29 Abs. 8 GG hinaus zu erweitern, ohne aber den Art. 118a GG vallgténdig zu
verdlgemeinern: Menes Erachtens sollte ein Zusimmungserfordernis des Bundestages beibehaten
werden, um ganz ungnnige Zusammenschlisse gegebenenfdls von Seten des Gesamtstaets
unterbinden zu konnen (Fragen 328, 329).

Munster, 17. September 2007 (Prof. Dr. Bodo Pieroth)

1 vgl. Bundestags-Drucksache 12/6000, S. 46 sowie die einhellige Kommentarliteratur nachgewiesen bei Pieroth
(0. Fn. 55), Art. 118aRn. 1.
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Regensburg, den 12.10.2007

Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung
der Kommission von Bundestag und Bundesrat
zur Modernisierung der Bund-Lander-Finanzbeziehungen

am 8. November 2007

Die nachfolgende Stelungnahme befasst sch primé mit den Rechtsfragen zur Einflihrung ener
Familienkasse (Fragen 193-199). Wegen des engen Zusammenhanges werden ber auch Fragen
aus dem Bereich Sozides (Fragen 187-192) gedtraft.

l. Befund

Das Bundesminigerium fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend hat in einer Aufgdlung vom
Dezember 2006 insgesamt 145 , familienbezogene Leistungen und Mal3nahmen des Staates® nit
gnem Volumen von inggesamt 184 Milliarden €, ener Vidzahl von Zusandigketen und
unterschiedlichgten Finanzierungsmoddllen ausgemacht. Man mag tber die Zuordnung mancher
Malinahmen zum Lebensbereich Familie getellter Meinung sein. Der Befund ist aber kaum zu
bedreiten: Lesungen, Zugtdndigketen und finanzidle Verantwortlichkeit snd ausgesprochen
intrangparent, daher fir den Einzelnen schwer zuganglich und gesamtwirtschaftlich ineffizient. Der

! Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Familienbezogene Leistungen und MalRnahmen
des Staates’ v. 15. 12. 2006.
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Vorschlag ener Familienkasse, die dle diese Lastungen normativ, organisatorisch und finanziell
blnddlt, liegt daher durchaus nahe.

Der Vorschlag igt dlerdings fast so dt wie das Recht des Familienlastery-lestungsausgleichs selbst.
Berats 1955 hat Wilfrid Schrelber, einer der wichtigden soziapolitischen Berater Konrad
Adenauers, angeregt, ein soziales Sicherungssystem zu schaffen, das den Drel-Generationent Vertrag
der vorindustriellen Gesdllschaft abbildet.? Es war fiir ihn ein , Gebot dkonomischer Vernunft*, dass
die Erwerbstétigen in ener Volkswirtschaft immer fir zwel Generationen aufkommen miissen, die
noch nicht und die nicht mehr Erwerbstétigen. Sozidpolitik miisse daher nicht nur mit Bezug auf zwe,
sondern auf drei Generationen entwickelt, der Unterhat der Kinder und der Rentner daher
symmerisch auf zwe Umvertalungssyseme aufgeteilt werden. Aus der Gesamtheit der
Arbeitseinkommen sollte danach nicht nur den Rentnern, sondern auch den Kindern und

Jugendlichen ein Anteall zuflief3en, die diese spéter an die Gesdllschaft zuriickerstatten miissen.

Schreilbers Konzept war eine entscheidende Grundlage fur die Rentenreform 1957, die die
Rentenversicherung auf das bis heute praktizierte Umlageverfahren umgestellt hat. Das Konzept der
Kinder- und Jugendrente it frelich nicht Gbernommen worden. Dem Einwand, dass ein auf nur zwel
Generationen beschranktes Umlageverfahren auf das Nachwachsen ener weiteren Generation
angewiesen sai, konterte Adenauer mit den Worten: ,, Kinder kriegen die Leute sowieso.” Allein auf
der ideologischen Folie dieses in den 50er Jahren kaum hinterfragten familienpalitischen Leitbildes
war es maglich, die Rentenversicherung auf eine Umlagefinanzierung umzustellen, dabei aber nur den
Umvertellungsprozess zwischen Erwerbstétigen und Rentnern, nicht aber im Verhdtnis zu den
Kindern zu sozidiseren. Damit dienen die Betrage zur Rentenversicherung nur noch dazu, die heute
Rentenberechtigten zu finanzieren. Sie ddlen aber, ebenso wie die eigenen Kinder, keinerle
Vorsorge fur den egenen Unterhdt dar. Auch die Kranken und die Pflegeversicherung bilden die
nach wie vor praktizierte Aufteilung des Lebensin drel Phasen nur noch unvollsténdig ab.

Die Sozidverscherung is dso zwar funktiona in die Aufgaben der Familie der vorindudtridlen
Gesdlschaft eingertickt, hat aber das Dre-Generationen-Prinzip auf en Zwei-Generationen
Verhdtnis reduziert. Diese Ausblendung der dritten Generation in den grof¥en gesdlschaftlichen
Sicherungssystemen ist ein ganz entscheldender Grund fiir die Vielzahl familienbezogener Lastungen.

