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Zusammenfassung

Das Heft befasst sich mit der zentralen Frage, wie der heutige So-
zialstaat, dessen Leistungs-, Verteilungs- und Versorgungssyste-
me die Schwelle der Finanzierbarkeit liberschritten haben und der
vor europdischen Herausforderungen steht, reformiert werden
kann.

Rupert Scholz geht in ,,Sozialer Rechtsstaat und sozialer Bundes-
staat” der Frage nach, wie das Sozialstaatsprinzip wieder in den
Kontext zuriickzufiihren ist, in den das Grundgesetz den Sozial-
staat eingebunden hat. Das Sozialstaatsprinzip ist korrespondie-
rend an das Rechtsstaats- und das Bundesstaatsprinzip gebunden,
die sich komplementir und teilweise antinomisch gegeniiberste-
hen. Die Suche nach ,,sozialer Gerechtigkeit* im Sinne sozialpoli-
tischer Verteilungsgerechtigkeit hat unter dem Aspekt der ,,Ein-
heitlichkeit der Lebensverhéltnisse* zur Unitarisierung des Bun-
desstaates gefiihrt. Die Grundprinzipien des ,,sozialen Bundes-
staates*, zu denen das Subsidiaritdtsprinzip gehort, wurden dabei
vernachldssigt. Nur die umfassende Beachtung des Prinzips ,,so-
zialer Bundesstaat® vermittelt auch malgebliche Steuerungsim-
pulse fiir die Reform des bundesstaatlichen Systems insgesamit.
Das erfordert fiir eine Reihe von sozialpolitischen und sozial-
rechtlichen Gesetzgebungskompetenzen mehr differenzierende
Antworten, als dies in der bisherigen Verfassungspraxis der Fall
gewesen ist. Das gilt vor allem fiir die Kompetenzbereiche ,,6f-
fentliche Fiirsorge®, ,,Arbeitslosenvermittlung® und ,,Arbeitslo-
senversicherung® sowie ,,Sozialversicherung*.

Hildegard Miiller befasst sich in ,,Soziale Sicherung: Aufgaben
des Staates und Aufgaben des Biirgers* unter ordnungspolitischen
Aspekten mit Grundsatzfragen der kiinftigen Wirtschafts- und So-
zialordnung: Wie ist die soziale Sicherung angesichts der demo-
grafischen und 6konomischen Herausforderungen auszugestalten?



Wie soll die Verantwortung zwischen dem Staat und seinen Biir-
gern aussehen? Wie i1st kiinftig die Soziale Marktwirtschaft auszu-
richten?

Im Verhiltnis von Biirgern und Staat ist die verantwortete Freiheit
ein Kerngedanke der Sozialen Marktwirtschaft, die dem Men-
schen Freirdume schafft und zugleich seine Solidaritit anspricht.
Der Staat setzt den Ordnungsrahmen. Es ist nicht seine Aufgabe,
den Weg zum Ziel vorzuschreiben. In diesem Kontext ist auch die
Diskussion um ,,soziale Gerechtigkeit zu sehen. Eine zu stark
ausgeprigte Verflechtung aus Vorsorge und staatlichen Hilfen
macht die Biirger abhidngig von oOffentlicher Unterstiitzung. Da
nur Wettbewerb effizientes Wirtschaften fordert, darf die soziale
Sicherung diesen nicht liberlagern. Die aktuellen 6konomischen
Herausforderungen, Beschiftigung, steigende Transferleistungen
im heutigen Sozialstaat und demografische Entwicklung sind vor
diesem Hintergrund zu sehen. Ein wiinschenswerter Sozialstaat
soll ein hohes Mal} an individueller Wahl- und Entscheidungs-
freiheit mit Selbstbeteiligung des Biirgers bei gleichzeitig garan-
tierter Grundsicherung auf der Grundlage des Subsidiaritatsprin-
zips beinhalten. Die sozialen Sicherungssysteme sind grundlegen-
der Aufgabenkritik zu unterziehen, die Abgabendisziplin und
Steuergerechtigkeit wieder herzustellen.

Stephan Articus befasst sich in ,,Sicherung kommunaler Daseins-
vorsorge auf dem Priifstand*“ mit dem Liberalisierungs- und Pri-
vatisierungsdruck, denen die Kommunen und ihre Unternehmen
in der Daseinsvorsorge ausgesetzt sind. Das europdische Wettbe-
werbsrecht stellt in Frage, dass die iiberkommene Art der Aufga-
benerledigung durch die Kommunen mit dem europédischen Bin-
nenmarkt in Einklang zu bringen ist. Das betrifft insbesondere die
Bereiche Beihilferecht (6ffentliche Zuschiisse) und Vergabe o6f-
fentlicher Auftrage.



Die kommunale Daseinsvorsorge wurzelt im Sozialstaatsprinzip,
weshalb es nicht allein dem Markt iiberlassen bleiben darf, wer
welche Leistungen zu welchen Konditionen anbietet. Fiir die
Rechtssicherheit kommunaler Daseinsvorsorge ist die Abgren-
zung wirtschaftlicher und nicht-wirtschaftlicher Dienstleistungen
in Art. 86 Abs. 2 EGV und dessen nicht abschlieBend geklarte
Auslegung grundlegend. Gleiches gilt fiir das Kriterium der Bin-
nenmarktrelevanz lokaler Dienste, zumal die EU-Kommission
bislang keine MaBstibe offen gelegt hat, wann einer Leistung
aufgrund ihres lokalen Charakters dieses Kriterium fehlt. Auf3er-
dem hat sich die Problematik der Reichweite des Vergaberechts
bei der Organisation kommunaler Aufgabenerfiillung durch eine
Reihe jiingster Urteile aus Sicht der Kommunen verscharft. Arti-
cus schlussfolgert, die Kommunen miissen sich organisatorisch
und personell darauf einstellen, stirker in eine gewéhrleistende
Rolle hineinzuwachsen, statt jede Leistung selber anzubieten.
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Das grundgesetzliche Sozialstaatsprinzip
und seine Konkretisierung im Bundesstaat

Rupert Scholz

1 ,,Sozialer Rechtsstaat“ und ,,sozialer
Bundesstaat*

Das Sozialstaatsprinzip gehort unbestritten zu den fundamentalen
Konstitutionsprinzipien des Grundgesetzes. In der Verfassungs-
wirklichkeit hat das Sozialstaatsprinzip eine ,,Erfolgsgeschichte
nahezu ohne Beispiel geschrieben. Der heutige Sozialstaat um-
schreibt einen umfassenden Wohlfahrtsstaat, dessen immer weiter
gewachsenen Leistungs-, Verteilungs- und Versorgungssysteme
inzwischen allerdings die kritische Schwelle mangelnder Finan-
zierbarkeit liberschritten haben. Sozialstaatlichkeit heute bedeutet
vor allem die ebenso eindeutige wie zwingende Riickfiihrung
tiberzogener Leistungs-, Verteilungs- und Versorgungssysteme
auf ein Mal3 voraussetzt und aktualisiert, das (wieder) finanzierbar
ist, das sich wieder des notwendigen Konnexes von Leistungs-
und Lastengerechtigkeit besinnt und dass vor allem (wieder) zu-
kunftsfahig ist, also Sozialstaatlichkeit wieder im Sinne von auch
generationengerechter Nachhaltigkeit begreift. An alledem hat es
iiber Jahrzehnte gefehlt. Uber Jahrzehnte ist buchstiiblich aus dem
vollen gewirtschaftet, besser gesagt: verteilt und umverteilt wor-
den, ohne Riicksicht auf die tatsidchlich gegebenen und vor allem
auch die Zukunftschancen beriicksichtigenden Ressourcen.! Das

1 Vgl. ndher z. B. Scholz, Rupert: Deutschland — In guter Verfassung?,
Heidelberg 2004, S. 191 ff.
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Ergebnis dieser Entwicklung heiit heute, kurz und bilindig mit
Meinhard Miegel gesprochen: ,,Sozialstaat vor dem Offenba-
rungseid*.2

Eine erfolgversprechende Reform der heutigen sozialstaatlichen
Verfassungswirklichkeit fordert zunichst, dass das Sozialstaats-
prinzip wieder in den Kontext jener verfassungsrechtlichen Koor-
dinaten zuriickgefiihrt wird, die das Grundgesetz gerade dem So-
zialstaatsprinzip ganz bewusst angelegt hat bzw. in die das
Grundgesetz den Sozialstaat bewusst eingebunden hat. Das
Grundgesetz spricht nicht von ,,dem Sozialstaatsprinzip* als ent-
sprechend fundamentalem Verfassungsgrundsatz, sondern es
spricht in Art. 20 Abs. 1 GG vom ,,demokratischen und sozialen
Bundesstaat“ und in Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG bewusst vom ,,re-
publikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaat®. Das
Prinzip der Sozialstaatlichkeit untersteht damit von vornherein
den korrespondierenden Bindungen vor allem an das Rechts-
staatsprinzip und an das Bundesstaatsprinzip.3 Hinsichtlich des
Rechtsstaatsprinzips ist dies seit jeher gesehen und intensiv disku-
tiert worden. Schon sehr frith hat man die wechselseitigen Ergén-
zungen wie auch gegenseitigen Beschrinkungen von Sozialstaat-
lichkeit einerseits und Rechtsstaatlichkeit andererseits erkannt
und zu praktizieren gesucht. Rechtsstaatlichkeit bedeutet Freiheit
und Eigenverantwortung, Sozialstaatlichkeit bedeutet staatliche
Verantwortung dort, wo es um die Bekdmpfung und
Uberwindung sozialer Notlagen und gesellschaftspolitischer

2 Vgl. Miegel, Meinhard: Die deformierte Gesellschaft, 9. Aufl. Miin-
chen 2002, S. 195 ff.

3 Vgl. ndher z. B. Zacher, Hans F.: Das soziale Staatsziel, in: Isensee,
Josef/Kirchhof, Paul: Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. I, 1987, S. 1045 (1046); Zacher, Hans F.: Sozialpoli-
tik und Verfassung im ersten Jahrzehnt der Bundesrepublik Deutsch-
land, Berlin 1980, S. 45 ff., 686 ff., 737 ff., 753 ft.
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Konfliktlagen geht, wo gerade eine freiheitliche Ordnung auf ent-
sprechende Erganzung und Korrektur angewiesen ist. In diesem
Sinne stehen sich Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit in
einem ebenso komplementiren wie teilweise auch antinomischen
Verhiltnis gegeniiber.4 Auch hier haben sich allerdings die Ge-
wichte vielfaltig verschoben — verschoben in die Richtung von zu
viel staatlicher Verantwortung, zu viel staatlicher Umverteilung
und zu viel staatlicher Beschriankung biirgerlicher wie gesell-
schaftlicher Eigenverantwortung.

Auf der anderen Seite steht das Verfassungsprinzip des ,,sozialen
Bundesstaates*, also die verfassungsrechtlich bewusste Zusam-
menfiihrung von Sozialstaatlichkeit einerseits und Bundesstaat-
lichkeit andererseits. Dieses Prinzip des ,,sozialen Bundesstaates
ist bisher wenig diskutiert worden, ist bisher wenig interpretativ
aufgehellt worden. Obwohl das Sozialstaatsprinzip keine eigene
Kompetenznorm enthélt, also in die eigene bundesstaatliche
Kompetenzordnung eingebunden istd, hat das Sozialstaatsprinzip
doch zu einer deutlich zentralistischen Entwicklung gefiihrt, die
den heutigen unitarischen Bundesstaat® im Einzelnen ausgeprigt
hat. Die Suche nach ,,sozialer Gerechtigkeit® im Sinne einer im-
mer stirker wachsenden sozialpolitischen Verteilungs- und Um-
verteilungsgerechtigkeit hat vor allem unter dem Stichwort von
der ,,Einheitlichkeit der Lebensverhiltnisse®, wie sie der frithere
Art. 72 Abs. 2 GG fir die konkurrierende Gesetzgebung des

4 Vgl. nsher schon Forsthoff, Ernst: Begriff und Wesen des sozialen
Rechtsstaats, in: Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer (VVDStRI) 12, 1954, S. 8 ff.; weiterhin siche z. B.
Herzog, Roman, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum Grundgesetz, Art.
20 Abschn. VIII Rdnr. 29 ff.

5 Vgl. z. B. BVerfGE 1, S. 33; 10, S. 101; 12, S. 228 und stdndige Recht-
sprechung; Zacher, Hans F.: Sozialpolitik, a.a.0., S. 45 ff., 737 ff.

6 Zum unitarischen Bundesstaat siehe grundlegend Hesse, Konrad: Der
unitarische Bundesstaat, Karlsruhe 1962.
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Bundes und wie sie finanzverfassungsrechtlich bis auf den heuti-
gen Tag Art. 106 Abs. 3 Nr. 2 GG fiir maBgebend erkléart haben?,
zu diesen Prozessen iibermiBiger Unitarisierung geflihrt. Denn
,,Einheitlichkeit der Lebensverhaltnisse* impliziert ein hohes Mal3
an bundesstaatlicher Uniformitdt und egalisierender Gestaltung
der Lebensverhiltnisse; in diese Zielrichtung ist vor allem die So-
zialpolitik der vergangenen Jahrzehnte immer weiter vorgestof3en.
Sozialstaatliche Gestaltung der ,,Einheitlichkeit der Lebensver-
hiltnisse* im gesamten Bundesgebiet ist zum dominierenden Poli-
tikmaBstab geworden. Dies hat in ganz entscheidender Weise zur
wachsenden Zentralisierung und Unitarisierung des grundgesetz-
lichen Bundesstaates insgesamt gefiihrt. Der Bund hat seine sozi-
alpolitischen Gesetzgebungs- und Gestaltungsbefugnisse immer
intensiver genutzt und damit eindeutig zentralstaatliche Pravalen-
zen in einem Ausmall geschaffen, wie sie mit der bundesstaatli-
chen Ordnung und ihrer Garantie von Unterschiedlichkeit, Viel-
falt und auch foderativem Wettbewerb kaum zu vereinbaren sind.
Oder anders ausgedriickt: Das Prinzip des ,,sozialen Bundesstaa-
tes* ist in der Verfassungswirklichkeit immer mehr zu einem
Prinzip der ,,sozialen Zentralstaatlichkeit* umgeschlagen.

Schuld daran ist auch eine Verfassungspraxis, die sich der spezifi-
schen Vorgaben des verfassungsrechtlich vorgeschriebenen ,,s0zi-
alen Bundesstaates* nahezu nie oder doch nur duflerst selten be-
sonnen hat und stattdessen immer stirker in die Richtung zentral-
staatlicher Uniformierung der sozialen Lebensverhéltnisse vorge-
stoflen 1st. Hieran hat auch die Verfassungsreform nach der Wie-
dervereinigung nichts gedndert, obwohl diese die Formel von der
,,Einheitlichkeit der Lebensverhiltnisse® in Art. 72 Abs. 2 GG

7 Zur Problematik des (fritheren) Art. 72 Abs. 2 GG sieche mit weiteren
Nachweisen Scholz, Rupert: Zur Reform des bundesstaatlichen Sys-
tems, in: Der Staat des Grundgesetzes — Kontinuititen und Wandel.
Festschrift fiir Peter Badura, Tiibingen 2004, S. 495 ft.
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bewusst durch die Formel von der ,,Gleichwertigkeit der Lebens-
verhiltnisse ersetzt hat.8 , Gleichwertigkeit der Lebensverhilt-
nisse* sollte ganz bewusst nicht iiberzogen-unitarische ,,Einheit-
lichkeit der Lebensverhiltnisse bedeuten, sollte vielmehr der fo-
derativen Vielfalt und Unterschiedlichkeit mehr Raum er6ffnen
und damit die konkurrierende Gesetzgebungsbefugnis des Bundes
im Verhiltnis zu den Lindern entsprechend zuriickfiihren.9 Vor
allem die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat von
dieser verfassungsrechtlichen Anderung aber lange keine Notiz
genommen, hat es vielmehr bei der Faktizitit einer bundesrechtli-
chen Gesetzgebung belassen, die sich bei der Ausfiillung der
malgebenden Bediirfnisklauseln in Art. 72 Abs. 2 GG — mit dem
Segen des BVerfG — auf eine mehr oder weniger undifferenzierte
Ermessensermichtigung zuriickziehen durfte.l0 Erst in seiner
neuesten Rechtsprechung hat das BVerfG hier, unter ausdriickli-
cher Berufung auf die Verfassungsreform von 1994, eine klare
Kehrtwende vollzogen. Vor allem in seiner Entscheidung zum Al-
tenpflegegesetz vom 24.10.2002 hat das BVerfG mit Recht fest-
gestellt, dass ,,das bundesstaatliche Rechtsgut gleichwertiger Le-
bensverhiltnisse ... erst dann bedroht und der Bund erst dann zum
Eingreifen ermichtigt ist, wenn sich die Lebensverhiltnisse in
Landern der Bundesrepublik in erheblicher, das bundesstaatliche
Sozialgefiige beeintrichtigender Weise auseinander entwickelt
haben oder sich eine derartige Entwicklung konkret abzeich-
net“.1l In seiner Entscheidung vom 27.7.2004 zum Hochschul-
rahmenrecht hat das BVerfG diese Aussage erneut bekraftigt.

8  Vgl. Verfassungsnovelle vom 27.10. 1954 (BGBL. 1 S. 3146).

9 Vgl. niher Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission von
Bundestag und Bundesrat, in: Deutscher Bundestag (Hrsg.): Zur Sache.
5/93, 1993, S. 65 ff.

10 vgl. z. B. BVerfGE 2, S. 224 f; 13, S. 233 ff; 67, S. 327; 78, S. 270.
11 BVerfGE 106, S. 144.
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Damit ist klargestellt, dass das Prinzip des ,,sozialen Bundesstaa-
tes auch vor einem Ubermal an sozialstaatlicher Uniformitit
oder Unitaritdt schiitzt, dass der ,,soziale Bundesstaat vielmehr
auch im Sinne einer klaren Beschrankung allzu zentralstaatlicher
Ingerenzen und Gestaltungsbefugnisse zu verstehen ist.12

In der Konsequenz steht der ,,soziale Bundesstaat damit auch
und ganz primir auf der Agenda der aktuellen Féderalismusre-
form, um die sich die vom Bundestag und Bundesrat eingesetzte
Kommission zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung
bemiiht hat. Diese Kommission hatte den Auftrag, das bundes-
staatliche System wieder zu beleben, die Lander in ihren Zustin-
digkeiten wieder zu stirken und das gegebene Ubermal3 an zent-
ralstaatlich gesteuerter Unitaritdt und Uniformitit (wieder) zu kor-
rigieren. Das Verfassungsprinzip des ,,sozialen Bundesstaats*
spielt hierbei eine herausragende Rolle, impliziert das Gebot ,,s0-
zialer Bundesstaatlichkeit doch auch die Forderung, die Eigen-
standigkeit und auch gestaltungspolitische Kompetenz der Lander
nicht unter den Vorzeichen einseitig-egalisierender (bundesein-
heitlicher) Sozialitdt zu unterlaufen.

