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l. Privatisierung und PPP: Fragen 17 - 31

1. Formen der Aufgabenwahrnehmung und der Privatisierung

Es ist weitgehend anerkannt, dass es offentliche Aufgaben gibt, die zunachst
durch ein offentliches Interesse gekennzeichnet werden kdnnen, im allgemei-
nen Interesse liegen oder dem Allgemeinwohl dienen. Das BVerfG hat das so
formuliert: mit 6ffentlichen Aufgaben ,sind die Aufgaben gemeint, an deren
Erfullung ein gesteigertes Interesse der Gemeinschaft besteht, die aber so gear-
tet sind, dass sie weder im Wege privater Initiative wirksam wahrgenommen
werden kdénnen noch zu den im engeren Sinn staatlichen Aufgaben zéhlen, die
der Staat selbst durch seine Behérden wahrnehmen muss.” (BVerfGE 38, 281/
299) Offentliche Aufgaben werden also von Aufgaben, die durch private Initiati-
ve erflllt werden kénnen und im engeren Sinne staatlichen Aufgaben abge-
grenzt. Alle drei verbindet, dass an ihnen ein Offentliches Interesse oder ein
gesteigertes Interesse der Gemeinschaft besteht. Und selbstverstandlich be-
steht ein gesteigertes Interesse der Gemeinschaft etwa an der Versorgung mit
Lebensmitteln, aber dies muss — jedenfalls unter gegenwartigen Bedingungen
einer ausreichenden Versorgung — nicht 6ffentlich organisiert werden. Das Bei-
spiel weist schon darauf hin, unter welchen Bedingungen die 6ffentliche Aufga-
be auch o6ffentlich organisiert werden muss: offenbar unter Bedingungen, unter
denen eine gleichmalige Versorgung auf dem Niveau eines kulturellen Mini-
mums privat nicht erbracht werden kann, wobei die gleichmafige Versorgung
auf die Berucksichtigung von Gleichheitsaspekten, die sich aus dem Gleichheits-

gebot des Art. 3 GG und dem Sozialstaatsprinzip ergeben, abstellt.

Die staatliche Aufgabe wird vom BVerfG eher tautologisch bestimmt, als 6ffent-
liche Aufgabe, derer sich der Staat annimmt. Die Veranstaltung von Rund-
funksendungen ist nach der deutschen Rechtsentwicklung eine 6ffentliche Auf-
gabe. Wenn sich der Staat mit dieser Aufgabe in irgendeiner Form befasst
(auch dann, wenn er sich privatrechtlicher Formen bedient), wird sie zu einer
,Staatlichen Aufgabe’ im Sinne von Art. 30 GG.* BVerfGE 12, 205/ 205) Die

hdchstrichterliche Definition der ,,6ffentlichen Aufgabe® impliziert, dass es Auf-



gaben gibt, die der Staat selbst wahrnehmen muss, die also weder materiell,

noch funktionell und teilweise auch nicht formell privatisiert werden darf.

Dabei bedeutet materielle Privatisierung, das die Erledigung der Aufgaben nach
ihrer Rechtsform und nach ihrer Erledigungsform Privaten Uberantwortet wird.
Funktionelle Privatisierung bedeutet, dass der Staat sich Privater zur Erfillung
der Aufgabe bedient, aber Trager und verantwortlich flr die Aufgabe bleibt.
Hierunter fallen vor allem die teilweise Aufgabenibertragung an Private, meist
in Form der Beleihung und die PPP. Formelle Privatisierung heif3t, dass der Staat
die Aufgabe einer privatrechtlich organisierten Einheit Ubertragt, aber deren

Eigentimer bliebt.

Form Trager/ Ei- | Form der Tatséachliche | Gewahrleistung

gentiimer Aufgaben- | Aufgaben- der Aufgaben-
erfullung erfullung erfllung

Klassische staatliche | Staat Staat Staat Staat

Durchftihrung

Formelle Privatisie- |Staat (und |Privat Staat Staat

rung Privat)

Funktionelle Privati- | Staat und Privat Privat (und Staat

sierung oder Ge- Privat Staat)

wahrleistungsver-

antwortung

Materielle Privatisie- | Privat Privat Privat Privat/ Staat

rung

2. Unmittelbare verfassungsrechtliche Zuordnungen

a) Wirtschaftspolitische Neutralitat des GG
Die staatliche Aufgabenverantwortung ist zundchst vor dem Hintergrund der

wirtschaftspolitischen Neutralitdt des Grundgesetzes, die das BVerfG mehrfach




betont hat, zu betrachten. Wirtschaftspolitische Neutralitdt bedeutet, dass es
dem politischen Prozess, den parlamentarischen Mehrheiten Uberlassen bleibt,
die Wirtschaftsform festzulegen. Das BVerfG fuhrte im Urteil zur Verfassungs-
konformitat der Investitionshilfe aus: ,Das Grundgesetz garantiert weder die
wirtschaftspolitische Neutralitdit der Regierungs- und Gesetzgebungsgewalt
noch eine nur mit marktkonformen Mitteln zu steuernde ,soziale Marktwirt-
schaft’. Die ,wirtschaftspolitische Neutralitdt’ des Grundgesetzes besteht ledig-
lich darin, dass sich der Verfassungsgeber nicht ausdrtcklich fur ein bestimmtes
Wirtschaftssystem entschieden hat. Dies erméglicht dem Gesetzgeber die ihm
jeweils sachgemald erscheinende Wirtschaftspolitik zu verfolgen, sofern er dabei
das Grundgesetz beachtet. Die gegenwartige Wirtschafts- und Sozialordnung ist
zwar eine nach dem Grundgesetz mogliche Ordnung, keineswegs aber die allein
maogliche. Sie beruht auf einer vom Willen des Gesetzgebers getragenen wirt-
schafts- und sozialpolitischen Entscheidung, die durch eine andere Entschei-
dung ersetzt oder durchbrochen werden kann“ (BVerfGE 4, 7). Daraus folgt,
dass dem Gesetzgeber verfassungsrechtlich ein weiter Ermessensspielraum ein-
gerdumt wird, die wirtschaftspolitische Verfasstheit der Bundesrepublik zu
bestimmen. Das Grundgesetz schreibt genauso wenig eine marktwirtschaftliche
Organisation wie Formen einer solidarischen Okonomie vor, sondern tiberlasst
die Wahl der wirtschaftspolitischen Organisation dem Gesetzgeber. Ein weites
Ermessen hat das BVerfG mehrfach fir die Wahl der Form der Organisation
staatlicher Aufgabenwahrnehmung eingeraumt: Es ist danach ,Sache des ge-
setzgeberischen Ermessens, zu entscheiden, welche dieser Aufgaben der Staat
nicht durch seine Behérden, sondern durch eigens gegrindete offentlich-
rechtliche Anstalten oder Korperschaften erfillt. Das Bundesverfassungsgericht
kann hierbei nur nachprufen, ob der Gesetzgeber die Grenzen seines Ermessens
beachtet hat.” (BVerfGE 10, 89/ 102) Dies gilt zunachst fur die Wahl der 6ffent-
lichen Organisation der Aufgabenwahrnehmung, ist aber unter dem Gesichts-
punkt der wirtschaftspolitischen Neutralitat der Verfassung auch fur die Frage
anzunehmen, ob Aufgaben privatwirtschaftlich oder 6ffentlich ausgefuihrt wer-

den.



Mit Blick auf die private oder dffentliche Organisation der Aufgabenerfillung hat
das BVerfG dem Gesetzgeber deshalb ebenfalls ein Ermessen eingerdumt, aber
gleichzeitig verlangt, dass die Qualitat der Erfullung offentlicher Aufgaben gesi-
chert bleiben misse: ,Wie der Staat offentliche Aufgaben erledigen lassen will,
ist im allgemeinen Sache seines freien Ermessens, freilich bis zu einem gewis-
sen Grade auch von Eigenart und Gewicht der einzelnen Aufgabe abhangig. Es
besteht hier eine breite Skala von Mdglichkeiten, die vom freien Beruf mit of-
fentlich-rechtlichen Auflagen bis zu Berufen reicht, die ganzlich in die unmittel-
bare Staatsorganisation einbezogen sind, also ,6ffentlichen Dienst’ im eigentli-

chen Sinne darstellen.” (BVerfGE 17, 371/ 377)

b) Verfassungsrechtliche Normierung der Form der Aufgabenerfillung

Das grundsatzliche Ermessen des Bundesgesetzgebers bei Entscheidungen, wie
Offentliche Aufgaben zu organisieren sind, wird allerdings fur einige Bereiche
durch das Grundgesetz selbst begrenzt. Dazu gehort etwa die Organisation der
Telekommunikation und der Postdienste, die namlich seit der Verfassungsande-
rung von 1993 in groRen Teilen privatwirtschaftlich organisiert werden sollen.
Art 87 f Abs. 2 GG fordert fur die Organisation der Telekommunikation, dass die
Dienstleistungen als privatwirtschaftliche Tatigkeiten durch die aus dem Son-
dervermdgen Deutsche Bundespost hervorgegangenen Unternehmen und durch
andere private Anbieter erbracht werden. Dagegen sollen Hoheitsaufgaben im
Bereich des Postwesens und der Telekommunikation in bundeseigener Verwal-

tung ausgefuhrt werden.

Fur die Post schreibt Art. 143 b Abs. 1 GG zwingend eine formelle Privatisierung
vor, da das Sondervermdgen Deutsche Bundespost nach MalRgabe eines Bun-
desgesetzes in ein Unternehmen privater Rechtsform umgewandelt werden soll,
was bekanntlich geschehen ist. Das heilRe allerdings nicht, so das BVerfG aus-
dricklich, dass die Erbringung der Postdienstleistungen uneingeschrankt auf
das Wettbewerbsprinzip festgelegt werde. ,Privatwirtschaftlichkeit, fuhrt das
Gericht aus, ,verweist zunachst auf den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und

auf eine am Gewinnprinzip orientierte Betatigung; sie kann beispielsweise auch



gegeben sein, wenn ein privatwirtschaftliches Unternehmen ohne Wettbewerber
handelt, wie dies gegenwartig in einem erheblichen Teil der Universaldienstleis-
tungen der Fall ist. Eine Auslegung des Art. 87 f Abs. 2 GG, die ausnahmslos
auf die Schaffung von Wettbewerb hinauslauft, wird vom Grundgesetz unter
keinem rechtlichen Gesichtspunkt gestutzt.“ (BVerfG, 1 BvR 1712/01 vom
7.10.2003, Absatz-Nr.95)

Auch im Bereich der Bahn schreibt das Grundgesetz nicht die Schaffung eines
wettbewerbsorientierten Systems vor, vielmehr wird — im Gegenteil — sowohl
far die Bahn wie fur Post und Telekommunikation der Staat auf eine am Allge-
meinwohl orientierte Organisation und Erbringung der jeweiligen Dienstleistun-

gen verpflichtet, was noch zu diskutieren ist.

Umgekehrt schreibt das Grundgesetz fur andere Bereiche zwingend vor, dass
sie staatlich organisiert werden. So bestimmt Art. 90 Abs. 1 GG in der klassisch
kurz und bundigen Form: Der Bund ist Eigentimer der bisherigen Reichsauto-
bahnen und ReichsstraRen, die also nicht privatisiert werden durfen. Oder Art.
87 a GG: Der Bund stellt Streitkrafte zur Verteidigung auf, die natirlich nicht
privatrechtlich organisiert werden kénnen. Das gleiche gilt fur die Behdrden
nach Art. 87 Abs. 1 GG, wonach Bundesgrenzschutzbehérden, Zentralstellen flr
das polizeiliche Auskunfts- und Nachrichtenwesen, fir die Kriminalpolizei und
zur Sammlung von Unterlagen fur Zwecke des Verfassungsschutzes eingerichtet
werden konnen. Ein gesetzgeberisches Schelmenstiick, das zu entsprechenden
Diskussionen gefihrt hat, ist Art. 87 d Abs. 1 GG, der bestimmt: ,Die Luftver-
kehrsverwaltung wird in bundeseigener Verwaltung gefiihrt. Uber die 6ffentlich-
rechtliche oder privat-rechtliche Organisationsform wird durch Bundesgesetz
entschieden.” Nachdem der Bundesprasident im April 2006 die Anderungen des
Luftverkehrsgesetzes, mit der die Luftsicherung privatisiert werden sollte, nicht
unterzeichnet hat, ist die Mehrheit der Juristen der Uberzeugung, dass die Luft-
verkehrsverwaltung nicht unter Aufgabe der Kontrollrechte des Bundes und sei-

ner Mehrheitsbeteiligung privatisiert werden darf.