2\W. Schreiber, Existenzsicherung in der industriellen Gesellschaft, 1955, S. 23ff.
$W. Schreiber (Fn. 2), S. 31.
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Se dienen ndmlich der Reparatur des in der Sozidverscherung nur unvollstdndig abgebildeten Drei-
Generationen-Prinzips. Dazu zéhlen insbesondere die kaum noch Uberschaubaren Manahmen des
geuerlichen Familienlastenausgleichs®, vor dlem direkte monetére Leistungen wie Kindergeld/-
zuschlag und das Elterngeld sowie die diversen familienbezogenen Malinahmen im Bereich der
Sozidversicherung (beitragsfreie Mitversicherung, Kindererziehungszeiten etc.).”

1. Pr&missen

Eine Reform familienbezogener Leisungen und Mainahmen muss sch an folgenden Ziden
orientieren (Frage 193):

- Sie muss zidgenau sein. Se muss definieren, wer welche Leisungen erhdt und wer se

finanziert.

- Se muss nechhdtig sain: Familienlestungen dirfen nicht durch eine Einschrankung der
zukuinftigen palitischen Gestaltungsmogllichkeiten von Kindern und Jugendlichen erkauft werden.

- Se muss ganzhdtlich ausgedtdtet sein. Se muss daher eine moglichs glechméige
Vertellung des Einkommens Uber den gesamten Lebensverlauf sicherstelen.

- Se muss trangparent sein: Das szt eine Binddung von Zugandigketen und
Finanzierungszustandigkeit fir zusammenhéngende Mal3nahmenkomplexe voraus.

In der wissenschaftlichen und politischen Diskusson gilt ene Familienkasse ds en wichtiges
Instrument zur Schaffung enes zelgenauen, nachhdtigen, ganzhaitlichen und trangparenten Systems
der Familienleisungen in dem skizzieten Sinne® Eine Beurteilung dieses Vorschlages, der
insbesondere den Fragen 193 und 197-199 zugrunde liegt, begegnet zwe erheblichen Hirden:

@ Eine Familienkasse bedeutet eine organisations- und finanzierungsrechtliche Neuorientierung.
Organisation und Finanzierung sind aber der inhdtlich-politischen Frage nachgelagert, was
Familie leastet und was Familienpolitik leisten soll. Nur gichwortartig: Soll Familie weiterhin vor
dlem aus der flrsorgerischen Perspektive subventioniert oder stérker ds Lestungstrager

* Das Bundesministerium fir Familie, Senioren, Frauen und Jugend nennt in seiner aktuellen Analyse
»Familienbezogene Leistungen und Mal3nahmen des Staates* v. 15. 12. 2006, allein 24 verschiedene Leistungen
mit einem Volumen von etwa 42 Milliarden €. Die Zahlen sind aber, etwa aufgrund der Abschaffung der
Eigenheimf érderung und des Erziehungsgel des sowie der Einflihrung des Elterngel des schon wieder veraltet.
®Vgl. ndher unten 1. 1. b).
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profiliet werden? Soll de weterhin primé&  durch direkte und indirekte monetére
Tranderlesungen unterstiitzt werden oder vermehrt durch die Schaffung von besseren
gedIschaftlichen  Rahmenbedingungen, die die ,drukturele Rickschtdosgkeat”  (F.-X.
Kaufmann) der Gesdllschaft gegentiber der Familie abbauen oder zumindest kompensieren? M.
a W.. Das Familienbild muss ausreichend klare Konturen haben, bevor Uber seine

rechtstechnische Umsetzung befunden wird.

2 Das Recht muss Riicksicht auf die Lebenswirklichkeit nehmen, die es ordnet, und dieseistim
Einzenen extrem kompliziet und voraussstzungsvoll. Familie i ken isolietes sozides
Subsystem, dessen Angdegenheaten sch ohne Rickscht auf die Regelung anderer Systeme
regdn lieRe. So ig die Reform des Familienlasten/-lestungsausgleichs untrennbar  mit
Fundamentalfragen unserer soziden Sicherungssysteme, des Bildungssysems und  der
Fnanzverfassung verbunden. Antworten auf die gestellten Fragen héngen daher etwa davon ab,
ob die Soziavedcheung nach wie vor ads Arbatnehmer- oder zukinftig ds
Einwohnerverscherung ausgestdtet, ob an der kompetentiellen Trennung zwischen Soza- und
Bildungspalitik festigehaten und ob es zu einer Neuordnung der Finanzbeziehungen zwischen
Bund und Léndern kommt, die auch die soziden Sicherungssysteme einbeziett.