2 Sozialstaat und Subsidiaritatsprinzip

Das grundgesetzliche Sozialstaatsprinzip begriindet den Auftrag
wie Pflicht und Erméchtigung des Staates, fiir soziale Sicherheit,
soziale Gerechtigkeit und eine gerechte Sozialordnung zu sor-
gen.13 Mit dieser Maligabe benennt das Sozialstaatsprinzip einen
Verfassungsauftrag von ebenso hoher Normativitit wie auch in-
haltlich-materialer Offenheit. Das grundgesetzliche Sozialstaats-
prinzip formuliert einen bewusst offenen, d. h. in die Zeit hinein

12 BVerfG, in: Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2004, S. 2805.
13 Vgl. z. B. BVerfGE 5, S.198; 22, S. 204; 27, S. 283; 33, 303, S. 334 f.

16



konkretisierungsbediirftigen Verfassungsauftrag, der sich ebenso
klar wie von vornherein an den wechselnden sozialen Verhaltnis-
sen und sich permanent verdndernden sozialen wie wirtschaftli-
chen Bedarfslagen orientiert, der in diesem Sinne also inhaltlich
situativ wie dynamisch angelegt ist.14 In vollig richtiger Ein-
schitzung der wechselseitigen Abhadngigkeiten von sozialpoliti-
schen Rechtsverblirgungen und sozial- wie wirtschaftlich-
gesellschaftlichen Entwicklungen oder Situationswechseln hat das
Grundgesetz aus guten Griinden darauf verzichtet, eine bereits ju-
ristisch oder kompetentiell geschlossene Sozialprogrammatik, et-
wa nach dem Vorbild der Weimarer Verfassung, zu konstituieren.
Erst recht hat das Grundgesetz darauf verzichtet, schon von Ver-
fassungs wegen einen mehr oder weniger kompletten oder uni-
formen ,,Wohlfahrtsstaat zu dekretieren. Das Grundgesetz hat
das Sozialstaatsprinzip zwar mit Recht als verfassungsrechtliche
Fundamentalnorm konstituiert, hat dieses aber zugleich an jenes
Mal von Offenheit und Konkretisierungsfahigkeit wie Konkreti-
sierungsbediirftigkeit gebunden, das fiir jede zeitgerechte und erst
als solche 6konomisch wie sozial effektive Grundordnung uner-
lassliche Voraussetzung ist. Das Prinzip des ,,sozialen Rechts-
staats* begrenzt alle sozialstaatlichen Leistungs- sowie Rege-
lungsanspriiche dort, wo deren Aktualisierung in ein freiheitswid-
riges Ubermaf an staatlicher Macht, staatlicher Verteilung und
staatlicher Sozialbevormundung einmiinden kann. Sozialstaat-
lichkeit und liberale Rechtsstaatlichkeit stehen sich in diesem
Sinne nicht nur in einem Verhiltnis von gegenseitiger Begren-
zung, sondern auch in einem Verhdltnis von wechselseitiger

14 Vgl. niher Scholz, Rupert: Sozialstaat zwischen Wachstums- und Re-
zessionsgesellschaft, Karlsruhe 1981, S. 24 f.; ders., Deutschland — In
guter Verfassung?, a.a.0., S. 194 ff.; siche auch z. B. BVerfGE 18,
S.273;59,S.263;69,S.314; 94, S. 263; 100, S. 284.
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Erginzung gegeniiber.15 Die freiheitlich-soziale Ordnung des so-
zialen Rechtsstaats erméachtigt und verpflichtet Biirger wie Ge-
sellschaft zu Freiheit, Selbstverantwortung und sozialer Siche-
rung. Der soziale Rechtsstaat ist damit der Staat des Subsidiari-
tatsprinzips, d. h. vor staatlicher Sozialregelung und Sozialleis-
tung stehen die Gebote von individualer Eigenverantwortung und
gesellschaftlicher Sozial-Autonomie.l6 Oder in anderer Richtung:
Der vom GG konstituierte soziale Rechtsstaat ist nicht der Staat
einseitiger, staatlich vorgegebener Uniformierung und Egalisie-
rung (,,Gleichheitsstaat*).17

Das Prinzip des sozialen Rechtsstaates verbindet sich in diesem
Sinne mit dem Prinzip des sozialen Bundesstaats. Auch der sozia-
le Bundesstaat basiert auf dem Subsidiaritditsprinzip, also auf dem
prinzipiellen Vorrang der Lander und ihrer sozialpolitischen Ges-
taltungsmoglichkeiten wie Gestaltungsrechte. Bundesstaatlichkeit
heilit Gewadhr von Vielfalt, Unterschiedlichkeit, Subsidiaritiat und
hochstmoglicher Eigenverantwortung der Linder. Das Sozial-
staatsprinzip begriindet demgegeniiber keine bundespolitische

15 Vgl. ndher Zacher, Hans F.: Sozialpolitik, a.a.0., S. 689 ff., 744 ft., 755
ff.; Herzog, Roman, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 Abschn. VIII Rdnr.
30 ff.; Pitschas, Rainer: Der ,,neue’ soziale Rechtsstaat: Vom Wandel
der Arbeits- und Sozialverfassung des Grundgesetzes, in: Verfassung,
Theorie und Praxis des Sozialstaates. Festschrift Hans Zacher, Heidel-
berg 1998, S. 755 ff.; BVerfGE 5, S. 198; 18, S. 267 ff.; 52, S. 274; 74,
S. 154.

16 Vgl. Zacher, Hans F.: Sozialpolitik, a.a.O., S. 755 f.; siehe allgemein
hierzu besonders Isensee, Josef: Subsidiarititsprinzip und Verfassungs-
recht, Berlin 1968, S. 224 ff.; Zuck, Riidiger: Subsidiarititsprinzip und
Grundgesetz, Miinchen 1968, S. 97 ff.; Lecheler, Helmut: Das Subsidi-
aritatsprinzip, Berlin 1993, S. 64 ff.

17 Zur evidenten Fragwiirdigkeit eines solchen ,,Gleichheitsstaates“ siehe
Leisner, Walter: Der Gleichheitsstaat. Macht durch Nivellierung, Berlin
1980, bes. S. 22 ff., 58 {f., 136 ft., 309 {f.
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,,Generalermichtigung zur Normierung der Wohlfahrtspflege“18
bzw. der sozialen Sicherheit im Gesamtstaat insgesamt. Das Sozi-
alstaatsprinzip begriindet auch kein staatliches Sozialmonopol.19
Es wendet sich ebenso an die staatlichen Gesetzgeber von Bund
und Léander wie an die freiheitlich-soziale Gesellschaft und ihre
Eigenverantwortung. In diesem Sinne steht das Sozialstaatsprin-
zip jedem gesellschaftlichen Wandel offen gegeniiber und fordert
gerade, dass Staat und Gesellschaft, dass Bund wie Lander sich
solchem Wandel gegeniiber aufgeschlossen zeigen und die richti-
gen sozialpolitischen Antworten — jeweils der Zeit und der Situa-
tion gemal — finden wie in Verbindlichkeit erheben.

Da das Sozialstaatsprinzip keine eigenstindige Kompetenzord-
nung oder gar unitarische Sozialprogrammatik entfaltet, findet das
Sozialstaatsprinzip seine kompetentielle Ausformung in den ge-
gebenen bundesstaatlichen Kompetenzverteilungssystemen, ent-
faltet sich das Sozialstaatsprinzip also auf der Ebene von Bund
und Landern gleichermaflen — je nachdem, wer im Einzelnen fiir
bestimmte sozialpolitische Gestaltungen zustindig ist.20 Dies gilt
vor allem fiir den Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung des
Bundes, die eben nicht (mehr) in mehr oder weniger einseitiger,
bundespolitisch gesteuerter Manier auf die amorphe Vorstellung
von der ,,Einheitlichkeit der Lebensverhiltnisse* setzen darf, die
vielmehr erst dann aktualisiert werden darf, wenn — in den Worten
des Bundesverfassungsgerichts — ,,das bundesstaatliche Sozialge-
fiige™ sich in evidenter Weise auseinander entwickelt hat oder
wenn solche Entwicklungen aktuell drohen.21

18 Lerche, Peter: Verfassungsfragen um Sozialhilfe und Jugendwohlfahrt,
Berlin 1963, S. 13.

19 Vgl. BVerfGE 22, S. 204; 29, S. 236.
20 vgl. die Nachweise in Anm. 5.
21 BVerfGE 106, S. 144; BVerfG, in: NJW 2004, S. 2805.
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Inhaltlich hat das grundgesetzliche Sozialstaatsprinzip lidngst
wichtige Konkretisierungen auf unterschiedlichen Leistungs- und
Ordnungsebenen erfahren, die sich wie folgt kategorisieren las-
sen:

(1) An der Spitze steht die Garantie des sozialen Existenzmini-
mums — eine Gewahrleistung, die sich unmittelbar aus dem Zu-
sammenhang der grundrechtlichen Garantien von Menschenwlir-
de und Recht auf Leben sowie Gesundheit (Art. 1 Abs. 1 und 2
Abs. 2 S.1 GG) mit dem Sozialstaatsprinzip ergibt. Kein Mensch
kann ohne die Gewéhr des Existenzminimums leben. Wo thm die
existenznotwendigen Lebensvoraussetzungen fehlen, dort muss
die staatliche Gemeinschaft selbstverstindlich helfen.22 Kompe-
tenzrechtlich hat die Garantie des sozialen Existenzminimums ih-
ren Niederschlag vor allem in der Bestimmung des Art. 74 Abs. 1
Nr. 7 GG erfahren, derzufolge die ,,06ffentliche Fiirsorge* zu den
konkurrierenden Gesetzgebungsbefugnissen des Bundes gehort.

(2) Die zweite Dimension der Sozialstaatlichkeit liegt im Be-
reich der daseinsvorsorgerischen Absicherung gegen typische Le-
bensrisiken und in der Gewihrleistung massentypisch-
zivilisatorischer Grundbediirfnisse — von der Energieversorgung
tiber die Verkehrsversorgung bis hin auch zur Absicherung vor
okologischen Risiken.23 Hierzu gehort vor allem der groBe Be-
reich der insbesondere kommunalen Daseinsvorsorge.

(3) Sozialstaatlichkeit heifit des weiteren Bekdampfung und
Uberwindung sozialer Ungleichheiten im gesellschaftlichen Be-
reich.24 Was aber soziale Ungleichheit im Einzelnen bedeutet,
muss vom Gesetzgeber stets aufs Neue und sehr sorgfiltig gepriift

22 vgl. BVerfGE 1, S. 104 f.; 35, S. 236; 43, S. 19; 44, S. 375; 82, S. 85;
99, S. 259.

23 vgl. BVerfGE 9, S. 133; 38, S. 270 f.; 45, S. 78 .; 66, S. 258.
24 vgl. BVerfGE 5, S. 198; 40, S. 133; 52, S. 348.
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werden. Heute wird ,,soziale Ungleichheit* vor allem als Gebot
zur ,sozialen Verteilungs-*“ oder ,,Umverteilungsgerechtigkeit*
verstanden; und dies liegt vielfach aufBlerhalb des verfassungs-
rechtlichen Rahmens ebenso rechtsstaatlich wie bundesstaatlich
differenzierender Sozialstaatlichkeit.25

(4) Das grundgesetzliche Sozialstaatsprinzip findet seine weite-
re Spezifizierung und Aktualisierung im Bereich des Systems der
Sozialversicherung, wie sie kompetentiell thren Ausdruck in der
Bestimmung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG gefunden hat.26

(5) Im Zusammenhang mit den Systemen der ,,Sozialversiche-
rung® steht schlieBlich die Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit.27
Sie gehort — vor allem heute — zu den wichtigsten sozialstaatli-
chen Aufgaben. Die Arbeitslosigkeit riihrt dabei ebenso an die
Gewihr des sozialen Existenzminimums wie an die Gewahr eines
intakten Systems der Sozialversicherung (Arbeitslosenversiche-
rung). Erginzend greift dabei noch das finanz- und wirtschafts-
verfassungsrechtliche Gebot des ,,gesamtwirtschaftlichen Gleich-
gewichts® im Sinne des Art. 109 Abs. 2 GG ein, das sich in Ver-
bindung mit dem Stabilitits- und Wachstumsgesetz (StWG, vgl.
§ 1) ausdriicklich auch zum Gebot einer Politik der Vollbeschéfti-
gung bekennt.

In allen diesen Funktionsbereichen bewahrt das Sozialstaatsprin-
zip aber seine rechts- und bundesstaatlichen Bindungen und ver-
mittelt seinerseits keine konkreten Handlungs- oder gar Patentre-
zepte. Das Sozialstaatsprinzip versteht sich schon von Verfas-
sungs wegen als wesentlich offener und damit stets konkretisie-
rungsbediirftiger Verfassungsauftrag, d. h. als eine Grundnorm,

25 Zur Kritik siehe Scholz, Rupert: Deutschland — In guter Verfassung?,
a.a.0., S. 193 ff.

26 Vgl. BVerfGE 28, S. 348 ff.; 39 S. 330; 40, S. 134.
27 vgl. BVerfGE 100, S. 284.
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die — stets aufs Neue — der ebenso kompetenzrechtlich-korrekten
wie inhaltlich-optimalen Erfiillung oder Aktualisierung bedarf. In
kompetenzrechtlicher Hinsicht ist gerade dies die zentrale Aussa-
ge des Prinzips von der ,,sozialen Bundesstaatlichkeit*, d. h. Bund
wie Lander sind zwar von der Aufgabe her gemeinsam, von der
kompetenzrechtlichen Ausfiihrung aber in differenzierter Form
fir die Wahrung und Umsetzung der materialen Vorgaben des
Sozialstaatsprinzips verantwortlich. Auch das vielzitierte Wort
von der ,,sozialen Gerechtigkeit* dndert hieran nichts. Die ,,sozia-
le Gerechtigkeit® umschreibt einen ebenso weiten wie inhaltlich
offenen Grundbegriff, aus dem sich nicht etwa automatisch be-
stimmte rechtliche Folgerungen ableiten lassen. ,,Soziale Gerech-
tigkeit*™ ist ebenso im rechtsstaatlichen Kontext von Freiheit und
Eigenverantwortung der Biirger wie im bundesstaatlichen Kontext
unterschiedlicher Lebensverhéltnisse und unterschiedlicher Ge-
staltungsmoglichkeiten auf der Ebene des Bundes einerseits der
Lander andererseits zu begreifen wie zu operationalisieren.

3 Sozialstaat und Bundesstaatsreform

Die grundlegenden Reformerfordernisse in verfassungsrechtlicher
wie verfassungswirklicher Hinsicht sehen sich damit benannt. Auf
eine kurze Formel gebracht: Die Realitit des gegebenen unitari-
schen und unverhdltnismaBig uniformen Sozialstaates muss zu
thren bundesstaatlichen Wurzeln, also zu den Grundgeboten eines
,,Sozialen Bundesstaates* zuriickgefiihrt werden, der jedes Uber-
mall an bundesrechtlicher oder zentralstaatlicher Unitaritit wie
Uniformitét zuriickweist.

Das in diesem Sinne (neu oder wieder) erschlossene Bild des ,,s0-
zialen Bundesstaates* fordert fiir eine ganze Reihe von sozialpoli-
tischen sowie sozialrechtlichen Gesetzgebungskompetenzen un-
gleich mehr differenzierende Antworten, als dies in der bisherigen
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Verfassungspraxis der Fall gewesen ist. An der Spitze dieser Fol-
gerungen steht naturgemall die vom BVerfG, wie gezeigt, schir-
fer gefasste Bediirfnisklausel des Art. 72 Abs. 2 GG, die fiir simt-
liche Zustandigkeiten des Bundes im Bereich der konkurrierenden
wie der Rahmengesetzgebung sehr viel striktere Voraussetzungen
formuliert hat, als dies in der bisherigen Gesetzgebungspraxis der
Fall gewesen ist.28 Dariiber hinaus geht es aber auch um einzelne
Kompetenztitel, die vor allem im Rahmen der aktuellen Fodera-
lismusreform tiberpriift werden miissen — bis hin auch zu konkre-
ten Regelungsvorhaben auf der Ebene des einfachen Gesetzes.

a) Die ,offentliche Fursorge*

Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG hat der Bund die konkurrierende
Gesetzgebungsbefugnis fiir die ,,0ffentliche Fiirsorge®. Auf der
Grundlage dieser Ermachtigung hat der Bund vor allem das Bun-
dessozialhilfegesetz (BSHG) und fiir den Bereich der Jugendhilfe
frither das Gesetz fiir Jugendwohlfahrt (JWG) und heute das Sozi-
algesetzbuch VIII erlassen. Schon diese Gesetzgebungen haben
allerdings seinerzeit zu verfassungsrechtlichem Streit gefiihrt29 —
ein Streit, den das BVerfG allerdings in seiner Entscheidung vom
15.7.1967 im Wesentlichen zugunsten des Bundes entschieden
hat.30 Ungeachtet dessen stellt sich jedoch spitestens heute, d. h.
zum Zeitpunkt der Foderalismusreform die Frage, ob die seiner-
zeit vom BVerfG gebilligten gesetzgeberischen Entscheidungen

28 Vgl. die Nachweise in Anm. 11 und 12.

29 Vgl. dazu sowie mit weiteren Nachweisen Lerche, Peter: Verfassungs-
fragen, a.a.0., S. 17 ff., 25 ff., 59 ff., 70 ff.; Frohler, Ludwig: Gutachten
zu Fragen der VerfassungsmaiBigkeit der §§ 10 und 93 des BSHG,
1962, S. 9 ff.; Scholz, Rupert: Das Wesen und die Entwicklung der ge-
meindlichen 6ffentlichen Einrichtungen, Berlin 1967, S. 142 f., 163 ff.

30 BVerfGE 22, S. 180 ff,
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des Bundes bzw. deren kompetenzrechtliche Grundlegung auch
heute noch Bestand haben konnen.