¢) Gewaltmonopol und staatliche Form der Aufgabenerfillung

Die hier ausgewahlten Beispiele erhellen, dass insbesondere die Organisation
der ,inneren und &uReren Sicherheit“, d.h. von Militar, Polizei und Geheimdiens-
ten eine offentliche Aufgabe ist, die staatlich organisiert werden muss, in die-
sem Fall durch staatliche Einrichtungen wahrgenommen werden muss. Hier
handelt es sich um eine notwendige staatliche Aufgabe, die auch nicht formell
privatisiert, also privatrechtlich organisiert werden darf. Solche notwendig staat-
lichen Aufgaben werden aus dem Gewaltmonopol, das als Bestandteil oder so-
gar als Voraussetzung des Rechtsstaates fungiert, hergeleitet. Dort wo das Ge-
waltmonopol des Staates zur Disposition stehe, misse der Staat zwingend die
Aufgabe selbst ausfihren und verantwortlich bleiben. Das Gewaltmonopol be-
stimmt die notwendigen Aufgaben des Staates, weil der Staat Uber das Ge-
waltmonopol definiert wird, also nur dort ein Staat existiert, wo es eine Staats-
gewalt mit halbwegs effektivem Gewaltmonopol gibt. Das Gewaltmonopol des
Staates wird vom Grundgesetz vorausgesetzt, was in der Bindung der staatli-
chen Gewalt an die Verfassung in Art. 1 Abs. 3 i.V.m. 20 Abs. 2, 3 GG zum Aus-
druck kommt. Mit einer Privatisierung, die den Bereich des Gewaltmonopols
betrifft, wiirde gleichsam das ,Wesen*“ des Staates tangiert oder ,Staatlichkeit*
selbst ausgehohlt, was mit der verfassungsmagigen Ordnung nicht zu vereinba-
ren ist. (Ehlers, Aushohlung der Staatlichkeit durch die Privatisierung von
Staatsaufgaben, S. 108). Das Gewaltmonopol ist an dieser Stelle wie man den
zitierten Vorschriften des Grundgesetzes entnehmen kann, eng mit dem
Rechtsstaatsprinzip verwoben. Nur wo die Gewalt rechtlich gebunden ist und
am MaRstab des Rechts kontrolliert und beschrankt wird, rechtfertigt sich deren
Monopolisierung beim Staat. Im Unterschied zu Privaten ist die staatliche Ge-
walt unmittelbar an die Grundrechte, die Verfassung und die Gesetze gebun-
den. Dieser Unterschied der verfassungsrechtlichen Bindung macht ebenso wie
das Gewaltmonopol den Kernbereich der rechtsstaatlichen Ordnung im moder-
nen Verfassungsstaat aus und setzt gleichzeitig die Grenzen fir eine Privatisie-

rung dieses Kernbereichs staatlicher Gewalt.



Dann folgt, dass beispielsweise Polizei und Strafvollzug (Gusy, JZ 2006, 651)
grundsatzlich nicht privatisiert werden durfen. Im Bereich der Polizei besteht
dabei vor allem die Gefahr einer schleichenden Privatisierung durch die Zunah-
me privater Sicherheitsdienste, die vereinzelt mit beschréankten Kompetenzen
das Gewaltmonopol des Staates nicht tangieren, dieses aber zuriickdrangen und
aushohlen konnen, wenn der Eindruck entsteht, dass insbesondere die alltagli-
che Sicherheit vom Staat nicht mehr zu gewahrleisten ist und privat organisiert
werden muss (Steegmann, in: Gusy Privatisierung von Staatsaufgaben, 237/
248). Verfassungsrechtlich bedenklich ist es in diesem Sinne auch, wenn der
Staat einzelne Lebensbereiche oder Situationen vollstéandig privaten Sicherheits-

firmen Uberlasst.

3. Wahrnehmung hoheitsrechtlicher Befugnisse durch Private — funk-
tionelle Privatisierung

a) Funktionsvorbehalt und funktionelle Privatisierung

Die Ubertragung hoheitsrechtlicher Befugnisse ist MaRstab zur Beurteilung der
Privatisierung in den Formen der formellen und der funktionalen Privatisierung,
wobei insbesondere letztere verfassungsrechtliche Probleme aufwirft, weil hier
Privaten, sog. Beliehenen, die Wahrnehmung hoheitsrechtlicher Aufgaben tber-
tragen wird, oder im Falle der PPP Private an offentlich-rechtlichen Einrichtun-
gen in der Form beteiligt werden, dass sie faktisch an der Wahrnehmung ho-

heitsrechtlicher Aufgaben mitwirken und auf diese Einfluss nehmen kénnen.

Nahe am Gewaltmonopol liegend, aber dennoch lber dessen normative Impli-
kationen hinausgehend ist die Bestimmung in Art. 33 Abs. 4GG, wonach die
Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als stdndige Aufgabe in der Regel An-
gehdrigen des offentlichen Dienstes zu Ubertragen ist, die in einem Offentlich-
rechtlichen Dienst- und Treueverhaltnis stehen. Der Begriff der hoheitsrechtli-
chen Befugnisse wird zwar immer wieder mal verwendet, ist aber in seiner posi-
tiven Substanz umstritten. Einigkeit besteht, dass hoheitliche Befugnisse sich
nicht auf die sog. Eingriffsverwaltung beschranken, sondern ebenso im Bereich

der Leistungsverwaltung anzutreffen sind, schon weil aufgrund dieser Unter-
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scheidung keine klare Trennlinie zu ziehen ist. (Kunig, in: Minch/Kunig, Art. 33
GG, Rn. 47 ff.) Hoheitsrechtliche Befugnisse unterscheiden sich von privatrecht-
lichen durch die Weite des Bereichs, in dem eine Kompetenz besteht, einseitig
verbindliche Entscheidungen zu treffen. Das geschieht sowohl im Bereich der
allgemeinen Dienstleistungen und der Infrastrukturleistungen wie im Bereich

des Eingriffs in Grundrechte.

Die genauere Bestimmung der hoheitsrechtlichen Befugnisse konnte oftmals
dahinstehen, weil Art. 33 Abs. 4 GG ein Regel-Ausnahme-Verhaltnis normiert.
Die Rechtsprechung konnte in einigen Féllen die Privatisierung auch von Berei-
chen mit hoheitsrechtlichen Befugnissen fur verfassungskonform erklaren, well
die hoheitsrechtlichen Befugnisse nur ,in der Regel“ von Beamten ausgelbt
werden sollen, woraus gefolgert wird, dass Ausnahmen auch in dem Sinne zu-
lassig sind, dass hoheitliche Aufgaben Privaten Ubertragen werden. (BVerwGE 7
BN 2/05, v. 29.9.2005, Absatz-Nr.4)

Um dem Regel-Ausnahme-Verhaltnis Rechnung zu tragen, ist es verfassungs-
rechtlich geboten, dass die Ubertragung hoheitsrechtlicher Aufgaben auf Private
durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes geschieht (BVerfG NJW 1987, 2501/
2502, BVerwGE 98, 280/ 298), wobei die funktionale Privatisierung durch sach-
liche Griinde gerechtfertigt sein muss, so dass die Kontinuitat hoheitlicher Funk-
tionen des Staates gewahrt bleibt. (BVerfGE 88, 103/ 114; BVerwGE 7 BN 2/05,
v. 29.9.2005, Absatz-Nr.4) Dabei ist zu beachten, dass ausschlie3lich fiskalische
Erwagungen keinen solchen sachlichen Grund darstellen. Schlielich ist dabei
darauf zu achten, dass das Regel-Ausnahme-Verhaltnis gewahrt wird. (BVerfGE
9, 268/ 284) Daraus lasst sich einerseits schlielen, dass die Beleihung von Pri-
vaten mit hoheitlichen Befugnissen grundsatzlich zulassig ist (BVerwGE 57, 55/
60). Andererseits ist aber bei jeder Entscheidung im Einzelfall geboten zu tber-
prufen, inwieweit mit der Ubertragung von hoheitlichen Befugnissen das Regel-
Ausnahme-Verhaltnis gewahrt bleibt. Das heil3t nicht, dass nur eine quantifizie-
rende Betrachtung erfolgen muss. So eine Betrachtung wiirde beispielsweise

bei der funktionalen Privatisierung der Kommunalverwaltungen nach etwa briti-
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schem Vorbild zu dem Ergebnis fuhren, dass das Regel-Ausnahme Verhéltnis
des Art. 33 Abs.4 GG verletzt ist. Es bedeutet auch, dass im Einzelfall zu prifen
ist, ob durch die Ubertragung der hoheitsrechtlichen Befugnisse der Kernbereich
staatlicher Aufgaben im Sinne der Gewadhrleistung von Sicherheit betroffen ist.
Je enger die funktionale Privatisierung an diesen Kernbereich heranrickt und je
mehr wertende — im Unterschied zu technischen — Entscheidungen zu treffen
sind, um so eher wird man ebenfalls zu einem Verstol gegen das Regel-
Ausnahme-Verhaltnis kommen missen. Dies hat das BVerwG beispielsweise in
dem Fall der Ubertragung hoheitsrechtlicher Kontroll- und Entscheidungsbefug-
nisse bei besonders Uberwachungsbedurftigen Abféllen (BVerwG v. 29.9.2005,
a.a.0.) ungepruft gelassen und so im Ergebnis die Bedeutung des Art. 33 Abs.
4 GG verkannt.

b) Gesetzesvorbehalt und Privatisierung

Die Ubertragung hoheitlicher Befugnisse auf Private in Form der Beleihung oder
der PPP bedarf — wie gesehen — nach gefestigter Rechtsprechung der gesetzli-
chen Grundlage. Dies ist zu begriinden mit dem demokratischen Gesetzesvor-
behalt. Der verlangt, die Gesetzesform fir alle Regelungen der im Kompetenz-
bereich des Staates liegenden Angelegenheiten, die von grundsétzlicher Bedeu-
tung fir die Allgemeinheit sind. Er verpflichtet den Gesetzgeber, “in grundle-
genden normativen Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung,
soweit diese staatlicher Regelung zuganglich ist, alle wesentlichen Entscheidun-
gen selbst zu treffen” (BVerfGE 49, 89 /126; 61, 260 /275; 88, 103 /116; vgl.
Ossenbuhl, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, in: Isensee/Kirchhof, Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. Ill, 2. Aufl. 1996, § 62 Rdnr. 35 ff.; Schulze-Fielitz
in: H. Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 1998, Art. 20 / Rechtsstaat Rdnr.
104). Der demokratische Gesetzesvorbehalt soll sicherstellen, dass der Gesetz-
geber sich nicht durch offene oder versteckte Delegation beispielsweise in Form
von Generalklauseln seiner Gesetzgebungsaufgabe und damit seiner demokrati-

schen Verantwortung gegenuber dem Souveran entzieht und hoheitliche Funk-
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tionen jenseits demokratischer Verantwortung wahrgenommen werden. (Os-

senbihl, a.a.0., Rn. 42)

Daraus folgert der Staatsgerichtshof Bremen: ,,Der demokratische Gesetzesvor-
behalt verlangt daher nicht nur gesetzgeberisches Selbstentscheiden in grund-
legenden Angelegenheiten des Gemeinwesens, sondern darlber hinaus auch
eine hinlangliche Regelungsdichte des Gesetzes, um zu vermeiden, dass der
Exekutive beim Vollzug des Gesetzes so groRe Entscheidungsspielraume blei-
ben, dass in Wirklichkeit sie die dem Gesetzgeber vorbehaltene politische Ges-
taltungsaufgabe wahrnimmt.“ (StGH Bremen St 1/01 v. 15.1.2002, S. 16 f) Die-
se Regelungsdichte ist beim Akt der Beleihung zu beachten. Das Gesetz, das
hoheitliche Befugnisse Ubertragt oder auf dessen Grundlage diese Ubertragen
werden, muss also so konkret gefasst sein, dass die Wahrnehmung der hoheits-
rechtlichen Aufgaben den Erfordernissen einer demokratischen Programmierung
der Exekutive und der demokratischen Verantwortlichkeit gentigen. Das heil3t,
es ist gesetzlich moglichst konkret zu bestimmen, welche Entscheidungsbefug-
nisse wahrgenommen werden und an welchen normativen Malistaben sich die
Entscheidungen zu orientieren haben. Bei den Anforderungen an die gesetzliche
Konkretisierung wird man auf die Art oder Weite der Entscheidungsbefugnisse,

ihren wertenden, politischen oder rein technischen Charakter abstellen mussen.

SchlieRlich umfasst der demokratische Gesetzesvorbehalt bei der Ubertragung
von Hoheitsrechten die organisationelle Einbindung und Kontrolle der Institutio-
nen, die Hoheitsrechte wahrnehmen oder an Entscheidungen mitwirken kon-
nen. Wenn es sich weiter um eine Staatsfunktion handelt, fir die der Staat
letztlich die Verantwortung tragt, wird sie — jedenfalls theoretisch — der Volks-
vertretung zugerechnet, die sich gegeniber dem demokratischen Souveran zu
verantworten hat. Dann ist es unabdingbar, dass mit dem Akt der Ubertragung
fur den Gesetzgeber erkennbar ist, in welcher organisationellen Form diese Zu-
rechnung erfolgen konnte oder wird. Uber die Organisations- und Verfahrensre-
gelungen werden schlie3lich letztlich auch die Grundrechte der Birger ge-

schutzt. (BVerfGE 53, 30/ 59 f) Diese Bedeutung der prozeduralen Regelungen
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fuir die staatlichen Schutzpflichten und Verantwortungszusammenhénge hat
beispielsweise der VerfGH Berlin in seinem Urteil zur BWB (VerfGH Berlin, DVBI.
2000, S. 54) verkannt.