Der Wandd der Familienbilder und die Interdependenzen zwischen der Familienpolitik und anderen
Politikbereichen haben wesentlich zur Intransparenz des geltenden Rechts der Familienleistungen
beigetragen und missen daher ds immanenter Bedandtell einer Reform angesehen werden.
Umsetzungsvorschigge setzen daher e@in bestimmtes Vorverstdndnis voraus, das sich aus den
gestdlten Fragen nicht ergibt, dafir aber immerhin in den Antworten auf diese Fragen offen geegt

werden soll:
1. Umsetzung

Das Recht der Familienleistungen und - mal3nahmen durchzieht ale Lebensbereiche, in denen Familie
auftritt. Die Familienkasse soll diese Lestungen ordnen und bindeln, indem sie zusammengehdrende
Leistungssysteme zusammenfasst. Sie darf aber bestehende Zusammenhénge auch nicht auseinander
reif¥en. Wesentlich fir die Beurtellung der Aufgaben und Konturen einer Familienkasse ist daher die
Rolle von Familie in den jewels geregdten Lebendbereichen. Als Mitte des Dre-

®Vgl. etwa C. K. SpieR, Die Biindelung und Integration familienbezogener L eistungen bei einer Familienkasse, in:
J. Althammer/U. Klammer (Hrsg.), Ehe und Familie in der Steuerrechts- und Sozial ordnung, 2006, S. 55ff.
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Generationenvertrages verkorpert e die Erwartung, dass eine Symmetrie zwischen Geben und
Nehmen Uber die Generationen hinweg schergestellt wird. Es igt jedenfdls grundiizlich snnvall, dle
Leistungen, die dem Zid enes intergenerationdlen Lestungsausgleichs dienen, zusammenzufassen
(dazu 1.). Andere Leistungssysteme setzen hingegen punktudl, oftmals be bestimmten, durch das
Gesetz ndher umschriebenen Bedarfdagen an und/oder hdngen eng mit anderen gesdlschaftlichen
Subsystemen (Kindergarten, Schule) zusammen. Eine Integration auch dieser Leistungen in ener
Familienkasse ist nicht zu empfehlen (2.):

1 Intergenerationeller Leistungsausgleich

a) Vorversténdnis: Familie als L eistungstr ager

Die Sozidverdgcherung i, beginnend mit der Indudridiserung, in die Funktion der Familie ds
intergenerationelles Sicherungssystem eingertickt.” Besonders deutlich wird die Funktion der Familie
as Lagungdréger im Lestungsrecht der Pflegeversicherung. Pflegelestungen werden nach wie vor
Uberwiegend durch Familienangehdrige, insbesondere durch die Kinder von Pflegebediirftigen
erbracht. Das dafUr anfallende Pflegegeld betrégt auf der Pflegestufe | 205 €, auf der Pflegestufe Il
410 € und auf der Pflegestufe I11 665 € (8 37 Abs. 1 S. 3 SGB XI). Im Schnitt mehr as doppelt so
teuer ist hingegen die professonelle Pflege, die nicht von Familienangehdrigen ebracht wird: 384 €
auf der Pflegestufe |, 921 € auf der Pflegestufe 11 und 1432 € auf der Pflegestufe 111 (8§ 36 Abs. 3
SGB Xl). Eine finanzid|l gabile Pflegeverscherung is dso ohne familiére Pflege schlechterdings
unvorstellbar.

Familie hat dso, neben der internen soziden Stabiliserungsfunktion, ds Schdtstelle des Dre-
Generationen-Prinzips erhebliche pogtive externe Effekte. Das Bundesverfassungsgericht profiliert
diesen Gedanken in enem seiner Pflegeverscherungsurtelle. Es hat die Betragsgestatung in der
soziden Pflegeverscherung wegen Verstol3es gegen Art. 3 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 GG fir
verfassungswidrig erklart, well die Betreuung und Erziehung von Kindern bel der Bemessung der
Bdtrége nicht beriicksichtigt werde® Fir des Versténdnis des Urteils und das dahinter stehende
Konzept der Familie ads Lesungdréger it von entscheidender Bedeutung, dass das