Der Begriff der ,,offentlichen Fiirsorge* bezieht sich vor allem auf
die Sicherung des sozialen Existenzminimums3! bzw. — in den
Worten des BVerfG — auf ,,die 6ffentliche Hilfe bei wirtschaftli-
cher Notlage“.32 Dies ist das Feld der , klassischen Fiirsorge®, die
den Bund allerdings nicht hindert, wie das BVerfG ausgesprochen
hat, ,,auch neue Lebenssachverhalte® unter den Tatbestand der
,,offentlichen Filirsorge* zu subsumieren, ,,wenn sie nur in ihren
wesentlichen Strukturelementen dem Bild entsprechen, das durch
die ,klassische Fiirsorge’ gepragt ist* (so namentlich entschieden
zu Kostenregelungen im Altenpflegerecht).33 Im Grundsatz be-
zieht sich der Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG aller-
dings und zunéchst auf den Bereich der sozialen Sicherung des
Existenzminimums, also den Bereich der ,,klassischen Fiirsorge®.
Auf der Grundlage dessen hat der Bund vor allem das BSHG er-
lassen; und dies im Prinzip mit Recht. Bei der Jugendhilfe stellen
sich dagegen ungleich mehr Zweifelsfragen — vom seinerzeitigen
Jugendwohlfahrtsrecht bis hin zum heutigen Sozialgesetzbuch
VIIIL.

Das Recht der ,,6ffentlichen Fiirsorge* umfasst schlieBlich einen
weiteren kompetenzrechtlichen Sinngehalt, der sich nicht allein
aus Art. 74 Abs.1 Nr. 7 GG erschlieB3t, der vielmehr den Riickgriff
auch auf die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung gemal}
Art. 28 Abs. 2 GG fordert. Die ,,0ffentliche Fiirsorge* ist histo-
risch aus der klassischen ,,Armenpolizei* und den entsprechenden
Selbstverwaltungsaufgaben der Kommunen erwachsen; und so

31 Vgl. BVerfGE 22, S. 212 ff.; 88, S. 329 f.; 97, S. 341; 106, S. 133 £
108, S.213 f.

32 BVerfGE 108, S. 214.
33 BVerfGE 106, S. 135; siche auch BVerfGE 108, S. 214.
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entfaltet sich die offentliche Sozialhilfe und Jugendhilfe auch
heute maligebend im kommunalen Raum, vor allem in Gestalt
von Kindertagesstitten, Jugendheimen, Altenheimen usw. Alles
dies sind offentliche Einrichtungen im Sinne des Gemeinderechts;
und das Recht dieser offentlichen Einrichtungen gehort zum ver-
fassungsrechtlich gesicherten Kernbereich der kommunalen
Selbstverwaltung.34 Deshalb gehoren die meisten Zustindigkei-
ten der ,,0ffentlichen Fiirsorge* auch heute zum Kernbereich der
kommunalen Selbstverwaltung, wie er durch Art. 28 Abs. 2 GG
verfassungsrechtlich abgesichert ist.35 Dem hat der Bund mit sei-
nen Regelungen in § 96 BSHG und in § 69 Sozialgesetzbuch VIII
auch mit der Mallgabe Rechnung zu tragen gesucht, dass er die
einschldgigen Aufgaben der Sozialhilfe und der Jugendhilfe den
Kommunen als Selbstverwaltungsangelegenheit zugewiesen hat.
Diese Zuweisung basiert wiederum auf der Regelung des Art. 84
Abs.1 GG, derzufolge der Bund in den Féllen der Ausfiihrung von
Bundesgesetzen als landereigene Angelegenheit mit Zustimmung
des Bundesrates auch Regelungen iiber die Organisation und die
Zustandigkeitsverteilung sowie das Verwaltungsverfahren in den
Landern treffen kann. Gerade diese Regelung ist jedoch im Rah-
men der aktuellen Foderalismusreform mit Recht unter Kritik ge-
raten, weil sie zu einem Ubermal3 an verwaltungsorganisatori-
schen und verwaltungsverfahrensrechtlichen Regelungen des
Bundes sowie — korrespondierend hierzu — zu einem UbermaB an
Zustimmungsvorbehalten des Bundesrates im Rahmen der Bun-
desgesetzgebung gefiihrt hat. Gerade deshalb besteht Einigkeit
dariiber, dass die Zustindigkeiten des Bundesgesetzgebers gemal
Art. 84 Abs. 1 GG und damit auch die Zustimmungsvorbehalte

34 Vgl. Lerche, Peter: Verfassungsfragen, a.a.0., S. 96 ff.; Scholz, Rupert:
Offentliche Einrichtungen, a.a.O. S. 34 ff., 89 ff.

35 Vgl. niher Scholz, Rupert: Offentliche Einrichtungen, a.a.O., S. 89 ff.,
139 ff.
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des Bundesrates nach MalB3gabe dieser Bestimmung rechtlich zu-
riuckgefiihrt werden miissen. Von besonderer Bedeutung ist dabei
die Position der kommunalen Selbstverwaltung. Sie untersteht
keiner bundesrechtlichen Regelungskompetenz. Fiir die Regelung
der kommunalen Selbstverwaltung sind nach Art. 70 GG aus-
schlieBlich die Liander zustindig.36 Gerade deshalb sind schon die
Regelungen des § 96 BSHG sowie die parallelen Regelungen im
frilheren JWG verfassungsrechtlich mit Recht angezweifelt wor-
den. Das BVerfG hat allerdings in seiner zitierten Entscheidung
vom 18.7.1967 dem Bund das Recht zugestanden, nach Mal3gabe
des Art. 84 Abs. 1 GG bestimmte gesetzgeberische Vollzugsauf-
gaben auch direkt, d. h. unter Ubergehung der Linder, den Kom-
munen als Selbstverwaltungsangelegenheit zuzuweisen.37 Diese
Rechtsprechung ist jedoch nicht iiberzeugend und sollte dringend
korrigiert werden. Denn die kommunale Selbstverwaltung gehort
zum ausschlieBlichen Regelungsbereich der Lander. Wenn der
Bund beispielsweise das Recht erhdlt oder behalten darf, den
Kommunen bestimmte gesetzgeberische Vollzugsaufgaben auch
direkt als Selbstverwaltungsangelegenheit zuzuweisen, so wird
die Verwaltungsebene der Lander weitgehend iibersprungen, wer-
den die Lander doch — den Regeln der kommunalen Selbstverwal-
tung gemdll — in solchen Fillen auf die schlichte Rechtsaufsicht
gegeniiber ihren Kommunen beschrinkt. Dies ist mit den
Grundsitzen einer eigenstandigen Verwaltungsorganisation der
Lénder jedoch nicht zu vereinbaren.38

36 Vgl. z. B. BVerfGE 22, S. 210.
37 BVerfGE 22,S.210 f.

38 Vgl. Lerche, Peter: Verfassungsfragen, a.a.0., S. 66 ff.; Scholz, Rupert:
Offentliche Einrichtungen, a.a.0., S. 144 ff.; zur aktuellen Reformdis-
kussion sieche Henneke, Hans-Giinter: Kiinftige Funktionen und Aufga-
ben der Kreise im sozialen Bundesstaat, in: Verwaltungsblétter fiir Ba-
den-Wiirttemberg (VBIBW) 7/2004, S. 248-261.
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Erkennt man dies, so erweist sich sehr rasch, dass der Kompe-
tenztitel der ,,0ffentlichen Fiirsorge* ungleich differenzierter als
bisher verstanden und aktualisiert werden muss. Die Regelung des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG muss im permanenten Kontext mit der
Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG gesehen wer-
den. Und dies bedeutet, dass eine ganze Reihe staatlich-
gesetzgeberischer Regelungen von vornherein an den Eigenver-
antwortlichkeitsvorbehalten der kommunalen Selbstverwaltung
gemessen werden muss. Eben dies hat der Bundesgesetzgeber im
BSHG wie auch im Sozialgesetzbuch VIII jedoch weitgehend un-
terlassen. Er hat die kommunalen Trager der Sozialhilfe und der
Jugendhilfe in auBerordentlich intensiver Weise an eigene bun-
desgesetzgeberische Vorgaben gebunden, die aus der Sicht der
Garantie der kommunalen Selbstverwaltung zumindest als unver-
hiltnisméBig zu erkennen sind. Auf der anderen Seite ist freilich
anzuerkennen, dass die Sozialhilfe wie die Jugendhilfe bestimm-
ter bundeseinheitlicher Standards bedarf, vor allem im Bereich
der finanziellen Leistungen und der Sachleistungen. Folgerichtig
bedarf es einer kompetenzrechtlichen Abschichtung, die ebenso
die Grundsitze der ,,Gleichwertigkeit der Lebensverhiltnisse* im
Bundesgebiet (Art. 72 Abs. 2 GG) wie die Grundsétze einer bun-
desstaatlich-sozialen Vielfalt und Differenziertheit wahrt. Eine
solche kompetenzrechtliche Abschichtung wird auch von den
Landern verfolgt, wie sich vor allem aus dem ,,Positionspapier
der Ministerprasidenten Foderalismusreform’ in der Foderalis-
mus-Kommission ergibt.39 Hiernach heifit es, dass die Lénder
,bei der offentlichen Fiirsorge die Kompetenziibertragungen in
folgenden Bereichen anstreben: Subsididre offentliche Lebensun-
terhaltungsleistungen; erginzende Offentliche Leistungen im Be-
reich Erziehung und Bildung®. Dies ist ein sinnvoller Ansatz, der

39 Vgl. Kommissionsdrucksache 0045; siehe auch das Positionspapier der
Prasidenten der Landtage, Kommissionsdrucksache 0038.
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allerdings durch die Zustdandigkeit fiir den gesamten Komplex
namentlich der Kindertagesstitten und der Alten- sowie Jugend-
heime ergdnzt werden sollte. Auf diesem Wege lieBe sich auch
den kompetenzrechtlichen Vorbehalten der Garantie der kommu-
nalen Selbstverwaltung gemif3 Art. 28 Abs. 2 GG wirksam genii-
gen.

Verfassungsrechtlich ldsst sich eine solche Kompetenzabschich-
tung unschwer in der Form gewahrleisten, dass der Bund in Art.
74 Abs. 1 Nr. 7 GG in der Form kompetenzrechtlich beschriankt
wird, dass er nur noch die Regelungsbefugnisse fiir die ,,allge-
meinen Grundsdtze der offentlichen Fiirsorge* erhilt (eine For-
mulierung, die im Ubrigen schon im Parlamentarischen Rat disku-
tiert wurde).

b) Die, Arbeitsvermittiung” und
»Arbeitslosenversicherung*

Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG gehoren die Kompetenzbereiche
der ,,Arbeitsvermittlung® sowie der ,,Arbeitslosenversicherung®
zu den konkurrierenden Gesetzgebungszustindigkeiten des Bun-
des. Auch an dieser Stelle bedarf es jedoch im Lichte der Prinzi-
pien des ,,sozialen Bundesstaats neuer Regelungen, die mehr
Spielraum fiir die Lander, mehr foderative Vielfalt und damit we-
niger bundesgesetzgeberische Uniformitat gewahrleisten. Auf der
Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG und ergédnzend auch auf
der Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG hat der Bund im Sozi-
algesetzbuch III von seiner Gesetzgebungsbefugnis in ebenso um-
fassender wie kompletter Weise Gebrauch gemacht. Auf eine kur-
ze Formel gebracht kann man davon sprechen, dass die gesamte
Arbeitsmarktpolitik heute bundesgesetzgeberisch durchnormiert
ist. Erkennt man jedoch, dass die Arbeitsmarktpolitik keineswegs
nur bundeseinheitlich verstanden werden kann, dass vielmehr
auch ein breites Feld ebenso sinnvoller wie notwendiger
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Gestaltungsmoglichkeiten im Bereich regionaler Arbeitsmarktpo-
litik besteht, so wird rasch offenkundig, dass es auch hier der
kompetenzrechtlichen Abschichtung wie Differenzierung bedarf.
Denn gerade die regionale Arbeitsmarktpolitik verfligt in aller
Regel und vielfach iiber eine groflere Sachnihe zur Vermittlung
von Arbeitssuchenden und zur Versicherung gegen das Risiko
von Arbeitslosigkeit. In diesem Sinne kommt der regionalen Ar-
beitsmarktpolitik heute eine besondere Chance zu, die im Ubrigen
mit den ebenso zu entwickelnden Chancen einer verstirkt regio-
nalen Wirtschafts- wie Strukturpolitik der Lidnder zusammen-
hiangt.

In diesem Sinne empfiehlt es sich fiir die tiberfallige Foderalis-
musreform, die Kompetenzbereiche des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 und
ebenso die des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG unter einen ausdriicklich
einschrinkenden Vorbehalt von Landerzustindigkeiten in Berei-
chen mit vorrangig regionalem Regelungsbezug zu stellen.

Einen ersten, freilich noch ldngst nicht hinlanglich tauglichen und
noch verfassungsrechtlich problematischen Schritt in die richtige
Richtung beschreitet das neue Grundsicherungsgesetz fiir Arbeits-
suchende (Sozialgesetzbuch II), das am 1.1.2005 in Kraft getreten
ist (BGBI. I 2003, S. 2934/2004, S. 2014). Dieses sog. Hartz I'V-
Reformgesetz fiihrt das sog. Arbeitslosengeld II ein, das als
,,Grundsicherung fiir Arbeitssuchende* aus der allgemeinen Ar-
beitslosenversicherung herausgenommen und mit der Sozialhilfe
als einheitlich steuerfinanzierte Sozialleistung zusammengefiihrt
wird. Erwerbsfdahige Bezieher von Arbeitslosen- und Sozialhilfe
erhalten kiinftig dieses neue Arbeitslosengeld II; nur Nicht-
Erwerbsfihige verbleiben bei der bisherigen (reinen) Sozialhilfe.
Mit dieser Neuregelung wird in richtiger Form zwischen der bis-
herigen Arbeitslosenversicherung und der aus Steuermitteln zu
finanzierenden sozialen Absicherung sonstiger Arbeitsloser unter-
schieden. Zutreffend wird auch der FEinstieg in eine kommunale
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Mitverantwortung prapariert, indem nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Sozial-
gesetzbuch II auch die kreisfreien Stadte und Kreise als kommu-
nale Trager Zustiandigkeiten erhalten und indem nach § 6 a) Sozi-
algesetzbuch II (Experimentierklausel) ,,zur Weiterentwicklung
der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende an Stelle der Agenturen
fiir Arbeit als Triager der Leistung nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 im Wege
der Erprobung kommunale Trager ... zugelassen werden konnen®.
Hierfiir soll allerdings nur ein beschrianktes sog. Optionsmodell
gelten, demzufolge lediglich 69 kommunale Triager zuzulassen
sind (§ 6 a Abs. 3 Sozialgesetzbuch II). Dass kommunale Trager
an der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende zu beteiligen sind,
ergibt sich bereits aus der kommunalen Zustandigkeit fiir die So-
zialhilfe, die in der vorstehend beschriebenen Form mit dem bis-
herigen Leistungssystem zur Bekdampfung der Arbeitslosigkeit
verbunden wird. Da die Sozialhilfe zu den verfassungsrechtlich
gesicherten Funktionen der kommunalen Selbstverwaltung gemal}
Art. 28 Abs. 2 GG gehort, muss auch eine Neuregelung der hiesi-
gen Art das kommunale Selbstverwaltungsengagement zwingend
mit einbeziehen. Hierfiir geniigt das vorgesehene Options- oder
Experimentiermodell noch keineswegs. Verfassungskonform wa-
re nur eine Regelung, die den kommunalen Tragern von vornher-
ein den uneingeschrankten Zugang zum Aufgabenbereich des Ar-
beitslosengeldes 11 erdffnete. Hierfiir sprichen im Ubrigen auch
die Aspekte einer (effektiveren) regionalen Arbeitsmarktpolitik,
kann man doch von auf kommunaler Ebene angesiedelten Ver-
waltungen (,,kommunale Arbeitsdmter®) in aller Regel ungleich
mehr Effizienz erwarten als von den zentralistischen Strukturen
der Bundesagentur fiir Arbeit und ihrer nachgeordneten Instanzen.
Das gesetzlich jetzt vorgesehene Optionsmodell geniigt dem je-
doch nicht. Im Gegenteil schafft dieses Modell iiber seine organi-
sationsrechtlichen Einzelheiten sogar noch neue und zusitzliche
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Verfassungsprobleme. Denn jetzt drohen Formen einer verfas-
sungswidrigen Mischverwaltung von Bund und Lindern.40 Des
weiteren diirften auch die Grenzen einer verfassungskonformen
Organleihe tiberschritten sein, werden die (optierenden) Kommu-
nen doch zu ,,Organen® der Bundesagentur flir Arbeit, ohne dass
hierfiir eine verfassungsrechtliche Grundlage nachzuweisen wa-
re.41 Nicht zuletzt ist auch darauf hinzuweisen, dass sich auch fi-
nanzverfassungsrechtliche Probleme in der Richtung stellen, dass
die finanziellen Lasten optierender kommunaler Triger nicht im
Wege direkter Finanzzuweisungen von Seiten des Bundes bzw.
der Bundesagentur fiir Arbeit ausgeglichen werden bzw. ausge-
glichen werden konnen, fehlt es doch an einer verfassungsrechtli-
chen Erméchtigung fiir den Bund, finanzielle Direktzuweisungen
an kommunale Verwaltungstriager vorzunehmen.42 Lief3e sich das
letztere Problem jedoch und noch iiber eine neue verfassungs-
rechtliche Erméchtigung im Bereich des Finanzverfassungsrechts
losen, so verbleibt es dennoch bei der mangelnden Achtung des
Art. 28 Abs. 2 GG und seiner Garantien fiir eine funktionstiichtige
kommunale Selbstverwaltung.

Eine ebenso verfassungskonforme wie auch im Lichte des sozia-
len Bundesstaates sinnvoll differenzierende Gestaltung des Ar-
beitslosengeldes II und der mit ihm verbundenen Arbeitsmarktpo-
litiken sollte ein genuines Mandat fiir ,,kommunale Arbeitsdmter*
schaffen, die — bei finanzieller (Direkt-) Absicherung durch den

40 Siche niher Lithmann, Hans: Verfassungswidrige Zusammenlegung
von Arbeitslosen- und Sozialhilfe im SGB II? — Eine organisations-
rechtliche Analyse, in: Die Offentliche Verwaltung (DOV) 16/2004,
S. 677-684.

41 vgl. dazu in der Foderalismuskommission Henneke, Hans-Giinter:
Kommissionsdrucksache 0046.

42 Siehe dazu Henneke, Hans-Giinter, a.a.0.; ders., in: Geschiftsbericht
des Deutschen Landkreistages 2003/2004, Berlin 2004, S. 16 ff.
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Bund bzw. die Bundesagentur flir Arbeit — eine origindre Zustin-
digkeit nach dem Vorbild der bisherigen Sozialhilfe iibernehmen
konnten. Damit wire allen verfassungsrechtlichen Voraussetzun-
gen, namentlich denen aus Art. 28 Abs. 2 GG, ebenso wie den re-
alen Chancen einer erfolgreichen regionalen Arbeitsmarktpolitik
genugt.