¢) Funktionelle Privatisierung und Demokratieprinzip

Die Mit-Wahrnehmung hoheitlicher Befugnisse durch Private ist schlief3lich am
Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 2 GG zu messen. ,Alle Staatsgewalt geht
vom Volke aus®, wird von der h.M. und Rechtsprechung als Gebot der demokra-
tischen Legitimation der Ausiibung von Staatsgewalt verstanden. Da die Wahr-
nehmung hoheitlicher Befugnisse regelmaliig auch als Austibung von Staatsge-
walt zu verstehen ist, sind — jenseits der Kritik an der eingeschrankten Ausle-
gung des Demokratieprinzips als Legitimation von Herrschaft (vgl. Fisahn, De-
mokratie und Offentlichkeitsbeteiligung, S. 216 ff.) — mindestens dessen Vor-
aussetzungen im Falle einer funktionellen Privatisierung zu beachten. Neben der
gesetzlichen Programmierung der Exekutive verlangt das Demokratieprinzip die
personelle und sachlich-inhaltliche Legitimation der Staatsgewalt. Organe und
Amtswalter bedirfen danach ,zur Ausiibung von Staatsgewalt einer Legitimati-
on, die — als eine demokratische — auf die Gesamtheit der Staatsbirger, das
Volk, zurtickgeht, jedoch regelmaliig nicht durch unmittelbare Volkswahl erfol-
gen muss. In diesem Bereich ist die Ausibung von Staatsgewalt demokratisch
legitimiert, wenn sich die Bestellung der Amtstrager — personelle Legitimation
vermittelnd — auf das Staatsvolk zurickfuhren lasst und das Handeln der Amts-
trager selbst eine ausreichende sachlich-inhaltliche Legitimation erfahrt; dies
setzt voraus, dass die Amtstrager im Auftrag und nach Weisung der Regierung
... handeln kénnen und die Regierung damit in die Lage versetzen, die Sachver-
antwortung gegentber Volk und Parlament zu tbernehmen.“ (BVerfGE 93, 37/
67) Uneingeschrankte personelle Legitimation besitzt ein Amtstrager dann,
wenn er sein Amt im Wege einer Wahl durch das Volk oder das Parlament oder
dadurch erhalten hat, dass er durch einen seinerseits personell legitimierten,

unter Verantwortung gegentber dem Parlament handelnden Amtstrager oder
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mit dessen Zustimmung bestellt worden ist. Verlangt wird die sog. ununterbro-

chene Legitimationskette. (BVerfGE 83, 60/ 73)

Die personelle Legitimationskette verlangt, dass die Amtswalter von einem sei-
nerseits legitimierten Amtstrager eingesetzt werden und die letztliche Legitima-
tion grindet auf der Wahl der Regierung durch das Parlament. Im Falle einer
Beteiligung sog. nicht legitimierter Personen verlangt das BVerfG, dass im Ent-
scheidungsverfahren die legitimierten Amtswalter entweder im Gremium in der
Mehrheit sind und in ihrer Mehrheit zustimmen oder das Letztentscheidungs-
recht haben: AbschlieBende Entscheidungen kénnen nur ,unter der Vorausset-
zung hingenommen werden, dass die Mehrheit ihrer Mitglieder uneingeschrankt
personell demokratisch legitimiert ist und die Entscheidung dartber hinaus von
einer Mehrheit der so legitimierten Mitglieder getragen wird.”“ Gefordert wird
das Prinzip der sogenannten doppelten Mehrheit. Allerdings kénne der Gesetz-
geber den gemischten Gremien anhaftenden Mangel demokratischer Legitimati-
on durch das Letztentscheidungsrecht einer in parlamentarischer Verantwor-
tung stehenden oder dem Weisungsrecht eines parlamentarisch verantwortli-
chen Amtstragers unterliegenden Stelle ausgleichen. (BVerfGE 83, 60/ 71; BO-
ckenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in Isensee/Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts, Bd. I, 1987, § 22, S. 899, FuRnote 25) Dann ist zu folgern,
dass PPP Vereinbarungen in Fallen, in denen hoheitliche Befugnisse Ubertragen
und wahrgenommen werden, nur dann den Erfordernissen der ununterbroche-
nen Legitimationskette gentigen, wenn das Prinzip der doppelten Mehrheit in
den Gremien fur Entscheidungen mit hoheitlichem Charakter gewahrleistet ist.
(VerfGH Berlin, a.a.0.) Die sachlich-inhaltliche Legitimation als Teil des demo-
kratischen Prinzips verlangt, dass eine Bindung der hoheitlich handelnden Amts-
trager an den Willen und die Weisungen einer der Volksvertretung oder dem
Volk direkt verantwortlichen Spitze der Exekutive besteht. (BVerfGE 83, 60/ 73;
93, 37/ 66 ff.; BVerwGE 106, 64/ 74)

Diese Weisungsbeziehung zwischen den Amtswaltern und der demokratisch

bestellten Sitze der Exekutive entsteht im Falle der Beleihung zunéchst aus
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dem Vorgang der Beleihung selbst. Die sachlich-inhaltliche demokratische Legi-
timation folgt zunachst aus dem Institut und dem Vorgang der Beleihung. Die
beliehenen Unternehmen werden aufgrund des Beleihungsgesetzes Trager 0f-
fentlicher Verwaltung; sie sind damit Verwaltungsbehdrde im funktionalen Sinne
und im Sinne des 8 1 Abs. 4 VwV{G. (Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht II,
5. Aufl. 1987, 8§ 104 Rdnr. 10 m.w.N.) Damit unterliegen sie denselben Bindun-
gen, die sich fur die unmittelbare Staatsverwaltung aus dem verfassungsrechtli-
chen Demokratiegebot ergeben. Die Weisungsbefugnis kann sich deshalb nicht
auf den einmaligen Akt der Beleihung beschréanken, sondern muss aus dem
Prinzip der demokratischen Kontrollierbarkeit und Verantwortung exekutivischen
Handelns folgend fortbestehen. Wenn die Beliehenen staatliche Hoheitsgewalt
ausiiben, gebieten es die ,,Grundséatze demokratischer Legitimation, Verantwort-
lichkeit und Kontrolle, dass ihre Austibung der Aufsicht eines — parlamentarisch
verantwortlichen — Mitgliedes” der gewdahlten Regierung unterliegt, wobei die
Aufsicht nicht nur als blolRe Rechtsaufsicht, sondern als Fachaufsicht zu gestal-
ten ist. Der Beliehene muss seine Aufgaben nach den Richtlinien und Weisun-
gen des zustandigen demokratisch legitimierten Teils der Exekutive erfillen.

(StGH Bremen St 1/01 v. 15.1.2002, S. 22 f.)

Weil die funktionelle Privatisierung von Verwaltungsaufgaben nicht zur Entste-
hung kontrollfreier Raume Offentlicher Verwaltung fuhren darf (Spannowsky,
DVBI. 1992, S. 1073/ 1073; Schoch, DVBI. 1994, S. 962/ 974 f.; Schuppert,
DOV 1998, S. 831 ff./ 833; Pitschas, DOV 1998, S. 907 ff./ 910 ff.), gibt es eine
verfassungsrechtliche Pflicht, daflir Sorge zu tragen, dass ausreichend und qua-
lifiziertes Personal zur Verfugung steht, um die Kontroll- und Weisungsaufgaben
effektiv. wahrzunehmen. Malistab fir den Staatsgerichtshof Bremen ist die
Jrechtsstaatlich-demokratische Qualitat der erbrachten offentlichen Leistung®
(StGH Bremen St 1/01 v. 15.1.2002, S. 23), die von der substanziellen Qualitat
der Leistung zu unterscheiden ist. Die geforderte rechtsstaatlich-demokratische
Qualitdt mundet in die Verpflichtung, eine ausreichende behdrdliche Kontrolle

der funktionell privatisierten Staatsaufgaben sicher zu stellen.
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d) PPP und die Vermischung der Interessen

Sinn der PPP ist es vordergrundig, privates Kapital fur staatliche Aufgaben zu
mobilisieren. Verbunden mit dieser Einbeziehung privaten Kapitals in Unter-
nehmungen oder Einrichtungen mit 6ffentlichen Aufgaben ist jedoch immer eine
mindestens Teil-Umstellung der Logik der Aufgabenerfillung. Denn Private
durften sich in der Regel nicht altruistisch an einem PPP Projekt beteiligen, son-
dern die Erwartung haben, die Ubliche Kapitalrendite auch bei einer Investition
in offentliche Unternehmen zu erwirtschaften. Die Logik der 6ffentlichen Aufga-
benerfillung ist jedoch um die dem Allgemeinwohl forderliche Erbringung all-
gemeiner Dienste und Infrastrukturleistungen zentriert, wahrend die dkonomi-
sche Effizienz aus dieser Perspektive nachgeordnetes Ziel ist und sinnvollerwei-
se sein muss. Aufgrund der unterschiedlichen Logiken des privaten und offentli-
chen Sektors ist es wahrscheinlich, dass die Interessen der privaten Gesell-
schafter mit der staatlichen Gemeinwohlorientierung an der ein oder anderen
Stelle kollidieren. Der Staatsgerichtshof Bremen beschreibt dieses Kollisions-
problem unter verfassungsrechtlich, normativen Gesichtspunkten folgenderma-
Ren: ,Wenn Informationsbegehren oder Weisungen der Behdrde unter Hinweis
auf das gesellschaftsrechtlich geschitzte Interesse an der Geheimhaltung be-
stimmter Vorgange oder auf entgegenstehende Gesellschaftsinteressen oder
Abstimmungsergebnisse verweigert werden kdnnen, hangt die Erfullung 6ffent-
licher Aufgaben nicht von den Entscheidungen staatlicher Amtswalter, sondern
von der Willensbildung in den Organen der Gesellschaft ab. Dies wéare mit dem
Gebot demokratischer Legitimation der Erfullung offentlicher Aufgaben nicht
vereinbar. Dartiber hinaus entsteht bei beliehenen Unternehmen, insbesondere
solchen mit gemeinschaftlicher o6ffentlicher und privater Beteiligung, die neben
der Erfillung von Verwaltungsaufgaben auch erwerbswirtschaftliche Ziele ver-
folgen, die Gefahr einer Vermischung privater und 6ffentlicher Handlungsziele, -
maldstabe und -motive. Der damit drohende Mangel an Transparenz des Unter-
nehmenshandelns erschwert dessen Steuerung und Kontrolle durch die Verwal-
tung und in der Folge auch die parlamentarische Kontrolle der Exekutive.”
(StGH Bremen St 1/01 v. 15.1.2002, S. 24 f.) Der Staatsgerichtshof hat aus die-
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ser Problembeschreibung gefolgert, dass die demokratische Ruckbindung ver-
traglich abgesichert werden muss, allerdings offen gelassen, wie dies zu ge-
schehen hat, insbesondere hat er auf die Festschreibung einer 6ffentlichen Min-

destbeteiligung verzichtet.

Eine solche Mindestbeteiligung hat der Bundesprasident richtigerweise in seiner
Begriindung zur Verweigerung der Gegenzeichnung des Flugsicherungsprivati-
sierungsgesetzes mit Blick auf die geforderte Kontrolle und Einflussmdglichkeit
der demokratisch legitimierten Organe verlangt: ,Dartber hinaus verfugt der
Bund, wenn er — wie vorgesehen — nur noch 25,1 % der Anteile an der Flugsi-
cherungsorganisation halt, gesellschaftsrechtlich nicht Uber die verfassungs-
rechtlich zwingenden Instrumente zur operativen Steuerung des Unternehmens.
Eine Sperrminoritat von 25,1 % vermittelt nur eine Vetoposition. So kdnnen
zwar Satzungsanderungen verhindert werden, eine Einflussnahme auf die ope-
rative Geschaftsfihrung ist rechtlich aber nicht moglich.*
(http://www.bundespraesident.de/dokumente/-

,2.633675/%20Pressemitteilung/dokument.htm) Im Falle der Flugsicherung ist
zu bedenken, dass das GG eine Sonderregelung enthalt. Da die Vermischung
von Interessen und Umsteuerung der Logiken grundsatzlich ein Problem bei der
Vermischung von privaten und &ffentlichen Organisationen ist, kann die Uberle-
gung verallgemeinert werden. Die Ubertragung hoheitlicher Aufgaben verlangt
im Falle der Ubertragung an rein Private zwingend, die Beleihung so auszuges-
talten, dass der Private als Teil der Verwaltung agiert und den fachaufsichtli-
chen Weisungen und Kontrollen, die auch personell effektiv ausgestaltet wer-
den mussen, unterliegt. Da im Falle der PPP Interessenskollisionen wahrschein-
lich sind, die eine faktische Aufgabe der demokratischen Steuerung zur Folge
haben konnen, ist es hier verfassungsrechtlich gefordert, dass der Staat sich
Mehrheitsrechte vorbehalt, damit die demokratisch-rechtsstaatliche Qualitat der

Austbung hoheitlicher Aufgaben gesichert bleibt.
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4. Materielle Privatisierung und die am Allgemeinwohl orientierte Re-
produktion

a) Gewahrleistung der Reproduktion einer Marktgesellschaft

Das Gewaltmonopol des Staates wird meist Uber seine Frieden sichernde Funk-
tion gerechtfertigt: Der Ausschluss der gewaltsamen Durchsetzung eigener In-
teressen durch Private garantiert ein Mindestmaf an innerem Frieden. Dieses
Gewaltmonopol entsteht mit dem modernen, kapitalistischen Staat und deutet
deshalb gleichzeitig auf veranderte soziale Beziehungen und Rechtsverhaltnisse
hin. Der moderne Markt kann seine eigenen Voraussetzungen nicht selbst
schaffen, es braucht eines Dritten, einer neutralen Gewalt, die erstens die Ein-
haltung von Vertragen garantiert und zweitens gleichsam als neutraler Dritter
Streitigkeiten zwischen vertragsschliel}enden Parteien verbindlich entscheiden
kann. Weiter ist die Reproduktion einer marktvermittelten und wettbewerbsori-
entierten Wirtschaft auf staatliche Vorleistungen angewiesen, die nicht marktfa-
hig sind oder privatwirtschaftlich nicht zur Verfigung gestellt werden. Die S-
cherung der Reproduktionsbedingungen ist auch ,,in einer grundsatzlich markt-
wirtschaftlich geordneten Wirtschaft eine legitime Aufgabe staatlicher Wirt-
schaftspolitik,” formuliert das BVerfG, ,die von der Verantwortung des Staates
fir den ungestorten Ablauf des wirtschaftlichen Geschehens im ganzen aus-
geht.” Und das Gericht konkretisiert diese Verantwortung so: ,,Sie umfasst — als
Strukturpolitik — auch die Planung und Durchfihrung von MaRhahmen, die den
Im Gefolge der technischen Entwicklung und der weltwirtschaftlichen Verflech-
tung standig auftretenden Wandlungen ... Rechnung tragen.” (BVerfGE 30, 292/
311 f.) Diese Verantwortung fur die gesamtwirtschaftliche Reproduktion ist e-
benso Kennzeichen moderner Staatlichkeit in einer kapitalistischen Gesellschaft

wie das staatliche Gewaltmonopol.