"Vgl. ausfiihrlicher T. Kingreen, Familie als K ategorie des Sozialrechts, JZ 2004, 938 (943f.).
8 BVerfGE 103, 242 (263ff.).
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Bundesverfassungsgericht zwischen dem dlgemeinen, seuerfinanzierten Familienlasten-ausglech und
enem sysdemspezifischen Vortelsasgleich in der Sozidverscherung unterscheidet, der den
Kinderlosen aus der soziden Pflegeverscherung erwachs: Wenn ndmlich en  sozides
Leisungssystem ein Risko abdecken solle, das vor dlem die Altengeneration trifft und saine
Finanzierung so geddtet s, dass Se im Wesentlichen nur durch das Nachwachsen vorhandener
Generationen funktioniere, dann sa fir ein solches System nicht nur der Versicherungsbetrag,
sondern auch die Kindererziehungdeistung kongtitutiv. Werde ,, dieser generdtive Beitrag nicht mehr
in der Regd von dlen Verscherten erbracht, fihrt dies zu einer spezifischen Bdastung Kinder
eziehender Verscheter im Pflegeverscherungssystem, deren benachtelligende Wirkung auch
innerhalb dieses Systems auszugleichen id. Die Kinder erzehenden Verscherten schern die
Funktionsfahigkeit der Pflegeversicherung adso nicht nur durch Beitragszahlung, sondern auch durch
Betreuung und Erziehung von Kindern.*® Der Familienleistungsausgleich wird damit a's Aufgebe nicht
der Gesamtgesdllschaft, sondern der Verschertengemeinschaft identifiziert, und zwar spezidl der
Verscherten ohne Kinder. Der Gleichhetsverstol? muss daher im Betragsrecht ausgeglichen
werden, ™ nicht, gewissermalien von aulRen, durch die Gesamtheit der Steuerzahler. Derzeit ist beim
Bundesverfassungsgericht  die Frage anhangig, ob diese Entschedung auch fir die

tll

Rentenversicherung gil

Das Pflegeversicherungsurteil des Bundesverfassungsgerichts hat im Schrifttum reben Zusimmung™
auch Kritik erfahren,*® weil es die Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung in Frage stelle. Doch
hat das Bundesverfassungsgericht nur das Dre-Generationen-Prinzip ernst genommen, das
insbesondere in Umlagefinanzierung konkrete Gegtalt annimmt.** In einer Gesdllschaft, die das Leben
in drel sdbstdndige Lebensphasen auftellt, kann die Sicherung gegen fundamentale sozide Risiken
(Alter, Krankheit, Pflegebedirftigkeit) nur as dreiphasiges Moddl gedacht werden: Die Bereitschaft
der Beitragszahler, die nicht mehr erwerbstétige Generation zu unterstiitzen, beruht ja auf der
Erwartung, selbst bem Eintritt in den Lebensabend Leastungen der ihnen nachfolgenden Generation

° BVerfGE 103, 242 (266) — Hervorhebung nur hier. — Die beitragsfreie Mitversicherung von Kindern (§ 25 SGB X1)
kompensiert die generativen Beitrége der Familie nicht (aaO, S. 269).
° Das ist mittlerweile, wenn auch unzureichend, geschehen: § 55 Abs. 3 SGB XI.
" Das BSG, NZS 2007, 311ff. lehnt dies ab; die Entscheidung diirfte aber kaum Bestand haben, vgl. etwa A. Lenze,
Kindererziehung als generativer Beitrag in der Gesetzlichen Rentenversicherung — Zugleich eine Besprechung der
Entscheidungen des BSG vom 5. Juli 2006, NZS 2007, 407ff.
127, B. vonA. Lenze, Staatshiirgerversicherung und Verfassung, 2005, S. 286ff.
Bvgl. ewaF. Ruland, Familie und Alterssicherung, FamRZ 2004, 493 (497).
¥ U. Becker, Die aternde Gesellschaft — Recht im Wandel, JZ 2004, 929 (934f.).
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zu erhdten. Well typischerwese jeder zweimd im Leben Leistungen ehdt (némlich enmd as Kind
und en zwetes Ma im Alter), muss er auch zweimd Lestungen erbringen, namlich durch die

Finanzierung der sozialen Sicherungssysteme und durch den Unterhalt der Kinder.*

b) Blndelung von Leistungen in einem inter gener ationellen Solidar ver bund

Das Pflegeversicherungsurtell des Bundesverfassungsgerichts ist auch fir die Reform des Rechts der
familienbezogenen Leistungen und Mal3nahmen von eminenter Bedeutung. Es profiliert die Familie as
Leistungsiréger und belegt die zaitiose Modernitét einer durch die Dre- Generationen- Solidaritét
gepragten  Sozidverscherung, die den  Lebenszyklus des Menschen mit seinen  jewslls
unterschiedlichen Féhigkeiten und Bedlrfnissen abbildet, dies Ubrigens unabhéngig davon, ob er
selbst Nachkommen zeugt. Das uniiberschaubare Geflecht von Zahlungen und Riickzahlungen sollte
daher, gemeinsam mit den bereits vorhandenen Sicherungssystemen
(Alter/Krankheit/Pflegebedirftigkeit), in einer durch die Gegensatigkeit der Generationen gepragten
Versicherung  gebiinddt  werden.® Die Integration des (iberkommenen Familienlasterv-
lesungsausgleichs in die bestehenden Sozidverscherungs-systeme wirde die Beziehung zwischen
Leisungserbringung  und  Leisungsbezug, die durch die Kombination von kollektivierter
Altersscherung und Individudiserung der Kosten fir diese Altersscherung verloren gegangen i,
wieder herstdlen'” Fir die néhere Ausgestdtung dieses intergenerationellen Solidarverbundes
kommt es insbesondere darauf an, in welchem Umfang die Mitglieder dieses Verbundes Leistungen

fur Kinder und fir alte Menschen erbringen.