Fiir den in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG im Ubrigen geregelten Be-
reich der (allgemeinen) Sozialversicherung empfehlen sich dage-
gen keine kompetenzrechtlichen Anderungen. Der Bereich der
Sozialversicherung® ist inhaltlich geschlossen, basiert auf der
bundesweiten und damit einheitlich zu regelnden Solidargemein-
schaft aller Versicherten und sollte deshalb nicht zugunsten regi-
onaler Landerzustindigkeiten aufgespaltet werden. In der zurtick-
liegenden Diskussion sind freilich verschiedentlich Bestrebungen
zugunsten einer entsprechenden Regionalisierung der ,,Sozialver-
sicherung® vorgetragen worden. Im Rahmen der Verfassungsre-
form von 1994 wurde darauthin, aufgrund der entsprechenden
Empfehlung der Gemeinsamen Verfassungskommission von Bun-
destag und Bundesrat, die neue Regelung des Art. 87 Abs. 2 Satz
2 GG aufgenommen, derzufolge ,,soziale Versicherungstrager,
deren Zustdndigkeitsbereich sich iiber das Gebiet eines Landes,
aber nicht iber mehr als drei Lander hinaus erstreckt, ... als lande-
sunmittelbare Korperschaften des offentlichen Rechtes gefiihrt
werden, wenn das aufsichtsfiihrende Land durch die beteiligten
Linder bestimmt ist“. Diese Regelung ist sachgerecht.43 Dariiber
hinaus gehende Regionalisierungsregelungen empfehlen sich aber
nicht.44 Insoweit hat sich der Diskussionsstand seit der Verfas-
sungsreform von 1994 nicht verandert.

43 Vgl. dazu Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission (Anm. 9),
S. 82 f.

44 7zur Frage einer Regionalisierung der gesetzlichen Krankenversiche-
rung und zu den Grenzen solcher Regelungen siehe Gitter, Wolfgang:
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c) Weitere Kompetenzabschichtungen

Weitere Kompetenzabschichtungen im Lichte des sozialen Bun-
desstaates empfehlen sich im Bereich des Art. 74 Abs. 1 Ziffer 13
GG, d. h. fir das Recht der Ausbildungsbeihilfen. Bereits aus
Griinden der landesrechtlichen Kulturhoheit muss die Position der
Lander im Bereich des Hochschulwesens nachhaltig gestarkt wer-
den (insbesondere Wegfall der Rahmengesetzgebung des Bundes
fiir das Hochschulwesen gemall Art. 75 Abs. 1 Nr. 1 a GG sowie
Wegfall der Gemeinschaftsaufgabe ,,Ausbau und Neubau von
Hochschulen® gemé3 Art. 91 a Abs. 1 Nr. 1 GG). Im gleichen
Kontext sollte die Bestimmung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 13 GG ge-
sechen und verdndert werden, sollte die Regelung der Ausbil-
dungsbeihilfen also und grundsitzlich den Léndern iibertragen
werden. Damit wiirde in sinnvoller Weise ebenso den Prinzipien
der Kulturhoheit der Lander wie denen des sozialen Bundesstaa-
tes in besonderer Weise genitigt.

Im Gesundheitsrecht sollten die Zustandigkeiten des Bundes vor
allem gemill Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG zugunsten der Lander —
bei entsprechend regionalem Regelungsbezug — verandert werden.
Noch wichtiger ist das Krankenhausrecht, das von vornherein von
regionaler, insbesondere auch kommunaler Qualitét ist. Aus die-
sem Grunde sollten die Zustidndigkeiten des Bundes gemal3 Art.
74 Abs. 1 Nr. 19 a GG (,,wirtschaftliche Sicherung der Kranken-
hauser und Regelung der Krankenhauspflegesatze*) ersatzlos in
die Zustdndigkeit der Lander tiberfiihrt werden. Das Gleiche gilt
schlieBlich fir die Gemeinschaftsaufgabe ,,Ausbau und Neubau ...
von Hochschulkliniken® gemal3 Art. 91 a Abs. 1 Nr. 1 GG.

Rechtliche Grenzen einer Regionalisierung in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung, in: Festschrift fiir Hans Zacher, a.a.O., S. 201 ff.
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d) Exkurs: Irrweg ,,Burgerversicherung“

Sozialpolitisch wie verfassungsrechtlich irrig ist der zur Zeit von
SPD und Biindnis 90/Die Griinen in die Diskussion gebrachte
Vorschlag einer ,,Biirgerversicherung fiir das Gesundheitswesen
bzw. und in der weiteren Konsequenz auch fiir den Bereich der
Altersversorgung.

Das Konzept der sog. ,Biirgerversicherung® plant eine massive
Erweiterung der gesetzlichen Krankenversicherung bzw. — wie-
derum in der weiteren Konsequenz — auch der gesetzlichen Ren-
tenversicherung. Die Versicherungspflicht soll auf alle Gruppen
der Gesellschaft erstreckt werden, soll also auch Selbstandige,
Beamte, Abgeordnete und Sozialhilfeempfanger einschlieBen. Die
bisherige Versicherungspflichtgrenze soll ersatzlos entfallen.
Damit werden Biirger in die gesetzliche Sozialversicherung
zwangsweise eingegliedert, die diesen bisher nicht angehort ha-
ben, namentlich also Beamte und Angehorige Freier Berufe sowie
sonstig Selbstindige, die thre Kranken- und Altersversorgungen
bisher liber ihren beamtenrechtlichen Alimentationsanspruch bzw.
tiber berufsstindische Versorgungswerke oder private Kranken-
versicherungen geregelt haben. Solchen Bestrebungen setzt das
Grundgesetz eindeutige Grenzen. Denn die Versorgungsansprii-
che der Beamten auf der Grundlage des verfassungsrechtlich ga-
rantierten Alimentationsprinzips (vgl. Art. 33 Abs. 5 GG) und die
auf eigenen kapitalmaBigen Ansparleistungen beruhenden Ver-
sorgungsanspriiche von Selbstindigen und Angehorigen Freier
Berufe in Gestalt der berufsstindischen Versorgungswerke sowie
privater Versicherungen verkorpern verfassungsrechtlich gesi-
cherte Besitzstinde, die nicht zugunsten einer zwangsweisen
Ausdehnung der gesetzlichen Sozialversicherungssysteme
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schlicht einkassiert oder sozialisiert werden diirfen.45 Fiir die Be-
amten wiirde Art. 33 Abs. 5 GG verletzt, fiir die Privatversicher-
ten ergédben sich Verletzungen der Eigentumsgarantie des Art. 14
GG. Das Gleiche gilt fiir die berufsstandischen Versorgungswerke
sowie die privaten Versicherungen, die ebenfalls den Schutz der
Eigentumsgarantie des Art. 14 GG genieBen.46 Auch die Berufs-
und Gewerbefreiheit gerade der privaten Versicherungsunterneh-
men gemdl Art. 12 Abs. 1 GG wiirde eindeutig, d. h. in unver-
hiltnisméBiger Weise verletzt.47 Schon aus diesen Griinden er-
weist sich das Konzept der ,,Biirgerversicherung® als verfassungs-
rechtlich unzuldssig bzw. aus Verfassungsgriinden nicht realisier-
bar. Hinzu kommen kompetenzrechtliche Vorbehalte. Als kompe-
tenzrechtlicher Einstieg konnte nur die Regelung des Art. 74 Abs.
I Nr. 12 GG diskutiert werden, derzufolge der Bund die konkur-
rierende Gesetzgebung fiir die ,,Sozialversicherung® besitzt. Nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 74
Abs. 1 Nr. 12 GG beschriankt sich der Tatbestand der ,,Sozialver-
sicherung® zwar nicht auf den hergebrachten, vorkonstitutionellen
Regelungsbestand, eroffnet auf der anderen Seite dem

45 Vgl. Isensee, Josef: ,Biirgerversicherung” im Koordinatensystem der
Verfassung, in: Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht (NZS) 8/2004, S. 398
ff.; Scholz, Rupert: Deutschland — In guter Verfassung?, a.a.O., S. 198
ff.; siche allgemein auch bereits dens.: Offentliche und Privatversiche-
rung unter der grundgesetzlichen Wirtschafts- und Sozialverfassung, in:
Festschrift fiir Karl Sieg, Karlsruhe 1976, S. 515 ff.

46 Vgl. dazu Scholz, Rupert: Berufsstindische Altersversorgung und ge-
setzliche Rentenversicherung: Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen
gesetzgeberischer Umgestaltung, 1999, S. 59 ff.; ders.: Berufsstindi-
sche Altersversorgung oder gesetzliche Rentenversicherung: zu den
verfassungsrechtlichen Grenzen gesetzgeberischer Umgestaltung, in:
Berufsstindische Versorgungswerke: Alterssicherung fiir die Freien
Berufe. Rolf Bialas zum 70. Geburtstag gewidmet, Bonn 1999, S. 76-
91.

47 Vgl. Isensee, Josef, ,,Blirgerversicherung, a.a.O., S.400 f.; Scholz, Ru-
pert: Berufsstindische Altersversorgung, a.a.O., S. 92 ff.

35



Bundesgesetzgeber aber auch keine Blankovollmacht zur Veran-
derung.48 Jede gesetzliche Regelung zur ,,Sozialversicherung®
muss in ithren wesentlichen Regelungselementen ,,dem Bild ent-
sprechen, das durch die klassische Sozialversicherung gepragt
ist“.49 Zu diesen Strukturelementen gehort unbestreitbar die Ver-
sicherungspflichtgrenze, derzufolge nur ein begrenzter Kreis von
Biirgern sozialversicherungspflichtig ist. An die Stelle dieser Ver-
sicherungspflichtgrenze wiirde nunmehr eine Einheitsregelung
treten, die keine entsprechenden Pflichtgrenzen mehr kennte und
die stattdessen ein Zwangskollektiv genereller Art fiir alle Biirger
schiife.50 Es ginge nicht mehr um eine differenzierte Solidarge-
meinschaft. Das Grundprinzip der solidarisch differenzierenden
»Sozialversicherung® und ihrer spezifischen Risikosteuerung
wiirde zugunsten eines vollig neuen Systems globaler Vorsorge
aufgegeben. Dies alles sprengt den Rahmen des verfassungsrecht-
lichen Kompetenzbegriffs der ,,Sozialversicherung“, ist also
verfassungswidrig. Deshalb ist nicht nur aus allgemein-
sozialpolitischen bzw. ordnungspolitischen Griinden, sondern
auch aus einer ganzen Reihe von verfassungsrechtlichen Griinden
dieses Konzept der sog. ,Biirgerversicherung® definitiv zu ver-
werfen.

4 Fazit

Das Verfassungsprinzip des ,,sozialen Bundesstaats* gehort zu
den grundlegenden Konstitutionsprinzipien des Grundgesetzes. Es
ist in umfassender Weise zu beachten und vermittelt damit auch

48 Vgl. BVerfGE 11, S. 111 ff; 29, S. 233; 62, S. 366; 87, S. 34; 88,
S. 313.

49 BVerfGE 87, S. 34.
50 Vgl. Isensee, Josef: ,,Biirgerversicherung®, a.a.O., S. 395 ff.
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maligebende Steuerungsimpulse flir die anstehende Reform des
bundesstaatlichen Systems insgesamt. Die Grundprinzipien des
,,sozialen Bundesstaates* sind liber Jahrzehnte vernachldssigt oder
auch missachtet worden. Dieser Entwicklung muss jetzt Einhalt
geboten werden. Und dies kann, wie die vorstehenden Beispiele
zeigen, unschwer gelingen.
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Soziale Sicherung: Aufgaben des Staates
und Aufgaben des Burgers

Hildegard Miiller

1 Einleitung

,2Armut per Gesetz“. Auf diese einfache Formel brachten im ver-
gangenen Jahr die PDS und andere Gegner der so genannten
,,Hartz-Reformen* die bis heute andauernde Diskussion um die
Zukunft der sozialen Sicherung in unserem Land. Uber die teil-
weise berechtigten Zweifel von Betroffenen hinsichtlich der prak-
tischen Umsetzung und plumpen Meinungsmache von Populisten
hinaus, hat die damalige Diskussion Grundsatzfragen auf die Ta-
gesordnung gebracht, die weiterhin aktuell und entscheidend fiir
die kiinftige Wirtschafts- und Sozialordnung, fiir das Verhiltnis
zwischen Biirgern und Staat sind:

e Dies ist die Frage, wie soziale Sicherung in unserer Wirt-
schaftsordnung angesichts der demografischen und 6konomi-
schen Herausforderungen dieser Zeit und kiinftiger Jahrzehnte
ausgestaltet werden muss.

e Dies ist die Frage, wie die Verantwortung zwischen dem Staat
und den ihn tragenden Biirgerinnen und Biirgern aussehen soll.
Wo beginnen und wo enden Eigenverantwortung und Solidari-
tat? Wie ist Subsidiaritit auszugestalten?

e Dies ist die Frage nach der kiinftigen Ausrichtung und Ausges-
taltung der Sozialen Marktwirtschaft.

Hierzu sollen die nachfolgenden Gedanken einen Anstof bieten.
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2 Fundamente der sozialen Sicherung in
unserer Gesellschaft

Im Verhiltnis von Biirgern und Staat ist die individuelle Freiheit
von entscheidender Bedeutung. Ohne weitgehende Verwirkli-
chung des Freiheitsideals wiaren Fortschritt und ,,Wohlstand fiir
alle®*, wie es Ludwig Erhard 1957 als Ziel formuliert hatte, nicht
moglich gewesen.

2.1 Die Rolle des Birgers

Wie wir leben und wie wir arbeiten, wie wir unser Gemeinwesen
und unseren 6konomischen Austausch organisiert haben, ist Aus-
druck dieses Verstindnisses vom freien Menschen: Von Men-
schen, die zugleich wissen, dass Freiheit und Solidaritit zusam-
mengehoren, so wie Freiheit und Wohlstand zusammengehoren.
Dabei gilt:

e Der Mensch i1st frei. Deshalb darf thm der Staat nicht aufzwin-
gen, wie er zu leben hat.

e Der Mensch macht Fehler. Deshalb darf die Politik keine
tibermenschlichen Ziele verfolgen, zumal sie dazu neigt, die
Menschen zu iiber- und zu unterschéatzen. Sie darf auch nicht
das letzte Wort fiir sich beanspruchen.

e Der Mensch ist frei, aber er ist nicht autonom. Auch der
Starkste kann morgen auf die Hilfe der anderen angewiesen
sein.

Diese Grundeinsicht fithrt uns zu der Idee, dass Freiheit nicht ab-
solute Freiheit sein kann. Sie muss verantwortete Freiheit sein.
Und genau das ist einer der Kerngedanke der Sozialen Marktwirt-
schaft.

Die Soziale Marktwirtschaft schafft und erhélt Freirdume, sie
traut den Menschen etwas zu. Sie belohnt Fleil und Einsatz, sie
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setzt Anreize fiir die Leistungsbereitschaft der Menschen. Und sie
spricht die Solidaritat der Menschen an, ihre Bereitschaft, alle am
Wohlstand teilhaben zu lassen. Der Staat setzt dafiir den Ord-
nungsrahmen.

In einer freien Gesellschaft konnen sich die Fahigkeiten und das
Wissen des einzelnen Menschen so entfalten, dass groBtmoglicher
Fortschritt realisierbar wird. Freie Menschen setzen in ihrem indi-
viduellen Bemiihen, so erfolgreich wie moglich zu sein, unbe-
wusst gemeinsam Krifte in Bewegung, die fiir die Fortentwick-
lung von Wirtschaft und Gesellschaft entscheidend sind. Der Staat
setzt nur den Ordnungsrahmen. Adam Smith hat diesen Prozess
mit seinem Bild von der ,,unsichtbaren Hand* beriihmt gemacht.
Ein erfolgreiches Gemeinwesen ist daher nicht das Produkt einer
von einzelnen Menschen geplanten Entwicklung, sondern viel-
mehr das Ergebnis vieler einzelner Bemiithungen zu einem wir-
kungsvollen Ganzen. Werden Freiheit und Verantwortung des
Einzelnen entscheidend unterdriickt, verlieren sie die Moglich-
keit, mit ihren individuellen Bemiithungen zum positiven Ergebnis
beizutragen.

Dennoch ist es notig, den Freiheitsbegriff auf seinen Kern einzu-
grenzen. Er besteht, wie Immanuel Kant es schon postulierte,
nicht darin, dass wir tun und lassen konnen, was wir wollen. Indi-
viduelle Freiheit bedeutet, dass wir keinem Zwang anderer Men-
schen unterliegen, die uns fiir ihre eigenen Zwecke einspannen
wollen. Zwang steht hier nicht fiir widrige Umsténde, sondern fiir
die Unterdriickung durch andere.

2.2 Die Rolle des Staates

Die Freiheit ist immer dann bedroht, wenn der Staat sich anmalt,
Zwang auch dort auszuiiben, wo es nicht um individuelle Freiheit,
Eigentum oder Vertragstreue geht. In diesem Zusammenhang
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muss auch die Diskussion um die ,,Soziale Gerechtigkeit* thema-
tisiert werden.

Das Leben des Einzelnen ist naturgeméal von vielen Faktoren be-
stimmt. Wir besitzen unterschiedliche Talente und Fahigkeiten.
Ungleichheiten lassen sich im Leben nicht vermeiden. Selbst wer
alle gleich behandeln mochte, wird schnell zu der Erkenntnis
kommen miissen, dass die Menschen ithre Chancen im Leben un-
terschiedlich wahrnehmen. Ungleichheit stellt sich so zwangsliu-
fig wieder ein. Wer hier versucht, um jeden Preis einen Ausgleich
zu schaffen, der 6ftnet der Willkiir Tiir und Tor.

Dennoch sind die Regierungen vieler freiheitlich verfasster Staa-
ten in der Versuchung, nicht nur die Chancen, sondern die realen
Lebensverhéltnisse der Biirger nach dem Prinzip der Gleichheit
zu organisieren. Der Wohlfahrtsstaat europdischer Priagung ist
hierfiir ein Beispiel. Dieser ist mit den bereits beschriebenen Frei-
heitsprinzipien jedoch nicht spannungsfrei zu verbinden. Viel-
mehr bedient auch dieser sich des Zwangs, der Bevormundung. In
seinen Angleichungsprozessen geraten immer mehr Menschen in
eine Abhéngigkeit von behordlichen Entscheidungen, sei es als
Empfanger von Leistungen des Wohlfahrtsstaates, sei es als Opfer
willkiirlicher Umverteilung. Kreativitdt und Spontaneitdt werden
erstickt. Eigenverantwortliche Krifte, die das Riickgrat des Fort-
schritts bilden, erlahmen nach und nach. Die Konsequenz ist ge-
sellschaftliche und vor allem wirtschaftliche Stagnation. Zwar
vergroflern sich die staatlichen Sozialbudgets, die Ungleichheit
bleibt dennoch bzw. vergroBert sich sogar noch.