Zu den Bereichen, die den ungestorten Ablauf des wirtschaftlichen Geschehens
im Ganzen, die Reproduktion einer Marktokonomie sichern, gehoren allgemeine
Dienstleistungen und eine Infrastrukturpolitik, die sicherstellt, dass die fir eine

moderne Okonomie notwendigen Netze und Strukturen vorhanden sind. In die-
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sen Bereich gehort die Vorsorgeverwaltung, also die Bereitstellung von o6ffentli-
chen Einrichtungen fur die Allgemeinheit wie Verkehrs- und Befdérderungsein-
richtungen, die Gas-, Wasser-, und Elektrizitdtsversorgung (Ewald, Privatisie-
rung staatlicher Aufgaben, S. 63) oder die Sicherung moderner Kommunikati-
onsnetze. Dazu gehort die Sicherung der Gesundheitsversorgung ebenso wie

die Sicherung eines fir moderne Okonomien ausreichenden Bildungsniveaus.

Die staatliche Funktion, die Reproduktionsbedingungen auch in einer Marktge-
sellschaft zu garantieren, sagt nicht, in welcher Form diese Sicherung erfolgen
muss. Abgegrenzt werden auf diese Weise nur die 6ffentlichen Aufgaben, flr
die der Staat Verantwortung Ubernehmen muss oder historisch Gbernommen
hat, von anderen, privaten Aufgaben. Staatliche Verantwortung besteht weiter
in den Féllen der formellen oder funktionellen Privatisierung, auch wenn dies
nicht selten verkannt wird. Gesetzlich wird diese staatliche Verantwortung fir
Infrastruktur und allgemeine Dienstleistungen auch in einigen Bereichen der
materiellen Privatisierung normiert — man spricht in diesen Fallen von der Ge-
wahrleistungsverantwortung. Die Frage, inwieweit diese Verantwortung mit der
materiellen Privatisierung vereinbar ist, kann nur anhand der verfassungsrecht-
lichen Normierungen zu den Bedingungen bundesrepublikanischer Staatlichkeit

beantwortet werden.

b) Verfassungsrechtliche Gewahrleistungspflichten

Verfassungsrechtliche Gewahrleistungspflichten des Staates fir allgemeine, 6f-
fentliche Dienste oder die Infrastruktur finden wir fir den Bereich der Eisen-

bahnnetze, der Telekommunikation und Post sowie der Bildung.

Fur die Eisenbahnnetze formuliert das GG explizit, dass der Bund eine ange-
messene Infrastruktur an Schienenwegen und die Versorgung mit Verkehrsan-
geboten sicher stellen muss. Gemall Art. 87 e Abs. 4 GG gewadhrleistet der
Bund, dass dem Wohl der Allgemeinheit, insbesondere den Verkehrsbedurfnis-
sen, beim Ausbau und Erhalt des Schienennetzes der Eisenbahnen des Bundes
sowie bei deren Verkehrsangeboten auf diesem Schienennetz Rechnung getra-

gen wird.
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Wie dem Wohl der Allgemeinheit Rechnung zu tragen ist, wird mit Blick auf die
Organisationsform der Eisenbahn in Art. 87 e Abs. 3 GG geregelt, wonach die
Wirtschaftsunternehmen zwar in privat-rechtlicher Form organisiert werden sol-
len. Soweit die Tatigkeit des Wirtschaftsunternehmens den Bau, die Unterhal-
tung und das Betreiben von Schienenwegen umfasst, muss dieses Unterneh-
men aber mehrheitlich im Eigentum des Bundes verbleiben. Der Wortlaut der
Vorschrift ist eindeutig, die VerauRBerung der Schienennetze ist verfassungs-

rechtlich unzuléssig, d.h. eine volle materielle Privatisierung ist ausgeschlossen.

In Art. 87 e GG ist die Frage nach den Eigentumsverhaltnissen explizit als Frage
nach der 6ffentlichen Verantwortung bei privater Wirtschaftsform gestellt und in
Beziehung gesetzt zum o6ffentlichen Mit-Eigentum an den privatrechtlich organi-
sierten Unternehmen mit 6ffentlichen Aufgaben. Es wird explizit die Beziehung
zwischen den Interessen des Algemeinwohls und der staatlichen Verantwor-
tung, die durch entsprechende Eigentumsverhaltnisse gesichert werden, herge-
stellt.

Fur die Post und Telekommunikation normiert Art. 87 f. GG ebenfalls eine Ge-
wahrleistungspflicht des Staates fur das Allgemeinwohl, das ebenso wie bei der
Eisenbahn Uber eine angemessene Versorgung der Bevolkerung bestimmt wird.
Im Bereich des Postwesens und der Telekommunikation muss danach der Bund
flachendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen gewahrleis-
ten. Im Bereich der Post wird diese Gewahrleistungspflicht ebenfalls an die 6f-
fentliche Eigentimerstellung gekoppelt. Indem Art. 143 b Abs. 2 S. 2 GG be-
stimmt, dass der Bund die Kapitalmehrheit an den Nachfolgeunternehmen der
Bundespost fiinf Jahre nach der formellen Privatisierung verauf3ern darf. Die
Systematik beider Vorschriften deutet darauf hin, dass regelmaRig das 6ffentli-
che Eigentum, auch wenn dieses formell privatisiert ist, die geeignete Form ist,

um der Gewahrleistungspflicht zu gentgen.

Im Bereich der Schulversorgung macht Art. 7 GG dieses Regel-Ausnahme-
Verhdltnis ebenfalls deutlich. Art. 7Abs.1 GG normiert zunachst die staatliche

Verantwortung fur das Bildungswesen. Gemaf Art. 7 Abs. 4 GG wird dann das
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Recht zur Errichtung von privaten Schulen gewahrleistet. Die Privatschulen
werden aber als Ausnahmeerscheinung konzipiert, schon weil Satz 2 bestimmt,
dass sie nur als Ersatz fur offentliche Schulen fungieren und deshalb der Ge-
nehmigung des Staates bedurfen. Das BVerfG hat die Bedeutung und Funktion
des staatlichen Schulwesen als Ergebnis historischer Erfahrungen gedeutet und
anerkannt: ,Die Trennung des Schulwesens in staatliche und private Schulen
und der Primat staatlicher Schulen mit umfassendem Aufsichtsrecht auch tber
alle genehmigungspflichtigen privaten Schulen, findet sich bereits im Allgemei-
nen Landrecht fur die PreuRischen Staaten von 1794. Die Ubernahme des
Schulwesens als staatliche Aufgabe — mit dem Ziel, unter anderem durch die
Einfihrung einer allgemeinen Schulpflicht méglichst allen Birgern ein Mindest-
malf} an Bildung und Ausbildung zu vermitteln — beendete eine jahrhundertelan-
ge Vormachtstellung der Kirchen, die sich bis dahin auch in Form der geistlichen
Schulaufsicht Uber die zunéchst von den Stadten zugelassenen standischen
Schulen und gegen die weitgehend verbotenen sogenannten Klipp- oder Win-
kelschulen nicht standisch organisierter Privatlehrer behauptet hatte” (BVerfGE
75, 40/ 56 f.). Diese Ausfuhrungen erhellen den doppelten Zweck des staatlich
organisierten Bildungswesens, der erstens darin besteht, eine allgemeine,
gleichméliige allen Burgern zugangliche Bildung zu sichern und zweitens die

Bildung von besonderen Interessen und einer Vermachtung frei zu halten.

c) Allgemeine verfassungsrechtliche Bestimmungen und die Offentliche Ge-
wahrleistung

Die expliziten Gewabhrleistungspflichten werden verfassungsrechtlich erweitert
durch Bestimmungen, welche auf die Organisation der Offentlichen Aufgaben
ausstrahlen. Dazu gehodren das Sozialstaatsprinzip in Verbindung mit dem
Gleichheitssatz sowie staatliche Schutzpflichten, die sich aus den Grundrechten
ergeben. Das Sozialstaatsprinzip ist zu verstehen als Verpflichtung des Staates,
die Mindestvoraussetzungen fir ,ein menschenwirdiges Dasein“ zu schaffen,
was bedeutet, dass die ,Fursorge fur Hilfsbedirftige zu den selbstverstandli-
chen Pflichten eines Sozialstaates* gehort. (BVerfGE 40, 121/ 133; 35, 202/
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236) Zur Erfullung der sozialen Verpflichtungen wird dem Gesetzgeber ein wei-
ter Ermessensspielraum eingerdumt, der ihn aber nicht von der grundsatzlichen
Pflicht, sozialen Ausgleich anzustreben, entbindet. ,Das Wesentliche zur Ver-
wirklichung des Sozialstaates aber kann nur der Gesetzgeber tun; er ist gewiss
verfassungsrechtlich zu sozialer Aktivitat, insbesondere dazu verpflichtet, sich
um einen ertraglichen Ausgleich der widerstreitenden Interessen und um die
Herstellung ertraglicher Lebensbedingungen fir alle ... zu bemihen.* (BVerfGE
1, 97/ 104) Die sozialstaatlichen Pflichten wurden vom der héchstrichterlichen
Rechtsprechung dennoch weiter konkretisiert. So formulierte das BVerfG: ,Dar-
Uber hinaus entnimmt die freiheitliche demokratische Grundordnung dem Ge-
danken der Wirde und Freiheit des Menschen die Aufgabe, auch im Verhaltnis
der Burger untereinander fur Gerechtigkeit und Menschlichkeit zu sorgen. ... Sie
sieht es aber als ihre Aufgabe an, wirkliche Ausbeutung, ndmlich Ausnutzung
der Arbeitskraft zu unwirdigen Bedingungen und unzureichendem Lohn zu un-
terbinden. Vorzlglich darum ist das Sozialstaatsprinzip zum Verfassungsgrund-
satz erhoben worden; es soll schadliche Auswirkungen schrankenloser Freiheit
verhindern und die Gleichheit fortschreitend bis zu dem verniunftigerweise zu
fordernden Mal3e verwirklichen.” (BVerfGE 5, 85/ 205 f.) Der allgemeine Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs.1 GG, der zuné&chst die formale, d.h. rechtliche Gleich-
behandlung verfassungsrechtlich gewahrleistet, wird Uber das Sozialstaatsprin-
zip material aufgeladen, in dem vom BVerfG formulierten Sinn, dass ein Fort-
schreiten zur Gleichheit in der Differenz verfassungsrechtlicher Auftrag an den
Gesetzgeber ist. Vor diesem Hintergrund lasst sich das Sozialstaatsprinzip als
Ausformung und Konkretisierung der Staatlichkeit verstehen, welche Vorausset-

zung der Reproduktion der marktférmig organisierten Wirtschaft ist.

Die soziale Fursorge fir Hilfsbedurftige wurde vom BVerwG konkretisiert zu ei-
nem Anspruch auf Teilhabe an der sozio-kulturellen Entwicklung. So ergibt sich
aus dem Sozialstaat das Recht auf ein ,soziokulturelles Existenzminimum, das
den Leistungsberechtigten nicht nur das zum Lebensunterhalt Unerlassliche

gewahrt, sondern sie in die Lage versetzen soll, in der Umgebung von Nichthil-
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feempfangern &hnlich wie Personen mit geringem Einkommen leben zu kén-
nen.“ BVerwGE 36, 258) Offentliche Aufgaben, die fir die 6konomische und
gesellschaftliche Reproduktion erforderlich sind, betreffen aber, soweit sie als
allgemeine Dienste oder Produktion von meritorischen Gutern in Erscheinung
treten, oftmals gerade solche Bereiche, fir welche die Teilhabe gegenwartig
zum soziokulturellen Existenzminimum gehort. Dann folgt, dass der Staat diese
allgemeinen Dienste nicht zwingend selbst ebringen muss, jedoch auch hier
eine Gewahrleistungspflicht besteht, und zwar eine Gewahrleistungspflicht, die
beinhaltet, dass entsprechende meritorische Giter, Infrastrukturen oder allge-
meine Dienste diskriminierungsfrei, allgemein verfuigbar vorgehalten werden.
Das BVerfG hat eine entsprechende staatliche Verpflichtung aus dem Sozial-
staatsprinzip fur das Gesundheitswesen abgeleitet: ,Im Sozialstaat des Grund-
gesetzes ist es Staatsaufgabe, die Krankenhausversorgung der Bevolkerung zu
sozial tragbaren Kosten sicherzustellen.” Die Aufgabe muss der Staat nicht voll-
standig selbst Gbernehmen, fiuhrt das Gericht weiter aus, ist aber verantwortlich
Im Sinne einer Gewahrleistungspflicht, die hier als Pflicht zum Selbsteintritt im
Falle von Ausféllen zu verstehen ist: ,Diese Aufgabe kann der Staat dadurch
erfullen, dass er unter Einbeziehung freier gemeinnitziger und kommunaler
Trager ein bedarfsgerechtes Gesamtsystem leistungsfahiger Krankenhauser un-
terhalt und diese in der Weise finanziert, dass er die erforderlichen Investitions-
kosten Ubernimmt und die verbleibenden notwendigen Selbstkosten durch ent-

sprechend festgesetzte Pflegesatze aufbringen lasst* (BVerfGE 52, 366/ 410)