Alle Manahmen, die spezifisch dem Zid dieses intergenerationdlen Ausgleichs dienen, konnen in
enem intergenerationdlen Solidarverbund organisatorisch und fiskalisch gebiinddt werden. Das fihrt
zum ersen Tel der Frage 197: Welche Aufgaben solite eine Familienkasse Ubernehmen, welche
Leistungsgesetze sollten im Rahmen einer Familienkasse vollzogen werden? In Betracht kommen
hier ingbesondere:

> R. Waltermann, Soziarecht, 6. Aufl. 2006, Rn. 519.
'8 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Wissenschaftlicher Beirat fiir Familienfragen.
Gerechtigkeit fir Familien. Zur Begrindung und Weiterentwicklung des Familienlasten- und
Familienleistungsausgleichs, 2001, S. 199ff.
¥ Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Wissenschaftlicher Beirat fir Familienfragen (Fn.
16), S. 206.
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dle familienbezogenen Leistungen im Rahmen der Sozidvergcherung, d. h. insbesondere die
beitragsfreie Mitversicherung der Kinder in der Kranken und Pflegeversicherung (88 10 SGB
V, 25 SGB XI) und die Kindererziehungszeiten in der Rentenversicherung (88 56, 177 SGB
VI).

ale monetéren und steuerrechtlichen Manahmen, die die Bdastungen durch den Unterhdt
der Kinder tellweise kompenseren sollen. Dazu zéhlen namentlich das Kindergeld (8 1 BKKG,
88 62ff. ESYG) und der Kinderzuschlag (8 6a BKKG); die diesbezligliche Aisténdigkeit der
Bundesagentur fur Arbeat is sachwidrig (Frage 199). Die Einbeziehung von Kindergeld/-
zuschlag in den Solidarverbund hétte den positiven Nebeneffekt, dass die ohnehin sysemwidrige
Abwicklung sozider Leistungen Uber das Steuerrecht entfalen konnte. Ferner wére das
Elterngeld einzubeziehen. Vordelbar ist ferner die Integration der Aushildungskosten, wobel dies
im Einzelnen von der anstehenden Neuordnung der staatlichen Ausbildungsforderung abhangt.

Elternunterhdt bel Hilfebedlrftigkeit im Alter. Familie i zwar auch ein gesdischaftlicher
Leistungstréger, aber vor dlem und zuerst eine grundrechtlich geschiitzte Lebensform (Art. 6
Abs. 1 GG) und ds solche Privatangeegenheit. Als privatrechtliche Kategorie ist Se geeigneter
Rahmen fur familienrechtliche Unterhdtsanspriiche (88 1601ff. BGB) und Regelungen zur
Erbfolge (88 1922ff., 2303ff. BGB). Esigt nicht Aufgabe eines neuen Sicherungssystems, dieses
privatrechtliche System von Gegensaitigkeit durch umfassende Kompensationsregelungen zu
kollektivieren. Gleichwohl sollte darliber nachgedacht werden, ob der Elternunterhat bel
Hilfebedarf im Alter (insbesondere Pflegebedirftigkeit) partidl zum Bestandtell der kollektiven
intergenerationdlen Absicherung gemacht wird, um einen angemessenen Lastenausgleich unter
den Generationen herbe zufiihren. Ebenso wie mit der Einbeziehung von Kinder- und Elterngeld
eine partidle Kollektivierung des Kinderunterhdts erfolgen wiirde, konnte sich der Verbund bel
Hilfebedlrftigkeit im Alter am Elternunterhdt betelligen. Man mag darin eine Schwéchung des
Solidarverbundes Familie sehen. Zu berlickschtigen it aber, dass der familienrechtliche
Elternunterhalt ohnehin erhebliche Beschrénkungen erfahren hat™® und daher in der Praxis oftmals
der zustdndige Sozidhilfetrager eingoringen muss. Dieser erbringt dann aber Leistungen, zu deren
Finanzierung weder der Berechtige noch seine unterhdtspflichtigen Kinder spezifische Beltrage
erbracht haben.
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Esig zu empfehlen, nur solche Leistungen in den intergenerationellen Solidarverbund elinzubeziehen,
die spezifisch auf den Ausgleich zwischen den drei Lebensphasen des Menschen bezogen sind.
Leisungssyseme hingegen, die enen im Gesetz jewells genauer umschriebenen besonderen
Tatbestand der Bedlrftigkeit voraussetzen, bilden in einem solchen System einen Fremdkorper. Die
Lestungen der Juigendhilfe sollten daher ebenso aulRerhalb dieses Systems abgewicket werden wie
das Arbatdosengeld II, Sozidhilfe und Wohngeld.®® Allerdings ist eine Biinddung der Existenz
schernden Legungssyseme angezeigt. Insbesondere <ollte das Wohngdd materiell- und
verfahrensrechtlich in das Recht der sozialen Grundsicherung (SGB I, SGB XII) integriert und die
gerichtliche Zusandigkeit ba den Sozidgerichten konzentriert werden (Frage 188).