Welche Rolle muss also der Staat in diesem Zusammenhang ein-
nehmen, wenn er wirtschaftlicher und gesellschaftlicher Entwick-
lung bei gleichzeitig sozialer Verantwortung nicht im Wege ste-
hen mochte?

Der Staat ibernimmt die Rolle eines Schiedsrichters. Er hat die
Rahmenbedingungen zu setzen und iiber die Einhaltung von
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Regeln zu wachen, besitzt aber keine aktive Mitspieler-Rolle. Er
hat die Rolle eines Ordnungshiiters und betreibt eine klare Ord-
nungspolitik. Dies heifit: Es ist Aufgabe des Staates, Ziele zu set-
zen und fiir Leitplanken zu sorgen. Aber es ist nicht Aufgabe des
Staates, den Weg zum Ziel vorzuschreiben.

Ordnungspolitik hei3t dabei auch: Darauf vertrauen, dass die
Menschen selber am besten dazu in der Lage sind, im Wettbewerb
der Ideen, Konzepte und Produkte herauszufinden, welches die
beste Losung ist. Nicht die aktive Rolle des Staates, sondern Frei-
heit und damit auch Eigenverantwortung des Einzelnen sind ge-
fragt. Wenn der Staat den Menschen von der Wiege bis zur Bahre
absichert, werden die Menschen verwohnt und trage. Ein solcher
Wohlfahrtsstaat wire wie Gift fiir das soziale Gemeinwesen.
Niemand wire mehr fiir sich selbst verantwortlich. Jeder wiirde
auf Kosten anderer leben. Eine zu stark ausgepragte Verflechtung
aus Vorsorge und staatlichen Hilfen machen die Biirger zu Vasal-
len offentlicher Unterstiitzung. Statt sich selbst abzusichern, wiir-
de so stets der Ruf nach Hilfe durch die offentliche Hand laut
werden.

Erst eine gute Wirtschaftspolitik gibt einem Staat die Mittel in die
Hand, die er fiir seine Aufgaben — auch im sozialen Bereich — be-
notigt. Eine Regierung kann nur das Geld ausgeben, das zuvor
tiber Steuern in thren Haushalt geflossen ist. Da die Abgabenbe-
lastung von Biirgern und Unternehmen und somit auch die Mittel
des Staates begrenzt sind, hat er klare Grenzen fiir seine Aufgaben
und sein Handeln einzuhalten.

2.3 Die Rolle Soziale Marktwirtschaft

Wirtschaftliche und soziale Leistungsfiahigkeit eines Landes ste-
hen in einem unauflésbaren Zusammenhang zueinander. Eine So-
zialpolitik ohne Riicksicht auf wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
und wirtschaftliches Wachstum beraubt sich ihres Fundaments.
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Aber umgekehrt gilt auch: Eine Wirtschaftspolitik ohne soziale
Gerechtigkeit verfehlt den sozialen Frieden und fiihrt im Ergebnis
zu volkswirtschaftlichen Verlusten. Antworten auf diese Heraus-
forderung finden sich — auch in Zeiten der Globalisierung — in der
Konzeption der Sozialen Marktwirtschaft.

Alfred Miiller-Armack sprach von einer ,,irenischen®, Frieden
stiftenden, Formel. Der Begriff der Sozialen Marktwirtschaft soll-
te das eine nicht durch das andere ergianzen, sondern er beschreibt
ein Konzept, in dem sich das Soziale im Markt und durch den
Markt ergibt. Miiller-Armack wird gemeinhin als geistiger Vater
der Sozialen Marktwirtschaft bezeichnet. Von ihm stammen Beg-
riff und Konzept der ordnungspolitischen Grundlagen, die noch
heute die theoretische Basis unseres Wirtschaftssystems bilden.
Es sei im Zusammenhang mit der sozialen Grundsicherung hier
eine Definition von thm erwihnt: ,,Soziale Marktwirtschaft ist
tiberall dort, wo man sich den Kréften des Marktes anvertraut und
versucht, alle vom Staat von den sozialen Gruppen anzustrebende
Ziele in den Doppelaspekt einer freien Ordnung und sozial ge-
rechten und gesellschaftlichen Humanlebensordnung zu verwirk-
lichen.“l

Als Leitbild der sozialen Marktwirtschaft dient also eine freie Ge-
sellschaft, mit freiem Wettbewerb, in welchem soziale Aspekte
nicht vernachléssigt werden — in dieser Reihenfolge. Sie geht vom
selbstindigen, eigenverantwortlichen Individuum aus. Sie vereint
Markt und Menschlichkeit. Deswegen kann sie damals wie heute
— unter den richtigen Rahmenbedingungen eine Wachstumsdy-
namik entfalten, die Chancen fiir alle schafft.

Wettbewerb ist nach dem zentralen politischen Gestalter der So-
zialen Marktwirtschaft, Ludwig Erhard, selbst Leitbild seiner Ge-

I Alfred Miiller-Armack: Genealogie der Sozialen Marktwirtschaft, Bern
und Stuttgart 1981, S. 12.
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sellschaftsordnung, wobei die sozialen Probleme nicht durch den
Wettbewerb verursacht werden. Ein aus sozialen Griinden be-
schrankter Wettbewerb wiirde aus seiner Sicht das soziale Prob-
lem noch verschirfen. Diese These ist insofern gerade heute inte-
ressant, da sich so mancher auf Ludwig Erhard beruft. Wir sollten
uns seine Grundthese deshalb vor Augen halten. Sein Postulat
,,Wohlstand fiir alle** gilt als Maxime auch heute noch. In seinem
gleichnamigen Buch hat Erhard 1957 das Verhiltnis von Biirger
und Staat im Grundsatz so formuliert: ,,Ich will mich aus eigener
Kraft bewdhren, ich will das Risiko des Lebens selbst tragen, will
fiir mein Schicksal selbst verantwortlich sein. Sorge du, Staat, da-
fiir, da3 ich dazu in der Lage bin.*2

Die Soziale Marktwirtschaft unterstellt einen Leistungswettbe-
werb der Anbieter und unterstreicht dabei Konsumentensouvera-
nitdt, Freiheit und Selbstverantwortung des einzelnen Biirgers. Sie
weist dem Staat eine soziale Verantwortung zu, fiir die Gesell-
schaft insgesamt aber auch fiir den Einzelnen.

Soziale Gerechtigkeit ist ein wichtiges Gestaltungskriterium der
sozialpolitischen Maflnahmen innerhalb der Konzeption der Sozi-
alen Marktwirtschaft. Menschen, die durch ihre eigene Leistung
in der Wettbewerbsgesellschaft nicht in der Lage sind, ein zuftrie-
den stellendes Einkommen zu erzielen, werden von der Gemein-
schaft unterstiitzt. Zentral ist es jedoch, den Menschen die Fahig-
keiten zu vermitteln, auf diese Hilfe nicht — oder eben nur im Not-
fall — angewiesen zu sein. Dafiir ist es notwendig, unterschiedli-
chen Anlagen und Begabungen von Beginn an nachhaltig zu for-
dern. Zur Erstausbildung muss eine lebensbegleitende Qualifizie-
rung hinzu treten. Das heif3t: Bildungskompetenz und Lernfahig-

2 Ludwig Erhard: Wohlstand fiir Alle (1957). Jubildumsausgabe 2000.
Diisseldorf 2000, S. 251.
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keit miissen in der gesamten Gesellschaft und iiber die gesamte
Lebenszeit der Biirger gefordert werden.

Wir brauchen zudem eine Moral, vor deren Hintergrund sich nicht
alle darauf verlassen, dass der Staat rundum fiir sie sorgt, sondern
die den selbstverantwortlichen, aufgeklarten Menschen fordert.
Dies setzt allerdings auch voraus, dass Rahmenbedingungen fiir
den notwendigen Zugang zu Bildung in ausreichendem Male
vorhanden sind. Bildung ist ein zentrales Element. Es muss des-
halb gelingen, moglichst alle Schichten und gesellschaftliche
Gruppen in den (Weiter-)Bildungsprozess zu integrieren. Das Ziel
lautet, unterschiedliche Anlagen und Begabungen nachhaltig zu
fordern. Zur Erstausbildung muss die lebensbegleitende Qualifi-
zierung hinzutreten. Das heif3t: Bildungskompetenz und Lernfa-
higkeit miissen in der gesamten Gesellschaft und iliber die gesamte
Lebenszeit der Biirger gefordert werden.

Fiir mich darf zudem eine Anbindung an das christliche Men-
schenbild nicht vergessen werden. Denn der Mensch ist als Eben-
bild Gottes geschaffen. Aus der Ebenbildlichkeit Gottes und dem
Gestaltungsauftrag wird der Mensch Mitschopfer, Teilhaber an
der Weiterschopfung Gottes auf dieser Erde. Der Mensch ist krea-
tiv, freiheitlich tdtig und muss dafiir auch Verantwortung iiber-
nehmen. Wenn der Mensch also nicht Marionette Gottes 1st, dann
muss er auch eigenverantwortlich handeln. Das in der Wettbe-
werbsgesellschaft unterstellte Prinzip der Freiheit und Eigenver-
antwortlichkeit des Menschen findet hier seine Entsprechung. Ub-
rigens gehort zum Wesen des Menschen auch das Ausnutzen des
Sozialen. Die Anreize miissen demzufolge richtig gesetzt werden.

Die Soziale Marktwirtschaft ist — zusammengefasst — vor allem
eine Wettbewerbsordnung, die um eine soziale Schutzfunktion
erganzt wird. Diese Schutzfunktion dient den Wechselfdllen des
Lebens, nicht einem allumfassenden Versorgungsstaat. Sie hilft
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vielmehr in Zeiten des Ubergangs, indem sie nach Moglichkeit
gleichzeitig fordert und fordert, um so neue Anreize zu setzen.

Da nur Wettbewerb effizientes Wirtschaften fordert, darf die sozi-
ale Sicherung diesen nicht tiberlagern oder gar dominieren. Ist der
Wettbewerb nicht mehr das dominante Prinzip, tritt das markt-
wirtschaftliche Anreizsystem schrittweise auller Kraft. Fiir den
Einzelnen ermiiden Motivation, Initiative und Leistungsbereit-
schaft. In der Folge erlahmt das gesamte System. Individuelle
Freiheit, verbunden mit wirtschaftlicher Effizienz und sozialem
Ausgleich, bildet ein magisches Dreieck der Sozialen Marktwirt-
schaft, welches es stets neu auszubalancieren und den aktuellen
Herausforderungen anzupassen gilt. Umgekehrt ist es notwendig
und wichtig, dass auch die Organisation der sozialen Sicherung
wettbewerbliche Elemente beinhaltet.

Soviel zu den theoretischen Grundiiberlegungen, vor deren Hin-
tergrund eine soziale Grundsicherung in der Sozialen Marktwirt-
schaft gesehen werden muss.

3 Aktuelle 6konomische Herausforderungen an
die soziale Sicherung in unserer Gesellschaft

Das, was wir heute als so genannte Soziale Marktwirtschaft vor-
finden, entspricht nicht mehr dem, was sich deren ,,Viter* darun-
ter vorgestellt haben. Als Wirtschaftsordnung nach dem Zweiten
Weltkrieg — damals durchaus umstritten geschaffen — war die So-
ziale  Marktwirtschaft Grundlage fiir ein einzigartiges
Wohlstandswachstum in der Bundesrepublik Deutschland. Dies
war ein Wachstum, das nicht gebremst wurde und das es so er-
moglichte, denjenigen Menschen zu helfen, die aus eigener Kraft
heraus nicht in der Lage waren, fiir sich selber zu sorgen.
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3.1 Beschaftigung als Schlussel

Unsere sozialen Sicherungssysteme, der direkteste Ausdruck des
Sozialstaatlichkeitsprinzips, leiten sich aus diesen Grundiiberle-
gungen ab. Hinterfragt wurde damals, in welchen Bereichen der
Mensch aus eigener Kraft nicht in der Lage wire, fiir die gro3en
Lebensrisiken zu sorgen. Fiir Krankheit — fiir Pflege erst viel spa-
ter — flir den Bereich des Arbeitsmarktes und fiir den Bereich der
Rentenversicherung.

Heute, mehr als ein halbes Jahrhundert spéter, ist Erhards Wort
vom ,,Wohlstand fiir alle* in einem Malle Realitdt geworden, das
viele damals fiir reine Utopie gehalten hitten. Doch wenn man die
deutschen Wachstumsdaten im européischen Vergleich betrachtet,
dann sehen wir auch: Selbstverstandlich ist das nicht. Lange Jahre
waren die Unternehmen, die Arbeitnehmer und auch die Politik in
der Bundesrepublik verwohnt. Aber Versuche immer neue Le-
bensbereiche zu regeln, fithrten zu immer tippigeren sozialen Si-
cherungssystemen, verbunden mit immer weiter steigenden Ab-
gabenbelastungen, einer immer hoher steigenden Staatsquote und
einem eingefleischten Besitzstandsdenken.

Die sozialen Sicherungssysteme werden bis heute durch die ab-
hingig Beschiftigten finanziert. Der groffite Teil der Menschen
war bei ihrer Entstehung in abhangiger Beschéiftigung. Das Leit-
bild des 45 Jahre lang abhédngig beschiftigten Arbeitnehmers war
keine Seltenheit. Auf dieser Basis beruhen bis jetzt die sozialen
Sicherungssysteme und sollen fiir einen Ausgleich zwischen Star-
ken und Schwachen sorgen. Aber bezahlbar ist das nur, wenn
auch gentligend Beschiftigung in diesem Land vorhanden ist. Die-
se Konstruktion ist nun seit mehreren Jahren in unserem Land aus
den Fugen geraten.

Der 45 Jahre lang abhingig Beschiftigte ist nicht mehr das
Normmodell des Arbeitsmarktes. Wir gehen zu spét in den Beruf,
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wir gehen zu frith aus dem Beruf heraus. Hierbei ist als ein Bei-
spiel fiir falsches Eingreifen der Politik die bisherige Moglichkeit
zur Frithverrentung zu nennen, die falsche Anreize gesetzt hat.
Heute ist es insgesamt so, dass ein immer kleiner werdender Zeit-
raum der Einzahlungen einem immer grofler werdenden Zeitraum
von Leistungen gegeniibersteht. Zudem werden Erwerbsbiogra-
fien briichig. Nur noch rund 40 Prozent des Volkseinkommens
werden heute aus abhidngiger Beschiftigung erworben. Es stellt
sich also die Frage, ob der an die abhidngige Beschiftigung ge-
koppelte Sozialausgleich auch in Zukunft noch Basis der Finan-
zierung der sozialen Sicherung sein kann und sein sollte. Es ist
zugleich zu fragen, welche anderen Formen geeignet sein konnten
und welches Sicherungsniveau moglich ist.

Was sind Griinde, die das Thema (Unter)Beschéftigung zu einem
Problem der sozialen Sicherung haben werden lassen? Da wire
als dominierender Faktor die im internationalen Standortwettbe-
werb zu hohen Arbeitskosten zu nennen. Im Jahr 2002 rangierte
nach Berechnungen des Instituts der deutschen Wirtschaft die In-
dustrie in den ,,alten” Bundesldndern mit Arbeitskosten von 26,36
Euro pro Stunde hinter Norwegen an zweiter Stelle weltweit. Ins-
besondere die Lohnnebenkosten, die mit 11,62 Euro den hochsten
Wert weltweit erreichen, belasten den Faktor Arbeit und schwa-
chen die Wettbewerbsfahigkeit des Standorts Deutschland.

Nicht nur, dass die Bruttoarbeitskosten fiir den Arbeitgeber eine
enorme Belastung seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit be-
deuten; auch die Kaufkraft des Arbeitnehmers wird durch eine
hohe Belastung mit Steuern und Sozialversicherungsbeitragen
massiv vermindert. Je nach Familienstand und Einkommen wer-
den nach Angaben des Karl-Briuer-Instituts des Bundes der Steu-
erzahler bis zu 60 Prozent der Bruttoarbeitskosten des Arbeitge-
bers flr direkte Steuern sowie Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbei-
trage zur Sozialversicherung entrichtet. Wahrend im Jahr 1960
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insgesamt 41,5 Prozent des Volkseinkommens fiir direkte bzw.
indirekte Steuern und Sozialversicherungsbeitrige aufgewendet
werden mussten, werden es 1im Jahr 2003 voraussichtlich 54,2
Prozent sein. Dieser signifikante Anstieg ist dabei fast ausschlie3-
lich auf die gestiegene Soziallastquote zuriickzufiihren. Sie hat
sich von 12,4 Prozent des Volkseinkommens (bei einem Beitrags-
satz von 24,4 Prozent) im Jahr 1960 auf heute 23 Prozent (Ge-
samtbeitragssatz von 42,1 Prozent) fast verdoppelt.

Daher ist die Hohe der Sozialversicherungsbeitrage eine ganz we-
sentliche StellgroBe, die liber Arbeitskosten und damit liber Be-
schiftigung, Arbeitslosigkeit und somit auch iiber Entfaltungs-
moglichkeiten und Wohlstand des Einzelnen und der Gesellschaft
insgesamt entscheiden. Auch die Tarifpartner stehen hier — neben
der Politik — in der Verantwortung, da die Lohnzusatzkosten ei-
nen hohen Anteil freiwilliger tariflicher Leistungen beinhalten.

In verschiedenen wissenschaftlichen Studien des Instituts fiir
Wirtschaftspolitik und Wirtschaftsforschung der Universitét
Karlsruhe, des Instituts fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung,
des Weltwahrungsfonds und der Bundesbank wurde nachgewie-
sen, wie sich ein moglicher Zusammenhang zwischen Hohe der
Sozialversicherungsbeitragssdtze und der Beschiftigung quantifi-
zieren lasst. Die Ergebnisse variieren dabei zwischen 150.000 und
gut 300.000 Beschiftigten je Sozialversicherungsbeitragspunkt.
Der Effekt werde entsprechend kleiner, je stirker der Verdnde-
rung der Sozialversicherungsbeitrige eine Gegenfinanzierung und
keine reale Kostendnderung gegeniibersteht. Bei einem ,,mittleren
Effekt” von etwa 200.000 Arbeitsplatzen weniger je zusdtzlichem
Sozialversicherungsbeitragspunkt wiirde sich, ohne grundlegende
strukturelle Verdnderungen in den sozialen Sicherungssystemen
und einem daraus folgenden Gesamtbeitragssatz von voraussicht-
lich mehr als 60 Prozent im Jahr 2050, der Wegfall weiterer vier
Millionen Arbeitsplitze ergeben.
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3.2 Steigende Transferleistungen als Hemmschwelle

Zugleich ist festzuhalten, dass der Ausbau des Sozialstaates heu-
tiger Auspriagung zu einem Transferleistungssystem gefiihrt hat,
in dem Fehlanreize und falsche Lenkungswirkungen systemim-
manent sind.