Die sozialstaatliche Gewahrleistungspflicht ist in bestimmten Fallen — wie bei-
spielsweise dem Gesundheitssystem — zu erganzen um die grundrechtlichen
Schutzpflichten, die sich aus Art. 2 Abs.2 GG fur Leben und Gesundheit erge-
ben. Dem Staat ist es danach nicht nur verwehrt, ohne verfassungsrechtliche
Rechtfertigung in Leben und Gesundheit der Burger einzugreifen, er hat viel-
mehr eine Schutzpflicht, also die Verpflichtung, aktiv Leben und Gesundheit der
BlUrger zu schitzen (BVerfGE 39, 1/ 42). Die staatliche Handlungspflicht, die

sich aus dem Gesichtspunkt der grundrechtlichen Schutzpflichten ergibt, wird
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als Untermaliverbot (BVerfGE 96, 406/ 412) bezeichnet. Auch hier besteht re-
gelmaBig ein Ermessen des Staates, wie er dieser Schutzpflicht nachkommt,
allerdings verbietet die Schutzpflicht es, untatig zu bleiben, wenn die marktwirt-
schaftliche Organisation absehbar nicht in der Lage ist, fir eine angemessene
Versorgung, beispielsweise Gesundheits-, oder Wasserversorgung, die ebenfalls
eine mogliche Gefahrdung des Schutzgutes des Art. 2 Abs.2 GG bedeuten wiir-
de, sicher zu stellen. Das UntermaRverbot gebietet ein Mindestmal® an Vorkeh-
rungen, um einen Ausfall privater Leistungserbringung auszuschlielen — was
regelmanRig nur sehr beschrankt moglich ist — oder staatlich aufzufangen. Das
hei3t, der Staat tragt gleichsam eine Ausfallverantwortung, der er beispielswei-
se beim durch einen Investitionsstau bei den Netzen verursachten Ausfall der

Stromversorgung nachkommen muss.

d) Demokratische Gestaltung

Wenn Art. 20 Abs. 1 GG bestimmt, dass die Bundesrepublik Deutschland ein
demokratischer und sozialer Bundesstaat ist, und diese Regelung durch die E-
wigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG erfasst wird; wenn weiter Art.
28 Abs. 1 GG bestimmt, dass die verfassungsmaRige Ordnung in den Landern
den Grundsatzen des republikanischen, demokratischen und sozialen Rechts-
staates entsprechen muss und in den Landern, Kreisen und Gemeinden das
Volk eine Vertretung haben muss, die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien,
gleichen und geheimen Wahlen hervorgegangen ist, dann folgt, dass der demo-
kratische Aufbau des Staates auf den unterschiedlichen Ebenen einen zentralen
Stellenwert in der Verfassung einnimmt, der es verbietet das Demokratieprinzip
auf die Legitimation von Staatsgewalt und Herrschaft zu reduzieren. Es beinhal-
tet notwendig auch einen Gestaltungsauftrag an die Politik, der im Wege der
Selbstgesetzgebung sowie der Steuerung und Kontrolle der Exekutive wahrzu-
nehmen ist. Die Volksvertretungen auf allen Ebenen des Gesamtstaates setzen
gleichsam voraus, dass sie Funktionen der Reprasentation des Volkes in der
Politik wahrnehmen. Das BVerfG hat klargestellt, dass die normative Konstituie-

rung einer Institution durch die Verfassung es gebietet, dass diese Institution
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auch faktisch Funktionen hat und diese Funktionen Gbernehmen kann (BVerfGE
69, 1/ 21). Diese Funktion, die einer demokratischen Volksvertretung vorausge-
setzt ist, lasst sich als politische Gestaltung fassen, d.h. sie ist berechtigt, kol-
lektiv verbindliche Entscheidungen zu treffen, mit denen Einfluss genommen
wird auf die Frage ,Wie wollen wir leben®. Das heildt aber, dass den Volksver-
tretungen ein Gestaltungsspielraum eroffnet werden muss, in dem kollektiv
verbindliche Entscheidungen getroffen werden kénnen — und diese Gestaltungs-

spielraum muss nicht nur normativ existieren, sondern auch faktisch.

Wenn wichtige Kompetenzen, die sich auf die Frage ,wie wollen wir leben* aus-
wirkungen, also dem Bereich der politischen Gestaltung zugehéren, Privaten
Ubertragen werden, verringert sich offensichtlich der Gestaltungsspielraum der
Volksvertretungen. Nun kann die Volksvertretung in bestimmten Grenzen selbst
entscheiden, welche Aufgaben sie weiter wahrnehmen will und welche sie Gber-
tragen will, allerdings muss wegen der hohen Bedeutung des Art. 20 GG zumin-
dest ein Kernbereich an funktionalen Kompetenzen bei der Volksvertretung
bleiben. Das heil3t: Bei der Beurteilung der Verfassungskonformitat von Privati-
sierungen ist nicht nur im Einzelfall darauf zu achten, dass bei der Auslbung
von Staatsgewalt die Legitimation gewahrt wird, es ist auch ein Gesamtbild zu
zeichnen und zu beurteilen, ob der jeweils zustéandigen Volksvertretung ein aus-
reichender Gestaltungsspielraum bleibt, oder anders gesagt: ob mit der Privati-
sierung in Kernbereiche der demokratischen Entscheidungskompetenz einge-
griffen wird. Die Grenze scheint im kommunalen Bereich teilweise mindestens
tangiert zu werden, so dass der Vertrauen in die lokale Regierung schwindet
und die Kommune ihre Bedeutung als ,Schule der Demokratie* verliert (Schnei-
dereit/ Weizsacker, in: Weizsacker/ Young/ Finger, Grenzen der Privatisierung,
286).

e) Folgerungen
So ist als Ergebnis festzuhalten, dass sich aus den grundrechtlichen Schutz-
pflichten sowie dem Sozialstaatsprinzip i.V.m. dem allgemeinen Gleichheitssatz

eine Gewabhrleistungspflicht des Staates ergibt, die die Pflicht begrindet, tGber
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Offentliche Einrichtungen eine allgemeine, gleichmafige Versorgung der Bevol-
kerung mit allgemeinen Diensten sicher zu stellen. Solche — im Sinne einer exi-
stenziellen Versorgung — zu gewahrleistenden Bereiche betreffen neben den in
der Verfassung speziell geregelten wie Eisenbahn, Post und Telekommunikation
auch die Wasser-, Gesundheits-, und die Energieversorgung der Haushalte oder
die Abfallentsorgung. Gewahrleistungspflicht bedeutet wie ausgefihrt nicht,
dass der Staat die Aufgaben zwingend selbst erfullen muss, dass eine materielle

Privatisierung ausgeschlossen ist.

Allerdings ist verfassungsrechtlich eine erhdhte Begrindungspflicht fur die Pri-
vatisierung offentlicher, dem Allgemeinwohl dienender Aufgaben zu erbringen.
Die Gewahrleistungspflicht legt es, wie die aufgezeigten Regel-Ausnahme-
Verhaltnisse gezeigt haben, nahe, dass die offentlichen Aufgaben, nicht mate-
riell privatisiert werden. Fur die Wasserbewirtschaftung hat das BVerfG betont,
dass wegen des an ihr bestehenden hohen o6ffentlichen Interesses eine privat-
wirtschaftliche Aufgabenerfillung nicht in Betracht kommt, und der staatliche
Bewirtschaftungsgrundsatz der verfassungsrechtlich gebotenen Sozialpflichtig-
keit des Eigentums entspricht. Es sei nicht vertretbar, formuliert das Gericht, die
Nutzung des Wassers dem ,freien Belieben des Einzelnen zu Uberlassen oder
die Nutzung nur mehr durch den — fur frihere Verhaltnisse ausreichenden —
Rechtsgrundsatz der ,Gemeinvertraglichkeit’ zu begrenzen. Die Bewaltigung «i-
ner derart umfassenden, dem Gemeinwohl dienenden Aufgabe gehdrt zu den
typischen Angelegenheiten des 6ffentlichen Rechts, die mit den Mitteln des Pri-
vatrechts kaum erflllt werden kdénnen.* (BVerfGE 58, 300/ 344)

Fur andere Bereiche beinhaltet die Gewahrleistungspflicht, dass

s Strukturen geschaffen werden, die eine Regulierung und Kontrolle der

privaten Aufgabenerfillung erlaubt,

®,

% erwiesene oder absehbare Qualitatsverluste oder Versorgungsprobleme

der Privatisierung der offentlichen Aufgabe entgegenstehen,
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¢ sicher gestellt ist, dass im Falle eines Ausfalls der privaten Anbieter, die
offentlichen Einrichtungen technisch, organisatorisch und personell in der

Lage sind, die ausgefallene Aufgabenerfillung zu Gbernehmen.

Fur einige Bereiche sind die Folgerungen zusammen zu fassen: Eine Privatisie-
rung der Streckennetze der Bahn ist verfassungsrechtlich unzulassig, was auch
fur eine schleichende Privatisierung durch die Hintertur gilt, schon weil das
Volksaktienmodell absehbar vom EuGH auf der Linie seiner exzessiven Ausle-

gung der Kapitalverkehrsfreiheit im Falle des VW-Modells kassiert wirde.

Eine Privatisierung der Wasserversorgung ist verfassungsrechtlich unzulassig.
Das gleiche qilt fur die Privatisierung des Strallennetzes: Selbst unter der Vor-
aussetzung, dass man Art. 90 GG andern wirde, spricht die weiter bestehende
Gewahrleistungsverantwortung gegen eine Privatisierung, weil eine ausreichen-
de, mit dem Sozialstaatsprinzip und den Schutzpflichten vereinbare Verkehrsinf-

rastrukturversorgung absehbar nicht mehr gewahrleistet ware.

Es mehren sich die Zeichen, die fir eine verfassungsrechtliche Pflicht zur 6ffent-
lichen Reorganisation der Energieversorgung der Haushalte sprechen, da die
monopolisierte Energieversorgung und der monopolisierte Netzbetrieb offenbar
zu Lasten der Infrastruktur mit inzwischen eingetretenen Ausfallen fuhrt und
zweitens eine gemeinvertragliche Preisgestaltung der Energieversorgung ge-

fahrdet erscheint.

5. Bewertung der Zweckmaé&figkeit der Privatisierung

Die materielle Privatisierung oder Privatisierung in Form von PPP ist in offentli-
cher Verantwortung nur aus einer Perspektive zweckmalig, namlich um die
vorher systematisch geleerten Staatskassen zu fillen. Aber auch zu diesem
Zweck ist Privatisierung offensichtlich nur begrenzt geeignet, weil irgendwann
das Tafelsilber ausgeht und zweitens, weil in vielen Féllen die langfristigen Kos-

ten dennoch die offentlichen Kassen belasten.
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Die privatisierte Aufgabenerftllung bringt es zwangslaufig mit sich, dass zusatz-

lich zu den Kosten der Dienstleistung eine Kapitalrendite erwirtschaftet werden

Muss

*
A X4

. Das geht auf Kosten

der Qualitat der Leistung: Der Untergang des Abendlandes wurde weit
oberhalb des Niveaus verkiindet, das die nachmittaglichen Talkshows der

Privatsender produzieren,

der Beschaftigten: hier findet ein regelrechtes Lohndumping statt wie die

gegenwartige Diskussion um die privaten Postdienste zeigt,

der Birger als Abnehmer und Gebihrenzahler und der Staatskasse:
wenn namlich die Privaten ihre Gewinnerwartung oder teilweise vertrag-
lichen Garantie auf die Preise der erbrachten Dienste umlegen oder ihre

oligopolistische Stellung zur Preistreiberei nutzen,

Rechtsstaatlichkeit und Transparenz: Die Erfahrung lehrt, dass Privatisie-
rung und Deregulierung ,ideale Bedingungen fur betrlgerische Prakti-
ken“ schaffen kénnen (Weizsacker u.a. in: ders. a.a.O., 333), und

Intransparenz zunimmt statt abnimmt.

Das heil’t nicht, dass es innerhalb der 6ffentlichen Institutionen keine Rationali-

sierungspotenziale gibt, die auch im Sinne einer 6konomischen Effizienz genutzt

werden kénnen. Dabei sollten nur nicht an erster Stelle die Beschaftigten der

unteren Gehats- und Lohngruppen in den Blick genommen werden, denn dort

sind die Rationalisierungspotenziale ausgeschépft, sondern eher diejenigen, die

in offentlichen Institutionen lukrative Jobs als ,Versorgungsposten® erhalten.