C) Organisation und Finanzierung

Als, dienendes Recht* muss das Recht der Organisation und der Finanzierung die soeben skizzierten
Aufgaben des intergenerationdlen Solidarverbundes abbilden. In der wissenschaftlichen Diskusson
wird vorgeschlagen, die Familienkasse as Parafiskus auszugestalten. ® Ein Parafiskusist dank sainer
organisationsrechtlichen  Verselbstandigung gegen tagespolitische Zugriffe verhdtnismédg gut
abgeschirmt  und emdglicht daher ene langfridige,  nachhdtige und verlésdiche
Aufgabenwahrnehmung. Er erlaubt es zudem, die erforderliche Symmetrie zwischen Geben und
Nehmen innerhab des Lebenszyklus enes Menschen abzubilden, und 6% daher vermutlich auf
grolRere Akzeptanz. Die mit der Versdbsténdigung einhergehenden legtimatorischen Probleme in
Gedtat inshesondere der sog. Schattenhaushalte snd erngt zu nehmen, lassen sch aber durch
gesetzliche Steuerung und minigerielle Aufs chtsbefugnisse steuern.

Verwa tungsorganisationsrechtlich wére die Familienkasse ds Korperschaft des dffentlichen Rechts
auszugestdten. Der durch die Familienkasse bewirkte versdbsandigte und betragsfinanzierte
Solidarverbund ist Soziaversicherung i. S. v. Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 und Art. 87 Abs. 2 GG.* Die

8 BVerfG, JZ 2006, 313ff. sowie W. Boecken/R. Klattenhoff, Der Elternunterhalt bei Pflegebediirftigkeit zwischen
sozia staatlicher Verantwortung und individueller Einstandspflicht, JZ 2006, S. 285ff.
¥vgl. unten 2.
2 vgl. dazu vor dlem C. K. SpieR, Parafiskalische Institutionen zur Finanzierung gesamtgesellschaftlicher
Aufgaben, R. Schwarze et d. (Hrsg.), Arbeitsmarkt- und Sozialpolitikforschung im Wandel, Festschrift fir Christof
Helberger zum 65. Geburtstag, 2007, S. 245ff.
1 vgl. nsher BVerfGE 11, 105 (113); 62, 354 (366); 87, 1(34); 89, 365 (377).
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Familienkasse selbst ist daher sozider Versicherungstrager i. S. v. Art. 87 Abs. 2 GG? und kénnte
nach Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG ds bundesunmittelbare K érperschaft des dffentlichen Rechts etabliert
werden. Moglich it es aber auch, Familienkassen in landesmittdbarer Vewatung, d. h. ds
landesunmittelbare K orperschaften des offentlichen Rechts zu fihren, und zwar auch dann, wenn sich
ihr Zugtndigkeitsbereich Uber bis zu drei Lander erstreckt. Dann miissen die betelligten Lander
dlerdings das Aufscht fihrende Land bestimmen, Art. 87 Abs. 2 S. 2 GG. Eine Etablierung auf
Landessbene wiirde zudem vermutlich mit der Notwendigkeit einhergehen, einen Finanzausgleich zu
schaffen. Abzuraten it jedenfalls von einem Duaismus von Bundes- und Landesbehdrden, der, aus
higtorischen Griinden, die Kranken-, Renten und Pflegeversgcherung prégt.

Weithin ungeklért ist das Verhditnis der Familienkasse zu den bestehenden Parafiski. Die bisher
vorliegenden Vorschlége gehen offenbar davon aus, dass die Familienkasse ds sdbsténdiger
Parafiskus neben den bestehenden Parafiski, also der Kranken-, Renten- und Pflegeversicherung,
konzipiert wird. Fir diese klene Losung spricht dcherlich, dass die Familienkasse ene
Querschnittsfunktion erfillen soll und muss. Sie biinddt eine Fille von Lestungen, die bidang zum
Teal den enzdnen Sozidverscherungszweigen, zum Tell aber auch daatlichen Transfersysemen
zugeordnet sind. Hinzu kommt, dass die zustdndigen Leistungdtréger tells auf Bundes-, tells auf
Landes- und tells auf kommunder Ebene angesiedelt Snd. Gegen eine solche kleine Losung spricht
dlerdings, dass die Transfers zwischen Familienkasse und den anderen Leistungstrégern komplizierte
und damit vermutlich aufwandige Kooperations- und Koordinationsmechanismen voraussetzen, die
dem Konzept vide sainer Vortelle nehmen wirden. Effektiver it eine Familienkasse daher
vermutlich, wenn ge in das bestehende Sozidverscherungssystem integriert werden wirde. Einer
solchen groRen Losung oeht aber bidang noch die sektorde Gliederung  des
Sozidverdcherungssystems entgegen. Als MittellGsung denkbar wére immerhin eine Integration in die
Strukturen der Rentenverscherung ads des zertrden Systems intergenerationdler sozider
Sicherung.®