Alleine die Bruttoausgaben fiir die Sozialhilfe im engeren Sinn
haben sich im Verhéltnis zu den kommunalen Gesamtausgaben
im Zeitraum von fast vier Jahrzehnten mehr als verdreifacht. Zur
Erinnerung: Das Bundessozialhilfegesetz ist im Jahre 1963 konzi-
piert worden und in Kraft getreten. Im Jahr 1963 haben Stadte
und Gemeinden in der damaligen Bundesrepublik rund 600 Milli-
onen D-Mark fiir die Sozialhilfe bereitstellen miissen. Zur glei-
chen Zeit konnten sie noch sechs Milliarden D-Mark in die kom-
munale Infrastruktur investieren. Konsumtive und investive Auf-
gaben standen sich in einem Verhéltnis 1:10 gegeniiber. Im Jahr
2003, also 40 Jahre danach, bringen die Kommunen 30 Milliarden
Euro fiir die Sozialhilfe und die Leistungen auf, die unter dem
Stichwort Sozialhilfe, wie etwa Jugendhilfe und Eingliederungs-
hilfe hinzugekommen sind. Dies ist zudem rein nominal betrach-
tet, also nicht kaufpreisbereinigt, wenn auch um die fiinf neuen
Bundesldander mit rund 18 Millionen Menschen erweitert. Nomi-
nal haben sich nach Berechnungen des Statistischen Bundesamtes
die Ausgaben fiir die Sozialhilfe also etwa verhundertfacht.
Gleichzeitig sind Stadte und Gemeinden heute nicht einmal in der
Lage, 24 Milliarden in ihre Infrastruktur zu investieren. Das Ver-
hiltnis hat sich von 1:10 in eines von 1:0,8 gewandelt.

Das deutsche Sozialtransfer-System hat den Sozialstaat zu einem
Wettbewerber der Privatwirtschaft werden lassen, der durch Sub-
vention teilweise konkurrenzlos giinstige Alternativen zum Ein-
kommenserwerb durch Arbeit anbietet. Im Vergleich sind am Ar-
beitsmarkt erzielbare Lohne gegeniiber Transferleistungen unter
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Umstinden kein ausreichender Arbeitsanreiz, insbesondere wenn
die Transferleistungen durch Schwarzarbeit ergdnzt werden.

Im Zuge des Ausbaus des Sozialstaates sind zudem zahlreiche
Schutzbestimmungen fiir Arbeitnehmer gesetzlich verankert wor-
den. Diese Regulierungen fiihren im Ergebnis mitunter dazu, dass
Unternehmen bei Auftragsspitzen eher Mehrarbeit anordnen als
Neueinstellungen vornehmen. Viele Regelungen, die urspriinglich
zum Schutz von Arbeitnehmern geschaffen wurden, haben inzwi-
schen ungewollte Nebenwirkungen entfaltet, indem sie oftmals
mehr Beschéaftigung verhindern.

Aktive Arbeitsmarkt- und Sozialpolitik muss deshalb in zwei
Richtungen wirken: Die Wirtschaft braucht Impulse, neue, einfa-
che Arbeitsplédtze zu schaffen. Und die Arbeitsuchenden brauchen
ein Motiv, Beschéaftigungschancen auch wirklich zu ergreifen.
Dies hat nicht zum Ziel, Menschen in ithren Rechten einzuschran-
ken, sondern Anreize fiir neue Beschiftigung auf dem Arbeits-
markt zu setzen. Das aktuelle Wirtschaftswachstum reicht bislang
nicht aus, um wirkungsvolle, positive Impulse fiir den Arbeits-
markt in Deutschland zu erzeugen. Deshalb gilt es, hier flankie-
rende MaBnahmen fiir ein besseres Beschiftigungsklima zu er-
greifen. Ein neues Arbeitsgesetzbuch zur Regelung des Arbeits-
vertragsrechts wiirde hier Chancen fiir neue Rahmenbedingungen
bieten. Der historische Hochststand der Arbeitslosenzahl Anfang
2005 verpflichtet zur Uberpriifung jeglicher bisheriger Regelun-
gen.

3.3 Demographie als Herausforderung

In der Diskussion um die soziale Sicherung stehen wir dariiber
hinaus vor einer fundamentalen Herausforderung, deren Auswir-
kungen die Gesellschaft noch nicht nachhaltig verinnerlicht hat.
Es erscheint vielfach noch nicht hinreichend realisiert, wie fun-
damental dies die finanzielle Leistungsfdhigkeit des Staates
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verandern wird. Die Rede ist von der Verdnderung in der demo-
graphischen Entwicklung. Seit 1965 werden in unserem Land we-
sentlich weniger Kinder geboren, als notwendig wiren, um die
Bevolkerungszahl zu erhalten.

Heute werden im Schnitt etwa 1,4 Kinder pro Frau geboren. Zur
Erhaltung der Bevolkerungsstruktur ware jedoch mindestens 2,1
notig. Die in den vergangenen mehr als 30 Jahren nicht geborenen
Kinder, fehlen dauerhaft als Generation im Bereich der sozialen
Sicherungssysteme. Sie fehlen uns im Ubrigen auch gesellschaft-
lich in vielen Fragen. Wie wir in Zukunft Anreize setzen, dass
Kinder nicht mehr das zentrale Armutsrisiko in unserem Land
sein sollen, ist eine dringend notwendige politische und gesell-
schaftliche Handlungsaufgabe. Wenn wir dariiber hinaus schauen,
wie wir Familien in allen Bereichen des Lebens entlasten konnen,
bis hin auch zu ganz praktischen Fragen, wie der Vereinbarkeit
von Familie und Beruf, werden wir fiir die Zukunft eventuell an-
dere Geburtenraten in unserem Land haben. Die staatlichen Hand-
lungsmoglichkeiten sind aber in dieser Frage begrenzt. Wir brau-
chen dringend eine gesellschaftliche Diskussion hiertiiber.

Sicher ist, dass wir fiir die Jahre 2030 bis 2050 vor enormen sozi-
alen Herausforderungen in unserem Land stehen werden. Dies
zwingt uns zu sofortigem Handeln. Zu viele Jahre, in denen dies
schon bekannt war, sind schon verstrichen, ohne dass effektive
MaBnahmen ergriffen worden sind.

Wir erfreuen uns dariiber hinaus — und dies ist eine Bereicherung
— eines immer langeren Lebens. Die Phase zwischen Rentenein-
tritt und spéterer eventuell notwendiger Pflegeabhingigkeit ist al-
so eine gesellschaftliche Phase, von der ich glaube, dass wir sie in
unserem Land gar nicht ausreichend nutzen. Wir haben noch viel
zu wenige Ideen entwickelt, wie wir Menschen einbinden und wie
wir ithnen eine Aufgabe in unserer Gesellschaft geben konnen.
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Fiir die soziale Sicherung bedeutet dies, dass die Frage der Finan-
zierbarkeit den Staat und somit die Solidargemeinschaft vor
enorme Herausforderungen stellt. Wahrend frither im Durch-
schnitt acht Jahre Rente gezahlt wurden, sind es in Zukunft 18
Jahre. Und wenn dies einher geht mit einem immer kleiner wer-
denden Anteil von jungen Menschen, die in die sozialen Siche-
rungssysteme einzahlen, stehen wir vor immensen Problemen. So
ist klar absehbar, wann ein Einzahlender einem Leistungsempfén-
ger gegeniibersteht. Rund 26 Millionen sozialversicherungspflich-
tig Beschiftigte stehen heute schon etwa 40 Millionen erwachse-
nen Empfiangern von Transferleistungen gegentiber.

Banal ausgedriickt wiirde dies fiir die Beitragssitze in der sozialen
Sicherung im Jahr 2030 eine Hohe von rund 54 Prozent bzw. von
etwa 60 Prozent im Jahre 2050 bedeuten. Wer glaubt, dass es
dann noch legale Arbeit in Deutschland geben wird, die im inter-
nationalen Vergleich konkurrenzfahig ist, der irrt. Wer glaubt, er
konne die Probleme mit verbesserten Lohnquoten in den Griff be-
kommen, geht auch an den Realitdten vorbei. Wir brauchen also
die Bereitschaft zur fundamentalen Anderung der sozialen Siche-
rungssysteme um soziale Sicherheit als untrennbares wichtiges
Instrument der Sozialen Marktwirtschaft zu erhalten.

3.4 Wo steht Deutschland heute?

Deutschland ist mit seinem Wirtschafts- und Sozialsystem dem
immer hirteren internationalen Standortwettbewerb nicht mehr
gewachsen. Durch die enge Anbindung der sozialen Sicherungs-
systeme an die Arbeitskosten bei zunehmend problematischer Al-
tersstruktur der Bevolkerung, durch ein hohes MalB3 an Regulie-
rung und Biirokratie, durch unflexible Vorschriften des Arbeits-
rechtes, durch ein selbst fiir Spezialisten kaum mehr tiberschauba-
res kompliziertes Steuerrecht und nicht zuletzt auch durch im
OECD-Bereich an der Spitze liegende Arbeitskosten wird es fiir
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Unternechmen aus dem In- und Ausland zunehmend unattraktiver,
am Standort Deutschland zu investieren und zu produzieren. Ar-
beitslosigkeit ist zur gravierendsten Gerechtigkeitsliicke in
Deutschland geworden. Insgesamt hat die deutsche Wachstums-
schwiche inzwischen zu realen Wohlstandsverlusten gefiihrt. Hat-
te sich in den vergangenen zehn Jahren das Pro-Kopf-Einkommen
in Deutschland dhnlich wie in den anderen Lindern der alten Eu-
ropaischen Union entwickelt, dann miisste es, wenn man die Da-
ten des Statistischen Bundesamtes zu Grund legt, 2003 bei etwa
27.000 Euro und nicht nur bei rund 24.000 Euro liegen.

Diese Gesamtsituation stellt die Soziale Marktwirtschaft vor er-
hebliche Probleme. Die Herausforderungen fiir die kiinftige Aus-
gestaltung der sozialen Sicherung sind enorm. Wir brauchen eine
Revitalisierung der Sozialen Marktwirtschaft. Wenn wir 6kono-
misch scheitern, richtet sich dieses in erster Linie gegen diejeni-
gen, welche die soziale Ordnung in unserem Land mit ithrer Si-
cherheit und Stabilitdt am notigsten brauchen.

Es gilt daher, das Ziel zu schiitzen und nicht das System. Manche
heutige Diskussion erweckt den Eindruck, sie diene nur dazu, ein
bestimmtes System zu erhalten. Aber immer dann, wenn man
Systeme schiitzt und nicht die Ziele, geraten letztlich auch diese
Systeme ins Wanken. Und so miissen wir uns tiberlegen, wie die
soziale Sicherung der Zukunft gestaltet wird.

4 Schlussfolgerungen

Bei der laufenden und kiinftigen Ausgestaltung der sozialen Si-
cherung gilt es auszuloten, in welchem Malle die Biirger bereit
sind, ein soziales Netz zu finanzieren. Welche Art von Sozialstaat
ist wiinschenswert, und wie setzt er die richtigen Anreize?
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Meine personliche Priferenz tendiert hierbei zu einem hohen Mal}
an individueller Wahl- und Entscheidungsfreiheit. Sie tendiert zu
einer Selbstbeteiligung, bei gleichzeitig langfristig garantierter
Grundsicherung fir alle. Zusammengefasst miissen fiir diese die
folgenden Ziele gelten:

e Solidarische Grundsicherung der gro3en Lebensrisiken in der
Gesellschaft.

e Mehr Wahlfreiheit und Eigenverantwortung fiir jeden.
e Wer sich alleine versichern kann, sollte dies auch tun.

e Hohe Berechenbarkeit und Transparenz iiber Leistungen und
Gegenleistungen in der Gemeinschaft sozialer Versicherungs-
systeme.

e Solide Finanzierung ohne weitere Hypotheken fiir nachwach-
sende Generationen.

e Verankerung wettbewerblicher Elemente in die sozialen Siche-
rungssysteme.

4.1 Subsidiaritat als Leitsatz — Selbstandigkeit statt
Abhangigkeit

Ein tragendes Prinzip zur Erreichung dieser Ziele muss das Sub-
sidiaritatsprinzip sein. Der Einzelne muss wieder starker in die
Pflicht genommen werden, das zu leisten, wozu er eigenstandig in
der Lage ist. Das wird gelingen, wenn ihnen der Staat gro3tmog-
liche Gestaltungsspielrdaume eroffnet — finanziell und rechtlich. Er
kann nicht in allen Lebensbereichen unterstiitzend und ersatzwei-
se titig werden. Der Staat kann und darf nur da wirken, wo der
Einzelne iiberfordert ist.

Subsidiaritit bedeutet deshalb zuerst: Forderung von Eigenver-
antwortung. Dies geht einher mit mehr Freiheit. Sie steht fiir Leis-
tungsfreude, Entfaltung des Einzelnen, Freude an Verschieden-
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heit, Ablehnung von Gleichmacherei. Selbstindigkeit ist mehr als
ein unternehmerisches Prinzip. Es bedeutet Gestaltungs- und Ent-
scheidungsspielrdume. Maxime muss sein: Selbstandigkeit statt
Abhéngigkeit und — vor allem bezogen auf die soziale Sicherung
— Hilfe zur Selbsthilfe sowie Versicherungspflicht vor Pflichtver-
sicherung.

5 Handlungsempfehlungen

Die skizzierten Herausforderungen fiir die soziale Sicherung in
Deutschland verdeutlichen, dass wir es uns nicht mehr leisten
konnen, den Streit iiber Prognosen zur kiinftigen Entwicklung
fortzufithren. Der Handlungsdruck liegt offen und kann nicht lan-
ger Ubersehen werden. Fiir Ausfliichte und Ausreden ist kein
Raum mehr. Jetzt ist es Zeit zum Handeln. Allerdings litt die Dis-
kussion um die Zukunft der sozialen Sicherungssysteme in der
Vergangenheit darunter, dass jede Reform, die durchgefiihrt wur-
de, immer nur Stiickwerk war und somit den Keim der nichsten
Reform in sich trug. Dies hat das Vertrauen der Menschen in die
Stabilitidt der sozialen Sicherheit und in die Handlungsfahigkeit
der Politik beschidigt. Neues Vertrauen entsteht nur auf der
Grundlage von Realismus und Langfristigkeit. Hierzu sollen die
nachfolgenden Uberlegungen und Empfehlungen einen Beitrag
leisten:

5.1 Aufgaben- und Leistungskritik

Auch in der Sozialen Marktwirtschaft soll der Staat seinen politi-
schen Gestaltungsauftrag wahrnehmen. Aber er muss auf iiberzo-
gene Lenkungsanspriiche verzichten. Deshalb werden wir in
Deutschland nicht umhin kommen, unsere derzeit bestehenden
sozialen Sicherungssysteme einer grundlegenden Aufgabenkritik
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zu unterziehen. Thnen sind im Laufe der vergangenen Jahrzehnte
Aufgaben zugewiesen worden, die mit ihrem urspriinglichen Auf-
trag nichts mehr zu tun haben. Dies ist eine fehlerhafte Entwick-
lung, die korrigiert werden muss. Die Verschiebung von staatli-
chen Aufgaben in solidarisch, lohnabhingig finanzierte Systeme,
die mit dem Auftrag und dem Charakter der sozialen Sicherungs-
systeme nichts zu tun haben, muss beendet werden.

Wenn zugleich die Zahl der Leistungsempfanger steigt und die
Zahl der Beitragszahler sinkt, dann kann das Leistungsniveau der
sozialen Sicherung nur um den Preis des Anstiegs von Beitrdgen
und Abgaben gehalten werden. Gerade dies flihrt aber zu den be-
reits beschriebenen negativen Effekten auf dem Arbeitmarkt. Die-
se Logik ist zwingend. Wir brauchen also eine konsequente Auf-
gabenkritik der Leistungskataloge der sozialen Sicherung.

Dies ist aber nicht allein auf die soziale Sicherung beschrinkt,
sondern betrifft auch andere Bereiche staatlichen Handelns. Zu-
standigkeiten, Verantwortungsbereiche und Finanzierungsstruktu-
ren sind klar zu definieren. Wo immer moglich, muss auf staatli-
che Intervention verzichtet und stattdessen auf die Eigenverant-
wortung und Organisationsfahigkeit der jeweils kleineren Einheit
oder des Einzelnen gesetzt werden. Es muss wieder der Vorrang
der Privatwirtschaft vor dem Handeln des Staates gelten.

5.2 Abgabendisziplin

Wir brauchen eine grundlegende Neuordnung der Steuer- und
Abgabenpolitik, welche die Belastungsgerechtigkeit wiederher-
stellt. Gerade beim Steuersystem geht es einerseits um eine faire
Balance zwischen den Steuern und Abgaben, die der Biirger fiir
die Leistungen des Staates abfiihrt und den Einkiinften, die dem
Einzelnen zur individuellen Verfiigung verbleiben, andererseits.
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Es kann nicht so sein, dass wir die Steuern so hoch setzen und an-
schlieBend den Staat umverteilen lassen. Dieses Vorgehen stellt
nichts anderes als staatliche Bevormundung dar. Ich bin deshalb
der Meinung, wir sollten das Steueraufkommen auf ein Minimum
beschrinken und die Menschen erst einmal entscheiden lassen,
wie sie mit ihrem Einkommen haushalten konnen. Das Verhéltnis
von Steuern und Abgaben zu Leistungen des Staates wird dann
fiir den Einzelnen auch wieder transparenter. So ist zu iliberlegen,
wie viel Geld der Staat braucht, um das zu regeln, was in diesem
Land noch notwendig ist, zum Beispiel fiir seine Aufgaben in der
inneren und dufleren Sicherheit sowie in Teilen der Infrastruktur,
aber sicherlich auch im Sozialen.

5.3 Steuergerechtigkeit

Die Steuerpolitik kann und muss zur notwendigen Reform der so-
zialen Sicherung ihrerseits einen begleitenden Beitrag leisten.
Oberstes Prinzip — auch des sozialen Ausgleichs — muss dabei die
Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit sein.

Dies bedeutet fiir den Bereich der sozialen Sicherung von der Fi-
nanzierung des Sozialausgleichs durch die abhidngige Beschifti-
gung beim Sozialausgleich zu Gunsten eines transparenten und
fairen Sozialausgleichs abzugehen. Das ist nicht nur die Grund-
voraussetzung dafiir, dass Arbeit in diesem Land wieder bezahl-
bar wird und neuer Wohlstand wachsen kann. Es ist auch gerech-
ter als das bisherige System.