Kurz:

Alle Fragen, die in Richtung Abbau von Hemmnissen der Privatisierung

gehen, arbeiten mit einer falschen Pramisse. Es steht die Reorganisation des

Offentlichen auch aus verfassungsrechtlichen Griinden an.
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1. Verwaltungszustandigkeiten und Bundesfinanzverwaltung: Fra-
gen 91-132 und 61-77

1. Die normativen Implikationen der bundes- und rechtsstaatlichen
Ordnung

Das Grundgesetz ist angelegt auf eine Machtbalance durch eine Kompetenzver-
teilung zwischen den staatlichen Gewalten und zwischen Bund und Landern.
Dieses ausgekligelte System der Machtbalancierung hat seinen Ursprung zum
Teil in der deutschen Geschichte mit der spaten Einigung zum Nationalstaat und
zum anderen Teil auf der Skepsis gegenuber einer Zentralregierung, die nach
den Erfahrungen des NS-Regimes sowohl bei den Muttern und Vatern des
Grundgesetzes wie bei den Alliierten vorherrschte. Gleichzeitig werden der fode-
ralen Kompetenzverteilung funktionale Aspekte zugeschrieben, was meint, dass
die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern nach Aspekten der effek-
tiven oder sach- und blrgernahen Erledigung geschehen soll. Effektivitat im
Sinne ,einfacher Prozesse”, billiger Institutionen und Organisationen oder auch
nur im Sinne einer reibungslosen Entscheidungsfindung und eines reibungslo-
sen Verwaltungsvollzuges ist allerdings nicht das einzige, nicht einmal das zent-
rale Kriterium, das bei einer verfassungsrechtlichen Beurteilung der Kompetenz-
verteilung in Anschlag zu bringen ist. Die mit dem Bedeutungszuwachs der Eu-
ropdischen Union konstatierte ,Politik im Mehrebenensystem* ist im foderalen
System der Bundesrepublik angelegt und zwar bewusst angelegt, um die Gefah-
ren zentralstaatlich monopolisierter Entscheidungskompetenzen zu \ermeiden.
Die Entflechtung von Bund- und Landerkompetenzen ist also kein Selbstzweck.
Im Zweifel besteht vielmehr eine erhohte Begrindungslast fir Entflechtungs-

vorhaben.

Auf der anderen Seite ist ein Mindestmal an effektivem Vollzug staatlicher Ge-
setze verfassungsrechtlich geboten — unabhangig von der Frage, ob auf Lan-
des- oder auf Bundesebene vollzogen wird. Dies ergibt sich aus dem Demokra-
tieprinzip, das ins Leere lauft, wenn die Exekutive mehr oder weniger willktrlich

die demokratische Programmierung mittels des Gesetzes unterlaufen kann, in-
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dem diese nicht oder unzureichend ,vollzogen* werden. Zweitens verlangt auch
das Rechtsstaatsprinzip mit der Herrschaft und dem Vorrang des allgemeinen
Gesetzes, einen gleichméaliigen, vom Einzelfall unabhangigen, eben allgemeinen
Vollzug der gesetzlichen Konditionalprogramme durch die Exekutive, speziell die
Verwaltung. Effektivitat ist aus dieser Perspektive eine Frage der gleichmaRigen,
d.h. mit dem Gleichheitssatz konformen Anwendung des Gesetzes, die nur dann
gewabhrleistet ist, wenn UbermaRige Vollzugsdefizite ausgeschlossen sind. Das
foderale System der Kompetenzverteilung und Machtbalance kann so in ein
Spannungsverhaltnis geraten zum gleichfalls geforderten Mindestmal® an einem
allgemeinen Vollzug der normativen Programmséatze des Rechts. Diese Span-
nung ist jedoch im institutionellen und kompetenziellen Arrangement der deut-
schen Verfassung angelegt und lasst sich grundsatzlich auf Grundlage obiger

Uberlegungen rechtfertigen.

Anderungsbedarf kann sich ergeben, wenn durch die gesellschaftliche Entwick-
lung oder Anderungen im foderalen Aufbau sich die Gewichtungen verschoben
haben, d.h. die Spannung zugunsten des einen Prinzips aufgehoben wurde. So
kann ein rechtsstaatlicher Problemdruck entstehen, wenn in einem konkreten
Bereich, aufgrund der foéderalen Kompetenzverteilung die gleichmaRige Anwen-
dung des allgemeinen Gesetzes nicht mehr zu gewahrleisten ist. Dann folgt,
dass sich die meisten gestellten Fragen in ihrer Allgemeinheit nicht beantworten
lassen, vielmehr ist konkret zu prifen, ob in einzelnen Bereichen ein solcher
Problemdruck entstanden ist, sich die Balance zwischen foderaler Machtvertei-

lung und dem gebotenen gleichmaliigen Vollzug der Gesetze verschoben hat.

2. Die Kompetenzverteilung im Bereich der Steuerverwaltung

Eine solche Verschiebung hat im Bereich der Steuerverwaltung stattgefunden,
so dass es geboten erscheint, hier die verfassungsrechtliche Kompetenzvertei-
lung neu zu justieren. Die verfassungsrechtliche Kompetenzverteilung im Be-
reich der Gemeinschaftssteuern lasst sich so charakterisieren: der Bund hat die
Gesetzgebungskompetenz, die Lander sind fur den Vollzug verantwortlich, die

Frichte werden zwischen Landern und Bund aufgeteilt. Diese spezifische Situa-
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tion hat zu Vollzugsdefiziten gefuhrt, die eine Revision der Kompetenzverteilung

erforderlich macht.

Der Bund hat eine umfassende Gesetzgebungszustandigkeit im Bereich des
Steuerrechts, namlich gemaR Art. 105 Abs. 2 GG die Gesetzgebungskompetenz
Uber Steuern, wenn ihm das Aufkommen dieser Steuern ganz oder zum Teil
zusteht oder die Voraussetzungen des Artikels 72 Abs. 2 vorliegen. Ausschliel3-
lich dem Bund stehen gemal} Art. 106 GG beispielsweise die BEnnahmen aus
den Finanzmonopolen, den Verbrauchsteuern oder die Stralenguterver-
kehrsteuer zu. Mit Blick auf die besonders aufkommensstarken Steuern wie Ein-
kommen und Umsatzsteuer trifft die erste Alternative des Art. 105 Abs. 2 GG
zu. Teile der Steuereinnahmen stehen dem Bund zu. Es handelt sich um eine
sog. Gemeinschaftssteuer, weil gemal Art. 106 Abs. 3 GG das Aufkommen der
Einkommensteuer, der Korperschaftsteuer und der Umsatzsteuer dem Bund und
den Landern gemeinsam zusteht. Am Aufkommen der Einkommensteuer und
der Korperschaftsteuer sind der Bund und die Lander je zur Halfte beteiligt. Die
Anteile von Bund und Landern an der Umsatzsteuer werden durch Bundesge-
setz festgelegt (Art. 106 Abs. 3 S.3). Teile des Anteils der Lander an der Ein-

kommens- und Umsatzsteuer gehen an die Gemeinden (Art. 106 Abs. 5, 5a, 7).

Die Verwaltungskompetenz weicht von der Gesetzgebungskompetenz auch im
Bereich der Steuerverwaltung ab. Fur die ausschliellich dem Bund zustehenden
Steuern wird dem Bund teilweise auch die Verwaltungskompetenz zugewiesen.
Dies gilt gemal Art. 108 Abs. 1 GG fur Zolle, Finanzmonopole, die bundesge-
setzlich geregelten Verbrauchsteuern einschlielRlich der Einfuhrumsatzsteuer
und die Abgaben im Rahmen der Européaischen Gemeinschaften. Diese Abgaben
werden von den Bundesfinanzbehdrden verwaltet. Die Ubrigen Steuern werden
von den Landern verwaltet. Die Verwaltungskompetenz der Ubrigen Steuern ist
analog zur Gesetzgebungskompetenz geregelt. Dort, wo dem Bund das Steuer-
aufkommen ganz — wie bei der Strallenguterverkehrsteuer, der Kapitalverkehr-
steuern, oder der Versicherungsteuer — oder zum Teil zusteht — wie eben bei

den Gemeinschaftssteuern — handeln die Landessteuerverwaltungen im Auftrag
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des Bundes. Die sog. Bundesauftragsverwaltung ist eine Sonderkonstruktion,
die von der Regel, die Landerverwaltungen fuhren die Bundesgesetze aus, ab-
weicht und vom Grundgesetz nur in einigen Ausnahmefallen vorgeschrieben
wird. Zu diesen Ausnahmen gehoért die Verwaltung der Autobahnen und Bun-
desstrallen (Art. 90), die Ausfihrung von Gesetzen, die Geldleistungen gewah-
ren und bei denen der Bund mehr als die Halfte der Kosten tUbernimmt (Art.

104a) und die Finanzbehdrden im Falle der Gemeinschaftssteuer.

Die Bundesauftragverwaltung lasst sich dadurch kennzeichnen, dass ein Wei-
sungsrecht der Spitze der Bundesexekutive an die Landesexekutive besteht, das
im Grundgesetz ansonsten nicht vorgesehen ist. Das heif3t, das Steuerungsme-
dium Recht wird erganzt durch das Steuerungsmedium Hierarchie. Allerdings
beschrankt das Grundgesetz das Weisungsrecht in Art. 85 Abs. 2GG so: Die
Bundesregierung kann mit Zustimmung des Bundesrates allgemeine Verwal-

tungsvorschriften erlassen.

Allgemeine Verwaltungsvorschriften haben ihre Legitimation im Wei-
sungsrecht der demokratisch legitimierten Verwaltungsspitze, sie sind al-
S0 zu charakterisieren als verallgemeinerte Einzelweisungen. Wenn ver-
allgemeinerte oder generelle Weisungen — so einige Fragen — im Rahmen
der Finanzverwaltung ,vereinfacht* werden sollen, muss an dieser Stelle
das GG geéandert werden. Ein Bedarf ist aber nicht erkennbar, weil eine
veranderte Kompetenz im Bereich der Verwaltungsvorschriften in der
Auftragsverwaltung die Vollzugsdefizite im Bereich der Steuerverwaltung

kaum losen dirfte.

3. Interessenskollision und Vollzugsdefizit

Die Bundesauftragsverwaltung produziert im Bereich der Steuerverwaltung zu-
nachst auf einer abstrakten Ebene einen Interessenskonflikt, jedenfalls wenn
man unterstellt oder die Ubrigen Bedingungen so setzt, dass die Kommunen,
Lander und der Bund als homo oeconomicus handeln, d.h. als egoistisch am
O0konomischen Gewinn oder Vorteil orientiertes Subjekt. In diesem Sinne wurde

das Grundgesetz teilweise uminterpretiert, teilweise umgestaltet, indem sich die
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Foderalismusreform | am Leitbild des Wettbewerbsfoderalismus orientiert. Teil-
weise entspringt diese Orientierung einer Politik der leeren Kassen durch Ver-
zicht auf die effektiv progressive Besteuerung hoher Einkommen und Unter-
nehmensgewinne, die — wie zu zeigen ist — sich in ihren Folgen selbstreferen-
ziell verstarkt. Der Interessenskonflikt entspringt unter gegebenen, d.h. den im
Vergleich zu den Anfangen der Republik veranderten Bedingungen des Wettbe-
werbsfoderalismus aus dem Umstand, dass die Vorteile eines effektiven Verwal-
tungsvollzugs im Bereich der Gemeinschaftssteuern, also mdgliche Mehrein-
nahmen, bei den Landern wegen des Finanzausgleichs nur hdchst mittelbar an-
kommen, dagegen die Kosten des effektiven Vollzugs beispielsweise durch die
Einstellung neuer Mitarbeiter direkt von den Landern getragen werden. Schliel3-
lich scheint eine korrekte Vollzugspraxis des Steuerrechts von den Landern —
maoglicherweise ja zurecht — als Standortnachteil wahrgenommen zu werden. In
diesem Sinne lasst sich jedenfalls eine Entwicklung, die der Bundesrechnungs-
hof in seinem Gutachten zu den Problemen beim Vollzug des Steuerrechts auf-
gefuhrt hat aber uninterpretiert lieR, verstehen. Zur Quote der Steuerprifung
bei der Umsatzsteuer stellt der BRH fest: ,,Die Prifungsquote schwankt im Lan-
dervergleich. Fur das Jahr 2004 liegt die Prufungsquote zwischen rd. 3,5 % in
Sachsen-Anhalt und rd. 1,3 % in Bayern bzw. rd. 1,35 % in Hessen. Noch im
Jahr 1994 reichte die Schwankungsbreite von 8,5 % in Brandenburg bis 0,6 %
in Hessen. Inzwischen hat man sich im niedrigen Bereich eingependelt* (Der
Prasident des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter fir Wirtschaftlich-
keit in der Verwaltung, Probleme beim Vollzug der Steuergesetze, S. 82). Das
lasst der Rechnungshof unkommentiert. Nahe liegt der Verdacht, dass dieses
»Einpendeln® keineswegs ein ,natlrlicher” Prozess, sondern ein politisch gewoll-
ter Prozess ist, da die vollzugseffektiven Lander ansonsten beim Benchmarking

als die ,,Dummen* dastehen.

An dieser Stelle liegt eine Zwischenbemerkung zu den Fragen zum
Benchmarking als Methode der Bewertung von Verwaltungseffektivierung

nahe: Wie das Beispiel der Nivellierung nach unten beim Vollzug des



Steuerrechts zeigt, ist die Methode fir die Bewertung einer Verwaltung
kein ausreichender Mafstab. Sie ist gleichsam die ldealisierung der in-
strumentellen Vernunft, welche die Zielsetzungen als zweitrangig be-
trachtet. Insofern ist Benchmarking eine Methode der Entdemokratisie-
rung, weil die Zielbestimmung den gewahlten Volksvertretungen entzo-
gen wird und das scheinbar rein technisch, mathematische Benchmar-
king der Exekutive oder — schlimmer noch — Consulting Firmen Uberge-
ben wird, die ihre Zielbestimmungen dem eigentlichen Messvorgang un-

terschieben.