Auch die Uberlegungen zur Finanzierung der Familienkasse sehen erst am Anfang. Teilweise wird

vorgeschlagen, den Parafiskus ganz oder Uberwiegend aus den staatlichen Haushdtamitten zu

ZVgl. BVerfGE 11, 105 (123), wonach Art. 87 Abs. 2 GG auch fiir neu hinzukommende Sozialversicherungstréger
gilt.
% In diese Richtung auch Bundesministerium firr Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Wissenschaftlicher Beirat
fur Familienfragen (Fn. 16), S. 236ff.

45

Institute for Public Law and Politics * Director Prof. Dr. Bodo Pieroth * University of Miinster



finanzieren.?* Die Uiberwiegend fiskalische Finanzierung eines Parafiskus indes ist systemwidrig und
auch verfassunggrechtlich problematisch, soweit Se Uber Sonderabgaben erfolgen soll.® Sie
gefahrdet auch die Aquivalenz zwischen erbrachten und in Anspruch genommenen Leistungen und
ezt die Familienkasse staatlicher Detallsteuerung aus, die ihre Bestandigkeit eher in Frage st as
ditzt. Eine Batragdinanzierung id4  demgegentber  grundsitzlich  gedgnet, die
Gegensaitigkeitsheziehung zwischen Geben und Nehmen adéguat abzubilden; das ist letztlich die
wesentliche Aussage des Pflegeversicherungsurteils des Bundesverfassungsgerichts® Das gilt vor
dlem dann, wenn die Beitrége auch nach individudl erbrachten intergenerationdlen Leistungen
bemessen werden. Schon bidang orientieren sch die Betrégge in der Kranken, Pflege- und
Rentenversicherung an der durch das Arbeitseinkommen definierten Lestungsfahigkeit. Bel einer
Einbeziehung von Familienleidungen in die Sozidverscherung konnten auch die Zahl der
unterhatsberechtigten Kinder und erbrachte Pflege- und/oder Unterhatdeistungen ggentiber der
dten Generation in die Betragsbemessung einbezogen werden. Eine paritétische Finanzierung unter
Einbeziehung des Arbeitgebers scheidet freilich aus, da es sch insowet um Kriterien handdt, die mit
dem Arbeitsverhdtnis selbst nichts zu tun haben. Uberhaupt sollte eine grofe Lésung Anlass zu einer
kritischen Uberpriifung der Notwendigkeit der Arbeitgeberbeitrage zur Soziaversicherung, damit
aber auch ihrer Betaligung im Rahmen der soziden Sdbsverwatung sain. Eine im Rahmen der
Sozidverscherung eablierte Familienkasse bedeutete eine Verschiebung der  finenzidlen
Verantwortung fir Familienlesungen vom Steuer- zum Beitragszahler. Die damit notwendig
einhergehende Erhthung der Beitrage durfte gesamtwirtschaftlich nur vertretbar sein, wenn se nicht
von Arbeitgebern getragen werden.

Vom Verhdtnis der Familienkasse zu anderen Parafiski héngt auch ab, wer Mitglied der
Familienkasse wird. Das ig ein neurdgischer Punkt, well jewells etwa 10% der Bevolkerung nicht
Mitglieder der intergenerationdl relevanten Sozidverdcherungssysteme snd. Wenn  dieser
Personenkreis Mitglied in der Familienkasse, nicht aber der Sozidverscherung ware, wirden den
Beitrégen insoweit keine dquivaenten Leisungszusagen gegentiber stehen, well die Familienkasse

wesentlich auch die intergenerationelle Vertellung in der Sozidverscherung steuert. Allerdings ist es

# W. Schméhl, Familienleistungen und Alterssicherung — Anmerkungen aus dkonomischer Sicht, DRV 2002, S.
715t
% \gl. ndher zur beschrankten Zul&ssigkeit von Sonderabgaben B. Pieroth, in H. D. Jarass/B. Pieroth,
Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl. 2006, Art. 105 Rn. 10ff.
%\/gl. oben a).
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auch soziapolitisch prekér, wenn sch dieser Uberwiegend sehr leistungsféhige Teil der Bevolkerung
der Finanzierung dem intergenerationdlen Ausgleich entziehen konnte. In diesem Zusammenhang ist
auch zu bedenken, dass eine vermehrte BeitragSfinanzierung von familienbezogenen Leisungen mit
einer Entlastung der staatlichen Haushalte und daher mit Lohn- und Einkommens-steuersenkungen

el nhergehen miisste, von denen wiederum dieser Personenkreis besonders profitiert.

d) Zusammenfassung

Eine Familienkasse kann, be richtiger Ausgestatung, einen Beitrag zur Ereichung der unter II.
genannten Ziele legen. Se igt zidgenau und ganzheitlich, well de digjenigen Leistungen biindelt, die
zur glechmddgen Vertellung des Einkommens auf den Lebenszyklus beitragen, aber auch digenigen
Leisungen asschlield, die nicht diesem Zid dienen. Se is nachhdtig, well Se durch Beitrége
fineanziert wird und damit den Teufdskres einer Verschuldung fir den Familienleisungsausgleich
durchbricht. Und de ig trangparent, indem se die dem intergenerationdlen Lastenausgleich
dienenden Finanzierungsstrome biindelt und diese ds Beitrage zu einer Verscherung der typischen
Risken von Kindheit, Jugend und Alter neu definiert.