Eine grundlegende Reform des Steuerrechts wird dabei neben der
radikalen Vereinfachung des Systems vor allem dafiir sorgen,
dass die Biirger, die eigentlich ein ausreichendes Einkommen ha-
ben, um fiir sich selbst und ithre Familien zu sorgen, die finanziel-
len Spielrdume zuriickgewinnen, die thnen auch die notwendige
Vorsorge fiir die Risiken des Lebens ermdglichen, ohne auf die
Hilfe des Staates angewiesen zu sein. Er darf nicht besteuern, was
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die Menschen fiir die Sicherung ihres existenznotwendigen Be-
darfs selbst benotigen.

Das heifit allerdings auch, dass das Arbeitseinkommen alleine
nicht mehr die Grundlage der Steuerbemessung sein kann. Dies
gebietet nicht nur die Fairness, sondern ist auch eine Frage der
Transparenz, wenn keine neuen Verschiebebahnhofe in der sozia-
len Sicherung erdffnet werden sollen. Ein Ausgleich iiber das
Steuersystem bleibt eindeutig der sozialere, gerechtere und trans-
parentere.

6 Chancen und Wohlstand fur alle

Wir sind an einem Punkt in unserem Land angekommen, wo wir
nicht noch ldnger die bereits bekannten, aber unpopuldren Tatsa-
chen weiter ignorieren dirfen. Dies ist librigens nicht allein ein
Problem der Politik, sondern fordert die gesamte Gesellschatft.
Deutschland befindet sich gerade bei der Zukunftsausrichtung
seiner sozialen Sicherungssysteme an einer entscheidenden Naht-
stelle. Wir stehen vor einer volligen Neuordnung in der sozialen
Sicherung.

Die Vorschlage zu Strukturreformen diirfen nicht pauschal als
Sozialabbau diffamiert werden. Es geht nicht um einen Abbau,
sondern darum, das von Ludwig Erhard ausgegebene Ziel des
,Wohlstandes fiir alle* auch in Zukunft in einer globalisierten
Welt zu sichern. Eine Riickbesinnung auf Erhard bedeutet, dass
der Staat die Verantwortung fiir das Handeln weitgehend an die
Biirger zuriickgibt. Es ist an der Zeit, dass das Verhéltnis der Ge-
genseitigkeit, das Erhard umrissen hat, fiir die Soziale Marktwirt-
schaft wieder bestimmend wird.

Auf dem Weg dorthin gilt es allerdings, die Menschen mitzuneh-
men. Diejenigen, die behaupten, dass der Wohlstand unseres
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Landes auch ohne Reformen aufrechterhalten werden konnte, be-
liigen die Offentlichkeit. Die notwendigen Verinderungen werden
nur gelingen, wenn wir ein neues Vertrauensverhiltnis zwischen
Biirger, Staat und Politik begriinden und wenn die Menschen die
Reformen zur Reaktivierung der Sozialen Marktwirtschaft als
transparent, nachvollziehbar und gerecht empfinden.

Es muss ein neues Fundament des Vertrauens geschaffen werden,
um den Kreislauf von Versprechungen, Erwartungen und Enttau-
schungen zu durchbrechen. Eine Soziale Marktwirtschaft mit Zu-
kunft ist auch eine Herausforderung fiir die Kommunikation des
Leitbilds von Ludwig Erhard. Dies hat gerade die ,,Hartz*-
Diskussion des vergangenen Jahres gezeigt. Die Vermittlung der
Chancen, die in der Verdnderung des Status quo liegen, muss in
Gesellschaft und Politik gelingen. Politik und Gesellschaft miis-
sen hierzu mutige Konzepte vorantreiben. Breite Akzeptanz findet
diese Neue Soziale Marktwirtschaft fiir die Zukunft dann, wenn
auch jene Gruppen Chancen erkennen konnen, die der Riickbe-
sinnung auf Erhards Leitsidtze bislang skeptisch gegeniiberstehen.
Ich wiinsche mir, dass wir diese Chancen — die Chancen fiir alle
sind — gemeinsam nutzen.
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Sicherung kommunaler Daseinsvorsorge
auf dem Prufstand

Stephan Articus

I. Die historische Entwicklung der kommunalen
Daseinsvorsorge

Die kommunale Daseinsvorsorge bildet seit dem Beginn des
19. Jahrhunderts einen wesentlichen Pfeiler der Versorgung der
Bevolkerung mit lebensnotwendigen Giitern und der Bereitstel-
lung einer Infrastruktur zur Existenzsicherung. Wiahrend die erste
Halfte des 19. Jahrhunderts noch geprdagt war von zahlreichen
Einrichtungen der Wohlpflege, die als polizeiliche Gemeindean-
stalten unter staatlichem Zugriff arbeiteten, begann der Aufbau
und Ausbau einer umfassenden Infrastruktur der Daseinsvorsorge
in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts. Gaswerke zur Stra-
Benbeleuchtung, zentrale Wasserversorgungsstitten fiir Losch-
und Trinkwasser, Schlachthofe, Kanalisationen und Entsorgungs-
einrichtungen fiir hiduslichen Abfall, Abfall- und Deponiesysteme
und schlieBlich Elektrizitatswerke und Verkehrsbetriebe wuchsen
in den Stddten als eigene Regiebetriebe oder stddtische Unter-
nehmen auf. Gab es in der Frithphase dieser Entwicklung noch
eine deutliche Préferenz fiir die Vergabe von Konzessionen an
Private, gingen die Stiddte mit fortschreitender Entwicklung zu-
nehmend dazu iiber, Leistungen selber vorzuhalten und anzubie-
ten.l

1 Hellermann, Johannes: Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche
Selbstverwaltung, Tiibingen 2000, S. 18.
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In der Weimarer Republik verdnderte sich das bis zum Ende des
Ersten Weltkrieges entstandene Bild der Daseinsvorsorge nicht
mehr wesentlich. Zu den nunmehr schon traditionellen Aufgaben
kam noch ein verstarktes Engagement im Wohnungsbau. Zudem
war unter dem Eindruck der finanziellen Krise der Stidte eine
Tendenz zur ErschlieBung profitabler wirtschaftlicher Betdtigun-
gen insbesondere im Randbereich der bestehenden Aufgabenfel-
der zu erkennen.

Die Zeit seit dem Ende des Zweiten Weltkrieges brachte keine
generelle Anderung der Position der Kommunalwirtschaft.
Schwerpunkte blieben die Ver- und Entsorgung, Sparkassen,
Wohnungswirtschaft und der Offentliche Personennahverkehr
(OPNV).

Heute stellt die Daseinsvorsorge eine gesetzliche Verpflichtung
der Stadte dar. So enthalten die Gemeindeordnungen der Lander
eine Verpflichtung der Gemeinden, ,,die fiir die wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Betreuung ihrer Einwohner erforderlichen
offentlichen Einrichtungen* zu schaffen bzw. zu unterhalten (§ 8
Abs. 1 GO NRW). Daseinsvorsorge hat sich damit heute von dem
urspriinglichen von Forsthoff gepriagten Begriffsverstindnis ge-
16st und ist zu einem Synonym fiir die Schaffung von Infrastruk-
tur schlechthin geworden.2 In ihrem Bezug auf die Forderung des
Wohls der Einwohner findet die Daseinsvorsorge als kommunale
Aufgabe ithre Wurzel nicht nur in der Selbstverwaltungsgarantie
des Art. 28 Abs. 2 GG, sondern auch im Sozialstaatsprinzip.3

2 Vgl. Herzog, Roman, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum Grundgesetz,
Art. 20 Abschn. VIII, Rdnr. 13.

3 Herzog, Roman, a.a.0., Rdnr. 14.
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ll. Kommunale Daseinsvorsorge unter
Liberalisierungsdruck

Seit dem Beginn der neunziger Jahre steht aber die gesamte Palet-
te von Dienstleistungen, welche die Stiadte unter dem Begriff der
Daseinsvorsorge erbringen, auf dem Priifstand. Die Stadte und
ihre Unternehmen sehen sich zunehmend der Frage ausgesetzt, ob
diese Leistungen durch andere nicht genauso sicher und gut, dabei
aber billiger erbracht werden konnen. Vor dem Hintergrund der
groen Liberalisierungserfolge im Telekommunikations- und 1m
Energiesektor geraten simtliche Leistungen der Daseinsvorsorge
in den Fokus von Privatisierungs- und Liberalisierungsbemiihun-
gen. Die wesentlichen Impulse fiir diese Bemiihungen gehen da-
bei vom europdischen Wettbewerbsrecht und dessen Auslegung
durch die EU-Kommission aus. Diese Wettbewerbsregeln sind
zwar nicht neu, werden aber erst jetzt im Zuge der fortschreiten-
den Integration der Volkswirtschaften Europas — und befliigelt
durch eine rasante technologische Entwicklung — in ihrer Reich-
weite erfasst und durchgesetzt.

Die grundsatzliche Aufgabe der Daseinsvorsorge steht dabei nicht
zur Disposition. Uber den Transmissionsriemen des europiischen
Wettbewerbsrechts stellt die EU-Kommission jedoch immer hau-
figer in Frage, dass die liberkommene Art der Aufgabenerledi-
gung mit dem europaischen Binnenmarkt in Einklang zu bringen
ist. Die Fragestellungen, die sich aus dem Aufeinandertreffen ei-
ner stark wettbewerbsorientierten Rechtsordnung und einer ge-
bietsmonopolistisch organisierten bzw. auf kommunale Eigenpro-
duktion ausgerichteten Aufgabenerledigung ergeben, reichen von
grundsitzlichen Erwdgungen zur Natur kommunaler Selbstver-
waltung bis zu konkreten Finanzierungsmodellen, von der Kom-
petenzverteilung im europdischen Mehrebenensystem bis zu der
Frage, wie demokratische Mitbestimmung in liberalisierten
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Mirkten organisiert werden kann.4 Nach einer nunmehr iiber
zehnjdhrigen europiischen Debatte sind nach wie vor mehr Fra-
gen offen als beantwortet. Die kommunale Daseinsvorsorge steht
vor einer Fiille ungeklarter Fragen, die ein erhebliches Mal3 an
Rechtsunsicherheit bewirken. Vor dem Hintergrund, dass die
Mehrzahl der Dienstleistungen der Daseinsvorsorge investitions-
intensive Sektoren sind, erscheint diese Rechtsunsicherheit nur
schwer ertraglich.

1 Meilensteine einer europaischen Diskussion

Die Diskussion um die Daseinsvorsorge ist in den letzten Jahren
durch eine Reihe von Rechtsakten und Veroffentlichungen der
Kommission angetrieben worden. Zunéchst hatte die Kommission
iiber zwei Mitteilungen versucht, ein hoheres Mall an Rechtssi-
cherheit zu schaffen und die Rahmenbedingungen fiir die Da-
seinsvorsorge zu skizzieren.d Beide Versuche wurden insbesonde-
re im kommunalen Raum als unzureichend empfunden und hatten
eine Diskussion dariiber in Gang gesetzt, ob eine (Rahmen-)
Richtlinie ein geeigneter Weg sein konne, mehr Klarheit zu schaf-
fen. Mit der Ver6ffentlichung eines Griinbuches® zu den Dienst-
leistungen von allgemeinem Interesse hatte die Kommission zu-
nichst einen anderen Weg beschritten.” Nachdem die

4 Krajewski, Markus: Eine europiische Debatte von allgemeinem Inte-
resse, in: Europa Kommunal 2003, S. 163.

5 Vgl. Mitteilung der Kommission vom 20.9.2000 (KOM (2000) 580
endg. und die Mitteilung der Kommission ,,Leistungen der Daseinsvor-
sorge in Europa® von September 1996, Abl. C 281 vom 26.9.1996, S. 3.

6 KOM (2003) 270 endg. vom 21.5.2003.
7 Zu den Motiven vgl. Krajewski, Markus, a.a.0., S. 164.
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Kommission aber dem Griinbuch auch ein Weilbuch® folgen lieB,
ist davon auszugehen, dass die Entscheidung dariiber, ob die
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse durch eine Rahmen-
richtlinie reglementiert werden, nicht endgiiltig vom Tisch ist.

Mit dem Griinbuch und dem Weilbuch zu den Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse, dem Griinbuch zu 6ffentlich-privaten
Partnerschaften?, und schlieBlich mit einem MalBnahmenpaket der
Kommission zu den Modalititen der Gewahrung von Beihilfen
fiir Daseinsvorsorgeleistungen ist die Diskussion in eine vielleicht
entscheidende Phase eingetreten. Zwei Urteile des EuGH von An-
fang 2005 mit vermutlich erheblicher Tragweite weisen ebenfalls
darauf hin, dass sich die Debatte verdichtet.10 Auch der von der
Kommission vorgelegte Entwurf einer Richtlinie iiber Dienstleis-
tungen im Binnenmarkt wird nicht ohne Auswirkungen auf die
Daseinsvorsorge bleiben, obgleich die politische Diskussion iiber
diese Richtlinie derzeit darauf hindeutet, dass der Entwurf noch
erhebliche Verdanderungen erfahren wird, zu denen auch Be-
reichsausnahmen fiir Daseinsvorsorgeleistungen gehoren konn-
ten.11

8 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat,
den Europidischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss
der Regionen, KOM (2004) 374.

9 KOM (2004) 327 endg. vom 30.4.2004.

10 EuGH Urteil vom 11.01.2005, Rs. C 26/03 und Urteil vom 13.01.2005,
Rs. C 84/03.

1T KOM (2004) 2 endg.
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2 Die Bedeutung des europaischen Binnenmarkt-
rechts fur die Erbringung kommunaler Dienstleis-
tungen

Es sind im Kern zwei Bereiche des europdischen Binnenmarkt-
rechts, welche die kommunale Daseinsvorsorge vor besondere
Probleme stellt. Dies ist zum einen das Beihilferecht und zum an-
deren das Vergaberecht.

a) Die Beihilfeproblematik

Im Rahmen des deutschen Rechts steht den Kommunen eine
weitgehende Gestaltungsfreiheit in der Frage zu, auf welche Wei-
se — selbst, durch eigene Unternehmen oder durch Beauftragung
eines anderen Unternehmens — sie thre Daseinsvorsorgefunktio-
nen erfillen. Von dieser Freiheit machen die Kommunen auf
Grund ihres kommunalpolitischen Selbstverstindnisses und in der
Hauptsache zur Verfolgung dementsprechender Ziele Gebrauch.
Die so entstandenen bzw. entstehenden Unternehmen zeichnen
sich dadurch aus, dass sie einen Offentlichen Zweck erfiillen und
im Zusammenhang damit der Steuerung und Umsetzung weiterer
kommunalpolitischer Ziele beispielsweise im sozialen, kulturel-
len, infrastrukturellen Bereich, in Bezug auf den Umweltschutz
oder auf die Belebung und Stabilisierung der ortlichen Wirtschaft
bzw. des ortlichen Arbeitsmarktes zu dienen haben. Daneben sind
den Kommunen oftmals Gewahrleistungs- bzw. Aufgabenwahr-
nehmungspflichten fachgesetzlich auferlegt, deren Erfiillung in
betrieblicher bzw. unternehmerischer Weise erfolgt. Kommunale
Unternehmen und Betriebe unterscheiden sich somit wegen ihrer
klaren Ausrichtung auf offentliche bzw. politische Zwecke und
Ziele trotz der oft dhnlichen oder gar gleichen duBleren Erschei-
nungsform im Wesenskern von privaten Unternehmen, deren
Leistungen ausschlieBlich oder zumindest in der Hauptsache auf
Gewinnerzielung angelegt sind und sein miissen.
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Die Erbringung dieser Leistungen ist aufgrund ihres allgemein-
wirtschaftlichen Charakters nicht immer kostendeckend moglich.
Die fehlende Kostendeckung erfordert in vielen Féllen offentliche
Zuschiisse zugunsten der Unternehmen, die diese Leistungen
erbringen. Mit diesen Zuschiissen geraten die Unternehmen, bzw.
thre Tragerkommunen ins Blickfeld des Beihilferechts der Art.
87-89 EGV.

Das prominenteste Beispiel fiir den Konflikt zwischen dem Bei-
hilferecht und der kommunalen Daseinsvorsorge bildete in den
letzten Jahren das Sparkassenwesen. Die kommunal getragenen
Sparkassen kamen bisher in den Genuss der Gewahrtrigerhaftung
und der Anstaltslast, zweier gesetzlich vorgesehener Haftungsin-
stitute, die im Ergebnis dazu fiihrten, dass der Trager — d. h. die
Kommune — flir die finanzielle Leistungsfahigkeit der Sparkasse
einzustehen hatte. Diese Offentlich-rechtlichen Garantien ermdg-
lichten es den Sparkassen, sich zu gilinstigen Konditionen refinan-
zieren zu konnen. Wiahrend die Sparkassenorganisation und die
Kommunen diesen vermeintlichen Vorteil gegeniiber der privaten
Konkurrenz als Kompensation fiir den offentlichen Auftrag der
Sparkassen und die damit verbundenen Belastungen betrachteten,
sahen die privaten Banken und die EU-Kommission hierin eine
verbotene Beihilfe im Sinne des europdischen Wettbewerbsrechts.
Der Konflikt wurde zwar schlielich nicht durch ein streitiges
Verfahren, sondern durch eine Vereinbarung der Kommission und
der Bundesrepublik Deutschland gelost.12 Trotzdem werden die
Haftungsinstitute der Gewahrtragerhaftung und der Anstaltslast
abgeschafft. Damit hat das europdische Recht einen tiefgreifenden
Wandel des Sparkassenwesens initiiert.

12° Zum sog. ,Briisseler Kompromiss“ im Sparkassenstreit vgl. Miinster-
mann, Engelbert: Die Sparkassen auf dem Weg in die Zukunft, in: Der
Gemeindehaushalt, Heft 1/2002, S. 11.
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Wihrend die EU-Kommission frither die Auffassung vertreten
hatte, dass 6ffentliche Zuschiisse an private oder auch offentliche
Unternehmen grundsétzlich dem Regelungsbereich des EU-
Beihilfenrechts als Teil des EU-Wettbewerbsrechts unterliegen
und deshalb ihr zur Notifizierung vorzulegen seien, hat mittler-
weile der Europiische Gerichtshof klar gestellt, dass ein reiner
Mehrbelastungsausgleich unter bestimmten Kautelen nicht unter
den Beihilfetatbestand zu subsumieren sei.l3 Hiernach soll der
Ausgleich notwendiger Leistungen keine Beihilfe sein. Ein derar-
tiger Ausgleich soll im konkreten Falle aber nur dann als keine
staatliche Beihilfe eingestuft werden, wenn kumulativ folgende
vier Voraussetzungen erfiillt sind:

e Erstens muss das begiinstigte Unternehmen tatsdchlich mit der
Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein
und diese Verpflichtungen miissen klar definiert sein.

e Zweitens sind die Parameter, anhand derer der Ausgleich zu
berechnen ist, zuvor objektiv und transparent aufzustellen. Ein
nachtraglicher allgemeiner Defizitausgleich ist in jedem Fall
eine staatliche Beihilfe, die angemeldet und genehmigt werden
muss.

e Drittens darf der Ausgleich nicht iiber das hinausgehen, was
erforderlich ist, um die Kosten der Erfiillung der gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen unter Beriicksichtigung der dabei
erzielten Einnahmen und eines angemessenen Gewinns abzu-
decken.

e Viertens muss sich der Ausgleich, wenn die Auswahl des Un-
ternehmens nicht im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage erfolgt ist, an den Kosten bemessen, die ei-

13 EuGH, Entscheidung vom 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Altmark-Trans,
sowie zuvor die Entscheidung des EuGH vom 22. November 2001, Rs.
C 53/2001, Ferring SA.
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nem durchschnittlichen, gut gefiihrten Unternehmen entstiin-
den, das so angemessen ausgestattet ist, dass es den gestellten
gemeinschaftlichen Anforderungen geniigen kann.