Dieser Verdacht wird bestatigt, wenn man sich das Steueraufkommen der Bun-
desrepublik in einer langen Reihe ansieht. Wahrend 1950 die Lohnsteuer mit
924 Mio. DM ca. 10% unterhalb der — tbrigen — Einkommenssteuer mit 1067
Mio. DM lag, und die Kérperschaftssteuer mit 741 Mio. nur wenig davon abwich,
hat sich bis zum Jahr 2000 das Verhéltnis dieser Steuereinnahmen zueinander
radikal verschoben. Aus der Lohnsteuer flossen 135 733 Mio. DM, wéahrend aus
der Einkommenssteuer nicht einmal ein Zehntel dieser Summe, namlich nur
12 225 Mio. DM floss und die Kdrperschaftssteuer mit 23 575 Mio. DM nicht 20
% der Einnahmen aus der Lohnsteuer ausmachte. Auch das Verhaltnis von
Lohn- zu Mehrwertsteuer hat sich — wenn auch nicht in so extremen Ausmald —
verschoben. Wahrend die Mehrwertsteuereinnahmen 1960 mit 6151 Mio. DM.
noch etwa doppelt so hoch lagen wie die Einnahmen aus der Lohnsteuer mit
3033 Mio. DM, hatte sich auch dieses Verhaltnis im Jahr 1973 verkehrt. Die Ein-
nahmen aus der Lohnsteuer haben diejenigen aus der Umsatzsteuer mit
107 140 Mio. DM im Jahr 2000 weit tbertroffen. (Vgl. Tabelle 1 + 2)
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Tabelle 1:

Steuerverteilung Bund
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ern/Steuerschaetzung einnahmen/Steuereinnahmen/0601011a6002,templatel
d=renderPrint.html)
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Etwas anders dargestellt, sieht die Verteilung folgendermalien aus, Tabelle 2:

Steuer entwicklung 1960- 2003
Anteil ausgewahlter Steuerarten

in % der Gesamtsteuereinnahmen
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Gleichzeitig hat sich die Arbeitnehmerquote, d.h. der Anteil der beschéaftigten
Arbeitnehmer an den Erwerbstétigen, im dem vergleichbaren Zeitraum nur un-
wesentlich verschoben, namlich von 77,2 % im Jahre 1960 auf 90,7% im Jahre
2000. Bei (bis auf die letzten Jahre) steigender Arbeitnehmerquote sinkt seit
den 1980er Jahren die Bruttolohnquote. Diese Verschiebung des Verhaltnisses
zwischen Lohnsteuer- und Korperschafts- oder Einkommenssteuereinnahmen
resultiert also nicht aus dem Zuwachs des Anteils der Arbeitnehmer oder gar
deren relativ hoherem Einkommen, sondern, das liegt nun nahe: Die Verschie-
bung resultiert erstens aus einer verfehlten Steuerpolitik, die das Solidarprinzip
in Form der Besteuerung nach Leistungsvermégen aufgegeben hat und damit
gleichzeitig eine Politik der offentlichen Armut und des privaten Reichtums ein-
geleitet hat. Diese wiederum zwingt die Gebietskorperschaften gegenwartig in
eine Wettbewerbssituation, und muss zweitens zur oben skizzierten Nivellierung
nach unten beim Vollzug der Steuergesetze fiihren, so dass die abstrakten Ge-
fahren aus der verfassungsrechtlichen Verteilung der Kompetenzen und Ein-
nahmen bei den Gemeinschaftssteuern sich realisieren. Das wiederum verstarkt
die Tendenz: die — vergleichsweise wenig betrugsanfalligen — Einnahmen aus
der Lohnsteuer steigen im Verhéltnis zu denen aus den anderen Gemein-
schaftssteuern Uberproportional an. Das Ergebnis lasst sich an den Tabellen

ablesen.

Dabei ist zu bertcksichtigen, dass sich Steuerprifer nicht nur selbst tragen,
sondern zu Einnahmen fuhren, die Uber die Aufwendungen fur ihre zuséatzliche
Anstellung hinaus gehen. 11.000 Betriebsprufer haben im Jahr 2003 14 Milliar-
den zusatzliche Einnahmen erzielt — 1,3 Millionen Euro pro Prufer. Stellt ein
Bundesland zuséatzliche Steuerprifer ein, so erzielt es zwar erhebliche Mehrein-
nahmen, doch wandern diese sogleich in den Landerfinanzausgleich: ,,Dagegen
haben Lander, die z.B. durch eine effektive Betriebsprifung und Steuerfahn-
dung die Bereicherung zu Lasten der Allgemeinheit erfolgreich bekampfen, das
Nachsehen. Der Erfolg dieser Arbeit wird durch Ausgleichszahlungen von ande-

ren LaAndern abgeschopft, die damit verbundenen Personalkosten belasten hin-

38



gegen in voller Hohe den eigenen Haushalt.” (Kilmer, in: Weed, Globalisierung

und Steuergerechtigkeit, 2005, S. 25)

Der Bundesrechnungshof teilt diese Einschatzung in der Feststellung: ,,Einzelne
Lander vermitteln den Eindruck, dass sich die Einstellung von mehr Betriebspri-
fern wegen des Landerfinanzausgleiches nicht lohne; die Geberlander mussten
den weit Uberwiegenden Teil etwaiger Mehrsteuern im Finanzausgleich abfth-
ren, den Nehmerlandern wirden ihre Mehrergebnisse ausgleichsmindernd an-
gerechnet; in jedem Fall misste das Beschaftigungsland die Personalkosten fur

weitere Betriebsprifer tragen“ (Bundesrechnungshof a.a.O., S. 82).

Das Vollzugsproblem wird fur den Bereich der Gemeinschaftssteuern in der z-
tierten Untersuchung des Rechnungshofes in aller winschenswerten Deutlich-
keit dargelegt. Statistisch gesehen werden die Unternehmen in Deutschland nur
alle 50 Jahre von einer Umsatzsteuer-Sonderprufung erfasst. Fur Klein- und
Kleinstbetriebe wurde im Bereich der Umsatzsteuer eine Prufungswahrschein-
lichkeit festgestellt, die im Ergebnis auf einen Verzicht der Kontrolle und des

Gesetzesvollzugs hinauslauft.

Kleinbetriebe Kleinstbetriebe
Kalenderjahr Prifungsturnus in Jahren Prufungsturnus in Jahren
2000 21,3 Jahre 59,0 Jahre
2001 22,6 Jahre 66,5 Jahre
2002 23,7 Jahre 70,6 Jahre
2003 24,1 Jahre 68,9 Jahre
2004 23,6 Jahre 75,6 Jahre

(Bundesrechungshof, a.a.0., S. 77)

Diese Kritik an den Vollzugsdefiziten wird durch Berechnungen der der Deut-
schen Steuergewerkschaft gestitzt, nach denen sich die Steuerausfalle durch

Steuerbetrug- und Hinterziehung auf rund 70 Milliarden Euro jahrlich belaufen.
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Im Jahre 2007 hat das Bundesfinanzministerium einen Abschlussbericht zu a-

ner

Untersuchung der Unternehmensberatung Kienbaum verdffentlicht

(http://www.bundesfinanzministerium.de/cln_01/nn_54/DE/Aktuelles/010.html)

. In diesem Abschlussbericht der Kienbaumstudie wurden vier Modelle zur Neu-

organisation der Steuerverwaltung entwickelt, deren Inhalt und prognostizierten

finanziellen Effekte kurz zusammengefasst werden:

R/
L X4

X/
°

X/
°

Optimiertes Lander-Modell: Beibehaltung des Steuervollzugs durch die
Lander im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung (Verstéarkte Kooperati-
on der Lander und verstarkte Koordination durch den Bund in wesentli-
chen Modulen (vor allem: Strategieentwicklung, Controlling, Fachauf-
sicht, Normsetzung, Risikomanagement, Servicemanagement, Fachab-
lauforganisation, Informationstechnik, Aus- und Fortbildung). Der Effi-

zienzgewinne innerhalb von 10 Jahren wird auf 5,8 Mrd. € geschatzt

Bund-Lander-Modell: Es geht ebenfalls prinzipiell von der Beibehaltung
des Steuervollzugs durch die Lander aus. Zusatzlich wird hier aber die
Ubernahme bestimmter Ausfiihrungsfunktionen durch den Bund in we-
sentlichen Modulen unterstellt. Diese beziehen sich auf: die Fachaufbau-
organisation (GroR-/Konzern-Betriebsprifung und Steuerfahndung); —
die Informationstechnik (Betrieb der Rechenzentren); — die Aus- und
Fortbildung (Betrieb der Bildungszentren). Der Effizienzgewinne inner-

halb von 10 Jahren wird auf 8,4 Mrd. € geschatzt.

Bundessteuerverwaltung in der Variante A: Vollstéandige Verschiebung
der Kompetenzen flr den Vollzug der Gemeinschaftsteuern von den Lan-
dern auf den Bund. Der Effizienzgewinne innerhalb von 10 Jahren wird
auf 11,4 Mrd. € geschatzt.

Bundessteuerverwaltung in der Variante B: vollstdndige Verschiebung
der Kompetenzen fur den Vollzug der bundeseinheitlichen Landessteuern
von den Landern auf den Bund angenommen. Der Effizienzgewinne in-

nerhalb von 10 Jahren wird auf 11,5 Mrd. € geschatzt.
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4. Folgerungen
Der Anteil der durchschnittlichen jahrlichen kassenmaliigen Effekte am Gemein-

schaftssteueraufkommen (2004) liegt, je nach Modell, zwischen 1,36 und 2,73
Prozent. Fir die ersten beiden Varianten sind nur einzelgesetzliche Anderungen
erforderlich. FUr die dritte und vierte Variante ist eine entsprechende Neuformu-
lierung des Art. 108 GG fiur unumgéanglich (Ubergang von der Auftragsverwal-
tung der Gemeinschaftssteuern zur Bundeseigenverwaltung). Dies ist ange-
sichts der aufgezeigten Probleme und Entwicklungen sowie der geschatzten

Mehreinnahmen zu préferieren.

Eine entsprechende Verfassungsdnderung muss implizieren, dass die entspre-
chenden Ausgabenbltcke fur Personal- und Sachkosten im Bereich der Finanz-
verwaltung auf den Bund ubergehen. Dies kann zu einer erheblichen Kostenent-
lastung der Lander beitragen. Zugleich ist allerdings auch der Einschatzung des
BRH zuzustimmen, dass auch der Bund eine Kompensation flr seine daraus
resultierenden Mehrausgaben durch eine Anpassung der Steuerverteilung zwi-

schen Bund und Landern erhalten sollte.

Ein extrem mangelhafter Gesetzesvollzug impliziert gleichzeitig die Wahrschein-
lichkeit einer ungleichen Gesetzesanwendung, einer Ungleichbehandlung zu
Lasten der Gesetzestreuen, die mit dem Rechtsstaat nicht vereinbar ist und —
schlimmer — den Rechtsstaat in seiner Substanz angreift, das Vertrauen in den
Rechtsstaat zerstort und Lernprozesse provoziert, die Rechtskonformitat zum

Ausnahmefall werden lassen.

Die geanderten tatsachlichen Verhaltnisse lassen es in diesem Fall angebracht
erscheinen, eine Revision der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung vor-
zunehmen. Die Zielrichtung sollte dabei sein, den Vollzug der Steuergesetze
demjenigen zu Ubertragen, der von den Einnahmen profitiert oder sekundér,
diesen zumindest zu vereinheitlichen. Dann kommen theoretisch zwei Mdglich-
keiten in Betracht, um diese Zielstellung zu erreichen, namlich erstens die Ab-
schaffung der Gemeinschaftssteuer und ein neues Steuersystem mit klarer Ver-

waltungskompetenz. Zweitens — und dies scheint einfacher zu verwirklichen —
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besteht die Mdglichkeit wenigstens den Vollzug zu vereinheitlichen, indem die
Verwaltungskompetenz dem Bund zugewiesen wird. Eine Neuregelung im Sinne
einer Anderung der Verwaltungszustandigkeit im Bereich der Gemeinschafts-
steuer und die Zuweisung der Verwaltungskompetenz an den Bund scheint aus

den genannten Grinden nicht nur wiinschenswert, sondern zwingend geboten.

I1l1. Verschiedene Fragen

1. BundesstralRen: Fragen 137-165
Gefragt wurde, ob sich die Zustandigkeiten im Bereich der Stral’enverwaltung

entflechten lassen, insbesondere ob eine Uberfiihrung der Bundesauftragsver-
waltung in Bundeseigene Verwaltung Effizienzgewinne bringen wirde. Eine Ent-
flechtung der Zustandigkeiten und Kompetenzen im Bereich der Fernstral3en
erfordert eine Anderung des Art. 90 GG, der die unterschiedlichen Verantwort-
lichkeiten klar formuliert. Rechtspolitisch ist eine Anderung jedoch wenig uber-
zeugend, denn es erscheint im politischen Ansatz grundsatzlich verfehlt, auf
eine unwillkommene Rechtsprechung des BVerfG mit einer Grundgesetzande-
rung zu reagieren, die in diesem Falle das aufgeworfene Problem auch nicht

andern wurde.