Dieses und Uberhaupt jedes Konzept einer Familienkasse ist dlerdings sehr voraussstzungsvoll. Seine
Ausgestatung im Einzenen und sein Erfolg héngen von der Neujustierung einzelner Stellschrauben in
anderen soziadagtlichen Telsystemen ab. Eine vadide Antwort auf die Frage, welche Aufgaben eine
Familienkasse Ubernehmen konnte (Fragen 195, 197) und welche Behdrden diese Aufgaben
wahrnehmen sollten (Frage 198), ig daher nur moglich, wenn Klarheit Uber die zukinftige
Organisation und Finanzierung der Tréger der soziden Kranken, Renten- und Pflegeversicherung
und ihr Verhdtnis zu anderen gesdlschaftlichen Scherungssysemen (etwa berufsstandische
Versorgung und Beamtenversorgung) herrscht. Die Etablierung einer Familienkasse konnte aber
Anlass und Grund sain, diese Fragen zu beantworten. Wird se ohne Absimmung mit diesen

Systemen inddliert, wird Se indes bestenfall's keinen Schaden anrichten.

2. Songtige Familienmal3nahmen und -leistungen

Die Etablierung einer Familienkasse darf nicht dazu fuhren, dass familienbezogene Lestungen und
Malinahmen aus anderen Kontexten herausgerissen werden. So besteht etwa ein enger

Zusammenhang zwischen den Leistungen der Arbeitsmarktforderung nach dem Soziagesetzbuch 111
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und der soziden Grundscherung (indbesondere Sozialgesetzbuch 1l und XIl), fUr deren
Durchfihrung kommunae Behdrden préadegtiniert sind (vgl. auch Frage 190). Diese Leisungen snd
daher eher ungeeignet fir eine Integration in ener Familienkasse, die sch dem intergenerationellen
Ausgleich verschrieben hat.

Glaches gilt fur die Leistungen der Jugendhilfe, die in enem untrennbaren sachlichen Zusammenhang
mit dem Bildungssysem sehen. Schule wie Jugendhilfe sollen die Persbnlichkeit der jungen
Menschen st&rken, se zu egenverantwortlichem Handeln und zur Wahrnehmung von Aufgaben fir
die Gemeinschaft befahigen sowie auf die Erwachsenen und Berufswet vorbereiten. In der
Einrichtung und Durchfiihrung von schulischen und aul¥erschulischen Angeboten (insbesondere im
Rahmen der Ganztagsschule), der Unterstiitzung und Beratung von Eltern, Kindern und Jugendlichen
an den Schnittfeldern zwischen Kindergarten, Schule und Berufsaushildung, bel der Bewdtigung von
Krisengtuationen (Schulverssgen und -verweigerung) und der Ausarbeitung  besonderer
Betreuungskonzepte etwa fur Migranten und Migrantinnen finden se en reichhdtiges Feld der
Kooperation, zu der sie sowohl schul- ds auch jugendhilferechtlich (8 81 SGB VIII) verpflichtet
snd.

Nach der Kompetenzordnung des Grundgesetzes sind die Rechtsetzungszusténdigkeiten fir das
Recht der Jugendhilfe und das Schulrecht geteilt. Wahrend nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG der Bund
die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fur die Jugendhilfe hat, snd fir das Schulrecht in
Ermangdlung eines bundesrechtlichen Kompetenztitels die Lander zusténdig. Die Leistungen der
Jugendhilfe (unter Einschluss des Rechts der Kinderbetreuung) sind daher bundesrechtlich im
Sozidgesetzbuch VIl geregelt, wéhrend das die Schule betreffende Recht in den
L andesschulgesatzen zu finden ig. Fir den Vollzug des Jugendhilfe- und des Schulrechts sind zwar
jewells Landess und Kommunabehtrden zustandig, doch sind diese fachlich getrennt. Sonderlich
snnvoll is die legidaive und exekutive Trennung der A:téndigkeiten nicht. Eine Integration der
Jugendhilfdegungen in @ne Familienkasse wirde dlerdings die Kluft zwischen Jugendhilfe und
Schule  vermutlich nochmas  vertiefen. Se i¢  daher nicht zu  empfenlen.

gez. Prof. Dr. Thorsten Kingreen
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