Das Bundesverfassungsgericht entschied im Juli 2000, dass eine Weisung des
Bundes an das Land Schleswig-Holstein, eine Bundesstral3e in eine Stralie nach
Landesrecht abzustufen, nicht im Einklang mit den verfassungsrechtlichen Re-
gelungen Uber die Auftragsverwaltung der Bundesfernstralen stehe. Dazu fuhr-
te das Gericht aus: ,,Die Verwaltungszustandigkeit fur "Bundesautobahnen und
sonstige Bundesstralen des Fernverkehrs" im Sinne von Art. 90 Abs. 2 GG
reicht also jedenfalls nicht weiter als die damit korrespondierende Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes fir "den Bau und die Unterhaltung von Landstra-
Ren fur den Fernverkehr" nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 GG. Bereits diese Grenze
ist aber durch die Weisung des Bundes Uberschritten.” Und folgerte, dass das
Bundesministerium die Weisung nicht erteilen durfte. Das Gericht bezweifelte

allerdings nicht, dass eine Bundesfernstralie ihre Verkehrsbedeutung verlieren
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kénne und daraus grundsatzliche Konsequenzen zu ziehen seien. So kdnne der
Bund in eigener Kompetenz Uber eine Entwidmung (Einziehung) einer Bundes-
fernstraBe entscheiden und mit dem Land Uber eine Vereinbarung regeln, dass
die Stralle als Stralle nach Landesrecht weiter gefihrt wird. (BVerfG, 2 BvG
1/96 vom 3.7.2000;
http://www.bverfg.de/entscheidungen/gs20000703_2bvg000196.html) Die vom

Verfassungsgericht gezogene Grenze der Entwidmung einer Stralle wirde es
auch nach einer Aufhebung der Auftragsverwaltung nicht erlauben, Stralien
einseitig umzuwidmen oder von der Bundes- in die Landeskompetenz zu ver-

schieben, weil der Bund hier weiter keine Gesetzgebungskompetenz besitzt.

SchlieB3lich ist eine Entflechtung der Zustandigkeiten im Bereich des Stralien-
baus und der Verwaltung mit dem Ziel, StraBen zu privatisieren, indem etwa
PPP Projekte durchgefiihrt werden, rechtspolitisch nicht wiinschenswert. Die
Erfahrungen mit den wenigen bisher in Deutschland privat finanzierten Stra-
Renbauprojekten sprechen gegen eine Fortsetzung des Weges. Der Bundes-
rechnungshof hat denn auch festgestellt, dass die private Vorfinanzierung ge-
genuber eine Haushaltsfinanzierung unwirtschaftlich ist. (Prasident des Bundes-
rechnungshofs, BundesfernstralRen — Planen, Bauen, Betreiben, S. 12 f) Da eine
private Finanzierung der Stral’en langfristig mit einer allgemeinen Erweiterung
des Mautsystems verbunden sein durfte, ist dies kein wiinschenswertes Modell,
da in Deutschland die Bedingungen zu Verkehrsverlagerungen fuhren durften,
die insgesamt unvertraglich sind, weil — anders als z.B. in Norwegen — alternati-
ve Routen zur Verflgung stehen und andererseits — anders als z.B. in Frank-
reich — diese angesichts der deutschen Bevolkerungs- und Verkehrsdichte tber-

lastet wurden.

2. Neugliederung und Art. 29 GG: Fragen 325 ff

Die Fragen zur Mdglichkeiten und Chancen der Neugliederung des Bundesge-
bietes zielen darauf ab, den Art. 29 GG in Richtung des Art. 118a GG zu andern,
also das zwingende Zustimmungserfordernis der Bevolkerung zu einer Neuglie-

derung, Zusammenlegung usw. der Lander zu streichen, oder kurz: die Volks-
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abstimmung abzuschaffen. Dieses Ansinnen stellt die gegenwartige Krise der
Reprasentation in ein grelles Licht. Anders als fast alle anderen Europaischen
Staaten und anders als die Bundeslander kennt das Grundgesetz nur eine Form
der Volksabstimmung oder Volksgesetzgebung, namlich im Falle der Neugliede-
rung der Bundeslander. Es lasst sich nur noch als demokratischer Offenba-
rungseid werten, wenn mit Blick auf die Neugliederung der Lander die Volksab-
stimmung aus einem einzigen Grunde abgeschafft werden soll: Weil das Volk

dagegen sein kénnte.

SchlieB3lich bewegt man sich mit einem solchen Vorhaben zumindest am Rande
eines Verstolles gegen die Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs.3 GG, der be-
stimmt, dass die Grundsatze u.a. des Art. 20 GG nicht geé&ndert werden kon-
nen. Art. 20 Abs. 2 GG bestimmt: Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie
wird vom Volke in Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Organe der
Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgelbt.
Wenn der Art. 29 GG in der Weise geandert wird, dass der Volksentscheid ent-
fallt, gibt es auf Bundesebene nur noch Wahlen, aber keine Abstimmungen
mehr. Das heil3t, die unter die Ewigkeitsgarantie fallende Bestimmung des Art.
20 Abs. 2 GG verliert mit Blick auf das Wértchen ,,Abstimmungen” jeglichen Ge-
halt. Da es grundsatzlich problematisch ist, normative Bestimmungen ohne je-
den Inhalt stehen zu lassen, ist hier der Kernbereich der Volkssouveranitat be-
troffen, so dass eine Abschaffung des Volksentscheids in Art. 29 GG ohne eine
Erweiterung des Grundgesetzes um Elemente plebiszitarer Demokratie, die

rechtspolitisch tUberfallig ware, verfassungsrechtlich unzulassig ist.

3. Standards und Rechtsstaat: Fragen 214 ff.
Die Fragen zu den Standards betreffen sehr unterschiedliche Bereiche, die nicht
generell zu beantworten sind, deshalb kénnen nur einige Aspekte herausgegrif-

fen werden.

Nach der Foderalismusreform | bestimmt Art. 72 Abs. 2 GG, dass der Bund fur
bestimmte Materien der konkurrierenden Gesetzgebung, von seiner Kompetenz

nur Gebrauch machen darf, wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger



Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirt-
schaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung
erforderlich macht. Die gleichwertigen Lebensverhaltnisse und die Rechts- und
Wirtschaftseinheit werden hier nicht nur Voraussetzung, sondern gleichzeitig
Ziel der gesetzgeberischen Tatigkeit. Gleichzeitig macht die Voraussetzung
deutlich, dass Unterschiede und Differenzen nicht grundsatzlich zu beseitigen
sind, mit anderen Worten in der bundesstaatlichen Ordnung sogar erwiinscht
sind. Die Differenzen finden ihre Grenze zwingend dort, wo die Einheit der
Rechtsordnung in Frage steht, was sich nicht nur aus Art. 72 Abs. 2 GG, son-
dern zwingend auch aus dem Rechtsstaatsprinzip ergibt. Das Rechtsstaatsprin-
zip basiert auf der bestimmten Allgemeinheit des Gesetzes und fordert deshalb,
erstens eine, Uber die Bestimmtheit erst mdgliche, allgemeine, d.h. fir alle Teile
der Bevolkerung gleichmaRige Anwendung des Gesetzes. Dort wo die Lander
zustandig sind, wurde seitens der Verfassung bewusst auf ein bundeseinheitli-
ches Gesetz verzichtet, das Rechtsstaatsprinzip gebietet dann allerdings, die

gleiche Anwendung des Landesgesetzes.

Die Wirtschaftseinheit und gleichwertigen Lebensverhéltnisse sind wiederum
der Staatlichkeit vorausgesetzt. Die Wirtschaftseinheit ist historisch der Meilen-
stein und Ziel der deutschen Staatsgriindung und in einer modernen, kapitalisti-
schen Okonomie gleichsam eine funktionale Essenz des Staates, der einen ein-
heitlichen Markt auf seinem Territorium herstellt. Gleichwertige Lebensverhalt-
nisse wurden vom Bundesverfassungsgericht — wie oben gesehen — nicht nur
als Zielprogramm der Verfassung insgesamt beschrieben, sie sind — in einem
gewissem Umfang — ebenfalls Voraussetzung jedenfalls eines demokratisch or-
ganisierten Staatswesens, da extreme regionale Ungleichgewichte entweder zu
Wanderungsbewegungen fuhren oder strukturelle Minderheiten produzieren,
mit denen eine Demokratie nicht existieren kann. Was heil3t dies nun fir die

Standardisierung und Abweichungen:
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s Dort wo mit Standard gesetzliche Vorgaben gemeint sind, kbnnen Ab-
weichungen nur zugelassen werden, wo Art um Umfang ebenfalls ge-

setzlich normiert sind.

K/

» Wo Standards gesetzliche Normierungen konkretisieren - etwa durch
Rechtsverordnungen oder Verwaltungsvorschriften - sind Unterschiede

und Differenzen nur innerhalb des gesetzlichen Normprogramms zul&s-

sig.

X/

% Dort, wo Standardisierungen neben oder an Stelle der gesetzlichen
Grundlage betrieben werden, ist dies unproblematisch, solange es um
Selbstverpflichtungen der beteiligten Akteure geht. Es wird problema-
tisch, wenn diese Standardisierungen faktisch verpflichtend werden, aber
in oligarchischen Gremien verabschiedet werden (DIN-Normen und Was-
serplane). Hier ist eine Demokratisierung eforderlich. Der Verzicht auf
solche Standards ist meist rechtlich nicht moglich oder faktisch nicht

winschenswert.

Standardisierung kann schlieflich auch nicht normativ gemeint sein, sondern im
Sinne einer faktischen, technischen Angleichung des Abstimmens der eingesetz-
ten Techniken innerhalb der Gebietskdrperschaften. Dies lasst sich fur den Be-
reich der Computertechnologie vorstellen. Sinn und Zweck dieser Technik ist
der erleichterte und schnelle Zugriff auf vorhandenes Datenmaterial, so dass es
sich gleichsam aus der Technik selbst ergibt, diese in irgendeiner Form kompa-
tibel zu gestalten. Dabei ist es weder bundesstaatlich geboten, dass eigenstan-
dige Datenbanken unterhalten werden, noch ist es bundes- oder rechtsstaatlich
verboten, dass dies der Fall ist. Unter ZweckmaRigkeitsgesichtspunkten er-
scheint eine Vereinheitlichung allerdings wenig tUberzeugend, da die Teilung der
Verantwortlichkeiten zu unterschiedlichen Schwerpunkten etwa bei der statisti-

schen Datenerhebung fuhren kann.

Problematisch ist die Standardisierung und erst Recht die Zentralisierung unter
dem Gesichtspunkt des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung. Die

Kompatibilitdt der unterschiedlichen Systeme, die einen standardisierten Zugriff
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auf unterschiedliche Datensammlungen ermaéglicht, muss mit klaren rechtlichen
Grenzen versehen werden. Die Zusammenschau aller vorhanden Daten eines
Blrgers macht ihn zum glasernen Birger, der in seinen unterschiedlichen Le-
bensaulRerungen nicht mehr davon ausgehen kann, dass sie zum inneren Be-
reich seiner Subjektivitdt gehoren, was schlieflich auch die Wahrnehmung der
kommunikativen Grundrechte, die unabdingbare Voraussetzung fir den demo-
kratischen Prozess sind, beeintrachtigt. Die Inkompatibilitdit unterschiedlicher
Systeme schafft keinen rechtlichen, aber moglicherweise einen faktischen —
nicht intendierten — Schutz vor dem uberinformierten Staat. Eine Standardisie-
rung und Kompatibilisierung der elektronischen Kommunikationssysteme muss
deshalb immer mit einer Beachtung des grundrechtlichen Schutzes der informa-
tionellen Selbstbestimmung verbunden sein. Dabei wird aktuell zunehmend ver-
kannt, dass das Volkszahlungsurteil des BVerfG nicht so zu verstehen ist, dass
Uber eine gesetzliche Erméachtigung, jede Datensammlung und -verarbeitung
gerechtfertigt ist. Das Grundrecht hat eine eigenstandige Bedeutung, die auch
die Eingriffe auf gesetzlicher Grundlage unter den Vorbehalt der Verhaltnisma-

Rigkeit stellt.

4. Demografischer Wandel: Fragen 2, 5-16

Die Fragen lassen sich nicht wirklich beantworten, weil die Pramisse der meis-
ten Fragen falsch ist, der Handlungsbedarf in eine falsche Richtung gedacht
wird. Demografischer Wandel, verstanden als Sinken der Geburtenrate und
Steigerung des Altersdurchschnitts der Bevolkerung muss als Ergebnis eines
zivilisatorischen Fortschritts verstanden werden, der sich seit der Industrialisie-
rung feststellen lasst und nun auch die Staaten der stdlichen Hemisphare er-
fasst. Die Erscheinung ist also keineswegs neu und die mit der Entwicklung auf-
tretenden Verschiebungen in der Alterspyramide fiihren zu Fragen der Vertei-
lung und Umverteilung von Produktivitatsgewinnen, die allerdings gegenwartig
einseitig und in die falsche Richtung erfolgt. Diese neue Umverteilung nach o-
ben ist das eigentliche Problem, das nun als Druck auf die Sozialsysteme auf-

grund des demografischen Wandels diskutiert wird.
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Von einem Problem der Unterbevolkerung als Problem des demografischen
Wandels sprechen, kann man nur aus einem verengten nationalen Blickwinkel:
Es gibt im Weltmalistab kein Problem der Unterbevolkerung, so dass nur die
Frage der Abschottung oder aktiven Einwanderungspolitik aufgeworfen werden
kann, die bei einer aktiven Integrationspolitik auch entlastend auf die Sozialkas-

sen wirkt.

Ein Problem kann in manchen Regionen die Entvélkerung oder Vergreisung des
Landes in Form der Landflucht darstellen. Landflucht ist wiederum das Problem
gleichwertiger Lebensverhaltnisse, der Infrastruktur in diesen Regionen, die —
wie eroOrtert — nur staatlich gesichert werden kann. Oder umgekehrt: der Rlck-
zug des Staates aus der Infrastruktur- und allgemeinen Dienstleistungen ver-

scharft dieses Problem, statt es zu entscharfen.
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