Damit ist zwar ein wichtiger Schritt zu mehr Rechtssicherheit
gemacht. Die Kommunen stehen aber gleichwohl noch vor grof3en
Problemen in der Praxis der Umsetzung dieser Grundsétze.

b) Die Vergaberechtsproblematik

Die Richtlinien zur Vergabe offentlicher Auftrage sind wesentli-
cher Teil des Binnenmarktes. Sie sollen die europaweite Offnung
der offentlichen Beschaffungsmairkte erzwingen und fiir Transpa-
renz und Wettbewerb im 6ffentlichen Auftragswesen sorgen. Die-
se begriiBenswerte Zielsetzung fiihrt aber dazu, dass mit dem Ve-
hikel des Vergaberechts iiberkommene Organisationsstrukturen
aufgehoben, bzw. in Frage gestellt werden. Das Vergaberecht er-
streckt sich langst nicht mehr auf klassische Beschaffungsvorgén-
ge, wie den schlichten Einkauf von Giitern und Dienstleistungen.
Inzwischen wird man davon ausgehen miissen, dass auch die Be-
auftragung kommunaler Unternehmen durch die Tragerkommune
dem Vergaberecht unterfillt.

Spétestens seit den achtziger Jahren haben die Kommunen in gro-
Bem Umfang Leistungen der Daseinsvorsorge aus ihren Kernver-
waltungen ausgegliedert und auf rechtlich selbststindige, in der
Regel privat-rechtlich verfasste, Organisationseinheiten iibertra-
gen. Waren diese selbststindigen Unternehmen zunichst noch
tiberwiegend 100 Prozent Tochtergesellschaften der Tragerkom-
munen, werden seit Beginn der neunziger Jahre auch verstarkt
private Dritte als Anteilseigner in diese Gesellschaften mit einbe-
zogen, so dass gemischt-wirtschaftliche Unternehmen in vielfalti-
ger Weise entstanden sind. Dabei war allgemein anerkannt, dass
den Kommunen eine weitgehende Wahlfreiheit in der Frage zu-
steht, auf welche Weise sie ihre Daseinsvorsorgefunktionen
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erfiillen. Es gilt als Kernbestandteil der Selbstverwaltungsgarantie
des Art. 28 Abs. 2 GG, dass Kommunen diese Leistungen nach
threr Wahl selbst, durch eigene Unternehmen, durch gemischt-
wirtschaftliche Unternehmen, durch Beauftragung externer Dritter
aus dem offentlichen und/oder privaten Sektor oder in Zusam-
menarbeit mit anderen Gebietskorperschaften erledigen diirfen.

Mit dieser Gestaltungsfreiheit bei der Erbringung offentlicher
Dienstleistungen geraten europaische Ordnungsvorstellungen zu-
nehmend in Konflikt. Das europdische Vergaberechtsregime be-
greift die Ubertragung der Aufgabenerledigung von der Kommu-
ne auf einen rechtlich von der Kommune zu unterscheidenden
Dritten als einen Vorgang, der grundsatzlich in die Kategorie des
offentlichen Auftrags fallen kann. Die Konsequenz daraus wére —
vorbehaltlich der weiteren Voraussetzungen — die Verpflichtung
der Kommune, vor der Aufgabeniibertragung eine Ausschreibung
vorzunehmen. In diesem Ausschreibungswettbewerb wire dann
das kommunale Unternehmen nur eines unter mehreren Bietern,
ungeachtet der Tatsache, dass das kommunale Unternehmen sei-
nen Daseinszweck unter Umstdnden allein in der Erfiillung dieser
Aufgabe hat.

lll. Wege zur Sicherung der Daseinsvorsorge

Sicherung der Daseinsvorsorge bedeutet auch aus kommunaler
Sicht nicht die Verteidigung bestehender Strukturen der Aufga-
benerfiillung um ihrer selbst willen. Sicherung der Daseinsvor-
sorge kann nur bedeuten, dass es den Kommunen moglich bleibt,
threm Sicherstellungsauftrag fiir diese Leistungen nachzukom-
men. Nimmt man die oben erwdhnte Verwurzelung der kommu-
nalen Daseinsvorsorge im Sozialstaatsprinzip ernst, darf es nicht
allein dem Markt {iberlassen bleiben, wer kiinftig welche Leistun-
gen zu welchen Konditionen anbietet. Die deutschen Stadte haben
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in ithrem Leitbild ,,Stadt der Zukunft* eine Reithe von Mal}stiben
formuliert, an denen sich bewerten ldsst, ob es gerechtfertigt ist,
eine Dienstleistung liber den Markt oder in kommunaler (Mit-)
Verantwortung zu erbringen. 14 Diese MaBstibe sind:

e gleichberechtigter Zugang,

e akzeptable Preise,

e die Kontinuitdt und die Universalitit einer Dienstleistung,
e cine angemessene Qualitit der Dienstleistung,

e Erfordernis der politischen und rechtlichen Kontroll- und Steu-
erungsfunktionen,

e die Beriicksichtigung nicht leistungsunmittelbarer zentraler po-
litischer Aspekte, wie zum Beispiel der Umwelt- und der Ge-
sundheitsschutz.

Legt man diese Malstibe einer Bewertung des vielféltigen Leis-
tungsspektrums zugrunde, das Kommunen heute unter der Uber-
schrift Daseinsvorsorge erbringen, wird man feststellen, dass eine
rein marktbezogene Erbringung dieser Leistungen kaum moglich
sein wird. Akzeptable Preise, gleichberechtigter Zugang und Uni-
versalitit der Leistung sind z. B. im OPNV nicht denkbar, ohne
dass bestimmte Linien/Verkehre subventioniert werden. Folglich
muss es Kommunen auch kiinftig moglich sein, Ausgleichszah-
lungen an Leistungserbringer zu leisten oder entstehende Defizite
eigener Unternehmen aus Haushaltsmitteln abzudecken. Die Kon-
tinuitdt von Dienstleistungen kann es erforderlich machen, stiarker
auf eigene Krifte der Kommune zu setzen, als im Wege des Aus-
schreibungswettbewerbes einen privaten Partner zu finden. Eine
flichendeckende  Ausschreibungsverpflichtung  wiirde  die

14 Leitbild ,,Stadt der Zukunft*, verabschiedet von der 32. Hauptversamm-
lung des Deutschen Stiddtetages am 15. Mai 2003 in Mannheim,
www.staedtetag.de/10/schwerpunkte/artikel/00005/index.html.
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Kommune in die Rolle von Ausschreibungsagenturen dringen,
die lediglich noch Leistungsverzeichnisse zu erstellen und deren
Einhaltung zu iiberwachen héitten. Gleichzeitig wiirde aber der ge-
setzliche Sicherstellungsauftrag der Kommunen fortbestehen, der
sie im Falle eines Ausfalls des privaten Dienstleisters wieder
zwingen wiirde, selbst Leistungen vorzuhalten. Auch das legitime
Interesse, unabhidngig von marktmichtigen Anbietern zu sein,
kann gegen eine Vergabe von Leistungen im Wettbewerb spre-
chen. Deshalb ist neben der Moglichkeit, bestimmte Leistungen
zu subventionieren, die Wahlfreiheit bei der Organisation der
Aufgabenerfiillung notwendig, um die oben genannten Mal3stdbe
verwirklichen zu konnen. Vor dem Hintergrund der zuvor ge-
schilderten Einfliisse des europdischen Rechts sind verschiedene
MaBnahmen erforderlich, um diese beiden Notwendigkeiten si-
cherzustellen. Zum einen miissen eine Reihe von rechtlichen
Rahmenbedingungen verdndert, bzw. prazisiert werden (dazu
nachfolgend Ziffern 1 — 3). Zum anderen miissen aber auch die
Kommunen selbst als Trager der Daseinsvorsorge auf den neuen
rechtlichen Rahmen reagieren und sich ,,fit machen* fiir die Si-
cherung der Daseinsvorsorge unter gednderten Vorzeichen (dazu
nachfolgend Ziffer 4).

1  Die Abgrenzung wirtschaftlicher und nicht-
wirtschaftlicher Dienstleistungen

Das europdische Beihilfenrecht ist allgemein in den Art. 87-89
EGV geregelt. Fiir Unternehmen, die 6ffentliche Dienstleistungen
erbringen, gilt zuséitzlich noch Art. 86 EGV. Art. 86 Abs. 2 EGV
legt Ausnahmen fiir die Geltung des Wettbewerbsrechts fest. Dar-
tiber hinaus ist mit dem Amsterdamer Vertrag ein neuer Art. 16 in
den EG-Vertrag aufgenommen worden, der beziiglich der Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse bestimmt,
dass die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer
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jeweiligen Befugnisse dafiir Sorge tragen, dass die Grundsitze
und Bedingungen fiir das Funktionieren dieser Dienste so gestal-
tet sind, dass sie ihren Aufgaben nachkommen konnen. Wihrend
tiber die Auslegung und Wirkung des Art. 16 EGV im konkreten
Fall noch weithin Unklarheit bestehtl3, ist die Diskussion um die
zentrale Ausnahmevorschrift des Art. 86 Abs. 2 EGV schon in-
tensiv gefiihrt worden, wenn auch nicht mit Ergebnissen, die das
wiinschenswerte Mal} an Rechtssicherheit erbringen wiirden.

An Art. 86 Abs. 2 EGV entscheidet sich, ob sich ein Unternch-
men, das Daseinsvorsorgeleistungen erbringt, dem Wettbewerbs-
recht unterwerfen muss oder nicht. Deshalb ist die Auslegung die-
ser Vorschrift fiir die kommunale Daseinsvorsorge von zentraler
Bedeutung. Art. 86 Abs. 2 EGV geht im Grundsatz davon aus,
dass auch fiir 6ffentliche Unternehmen, die ,,Dienstleistungen all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse erbringen, das Wettbe-
werbsrecht gilt. Daraus folgt zunidchst im Umkehrschluss, dass
Leistungen der Daseinsvorsorge, die als nicht-wirtschaftlich ein-
zustufen sind, grundsitzlich nicht dem Wettbewerbsrecht unter-
liegen.16

Das Merkmal der wirtschaftlichen Leistung wird so fiir die Kom-
munen zum wohl wichtigsten Begriff im Rahmen des Art. 86
Abs. 2 EGV.17 Er steht deshalb auch im Mittelpunkt aller Bemii-

15 Vgl. zum Streitstand Carl-Otto Lenz in: EU- und EG-Vertrag. Kom-
mentar zu dem Vertrag iiber die Europdische Union und zu dem Ver-
trag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaften, jeweils in der
durch den Vertrag von Nizza gednderten Fassung, hrsg. von Carl-Otto
Lenz und Klaus-Dieter Borchardt, 3. Aufl., Koln 2003, Rdnr. 5 zu Art.
16 EGV.

16 Pernice, Ingo/Wernicke, Stephan in: Grabitz, Eberhard/Hilf, Meinhard:
Das Recht der Europdischen Union, Band II, Stand September 2004,
Rdnr. 53 ff. zu Art. 86 EGV.

17 Die EU-Kommission kniipft an dieses Merkmal ihre Differenzierung
zwischen marktbezogenen und nichtmarktbezogenen Téatigkeiten. Letz-
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hungen zur Verbesserung der Rechtssicherheit fiir die kommunale
Daseinsvorsorge. Eine abstrakt-generelle Definition ist bislang
weder der Kommission noch dem EuGH gelungen. Seitens der
Kommission wird auch eine klare Festlegung vermieden, um die
kiinftige Ausdehnung des Wettbewerbsrechts auf weitere Sekto-
ren nicht zu verhindern.

In der Mitteilung vom 20.09.2000 fiihrt die Kommission zwar
Beispiele fiir nicht-wirtschaftliche Tatigkeiten auf. Hierzu zdhlen
z. B. Tatigkeiten zur Wahrung der inneren und duBeren Sicher-
heit, nationale Bildungssysteme (Aufgabenerfiillung auf sozialem,
kulturellem oder bildungspolitischem Gebiet) oder Grundversor-
gungssysteme der sozialen Sicherheit. Soziale Aufgaben ohne
Gewinnabsicht konnen auch als nicht-wirtschaftlich gewertet
werden. Darliber hinaus verweist die Kommission auf Urteile des
EuGH, z. B. zur staatlichen Uberwachung des Luftraumes oder
der Bekdmpfung der Umweltverschmutzung, beides Téatigkeiten,
fiir die in den jeweils beurteilten Féllen vom Staat Gebiihren er-
hoben wurden. In diesen Féllen hebt der EuGH zur Begriindung
der Nicht-Wirtschaftlichkeit dieser Tatigkeiten darauf ab, dass es
sich um origindr hoheitliche Tatigkeiten handele. Durch den ho-
heitlichen Charakter, der als gegeben vorausgesetzt wird, weisen
diese Tatigkeiten ,,keinen wirtschaftlichen Charakter auf, der die
Anwendung der Wettbewerbsregeln des EG-Vertrages rechtferti-
gen wiirde*.18 Weiter gehende Anhaltspunkte werden nicht gelie-
fert. Ein Schwerpunkt liegt aber offensichtlich auf dem staatlich-
tiberwachenden Charakter der MaBBnahme.

tere sollen von Wettbewerbsrecht nicht erfasst werden; vgl. Mitteilung
zu den Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, KOM 2000 (580)
endg.

18 Urteil vom 19.01.1994, Rs. C-364/92, Eurocontrol.
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Das Urteil des EuGH zum Zwangsrentenfonds fiir niederldndische
Fachirztel9 liefert weitere Anhaltspunkte zur Abgrenzung einer
wirtschaftlichen von einer nicht-wirtschaftlichen Téatigkeit. Fiir
Letztere verbleibt allerdings auch mit diesem Urteil ein interpreta-
torisches ,,Restrisiko, wenn nicht von vornherein von einer
,.klassischen* hoheitlichen Tatigkeit ausgegangen werden kann.
Klaus-Dieter Borchardt fiihrt hierzu an: ,,Eindeutig den nicht-
wirtschaftlichen Tatigkeiten zuzuordnen sind diejenigen Tatigkei-
ten, die unmittelbar mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt ver-
bunden sind.“20 Des Weiteren geht er davon aus, dass nicht-
wirtschaftliche Tatigkeiten diejenigen sind, die im Gemeininteres-
se liegen, keine Gewinne abwerfen und von Einrichtungen er-
bracht werden, die keine Giiter oder Dienstleistungen auf einem
bestimmten Markt anbieten.

Die Unklarheit in der Abgrenzung fiihrt dazu, dass nicht auszu-
schlieBen ist, dass kiinftig auch eine Vielzahl von Dienstleistun-
gen im Gesundheits-, Bildungs-, Sozial- und Kultursektor unter
den Bedingungen des Wettbewerbsrechts zu erbringen sein wer-
den. Auch wenn die Unterscheidung zwischen wirtschaftlichen
und nicht-wirtschaftlichen Leistungen dem technischen, wirt-
schaftlichen und gesellschaftlichen Wandel unterliegt und deshalb
ein numerus clausus von wirtschaftlichen Leistungen nicht exis-
tieren kann, sollte sich die Kommission in Zukunft bemiihen, abs-
trakt-generelle Kriterien fiir die Abgrenzung zu entwickeln. Nur
auf diese Weise kann ein Mindestmal3 an Rechtssicherheit herge-
stellt werden. Mogliche Kriterien konnten die fehlende

19 Urteil des EuGH vom 12.09.2000 (Rs. C 180/98 bis C 184/98).

20 Borchardt, Klaus-Dieter: .Empfiehlt es sich, das Recht der 6ffentlichen
Unternehmen im Spannungsfeld von 6ffentlichem Auftrag und Wett-

bewerb national und gemeinschaftsrechtlich neu zu regeln®, in: Oster-
reichische Gemeindezeitung, Teil 1, 3/2003, Teil 2, 4/2003.
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Gewinnerzielungsabsicht oder die liberwiegende Finanzierung aus
offentlichen Mitteln sein.

2 Lokale Dienste und Binnenmarktrelevanz

Das europdische Wettbewerbsrecht dient der Schaffung bzw. der
Vollendung des gemeinsamen Marktes. Aktivititen, die den Han-
del zwischen den Mitgliedstaaten nicht beeintrachtigen, sind aus
der Sicht des EGV irrelevant. Das Kriterium der Binnenmarktre-
levanz zielt priméar darauf ab, den Anwendungsbereich des natio-
nalen Rechts vom Gemeinschaftsrecht abzugrenzen und ist inso-
weit auch fiir die Anwendung des Wettbewerbsrechts des EGV
konstitutiv.21 Eine Vielzahl kommunaler Dienstleistungen wird
aufgrund ihres nur ortlichen Charakters dieses Kriterium nicht er-
fiillen.

Die Kommission hat aber bislang keine Mal3stibe offen gelegt,
wann einer Leistung aufgrund ihres lokalen Charakters die Bin-
nenmarktrelevanz fehlt. Einzelfille, denen in der Praxis der Bei-
hilfekontrolle die Binnenmarktrelevanz abgesprochen wurde, wa-
ren der Betrieb eines kommunalen Freibades (Fall Dorsten) oder
die Befreiung von Sozialabgaben fiir Betriebe innerhalb eines
Stadtgebietes (Venedig).

Immer dann, wenn die Praxis der Finanzierung und der Beauftra-
gung von eigenen Unternehmen durch die Kommunen den Bin-
nenmarkt nur geringfiigig beriihrt, muss vor dem Hintergrund des
Subsidiarititsprinzips dem Recht der Mitgliedstaaten und ihrer
Untergliederungen zur selbstindigen Gestaltung der Dienstleis-
tungen von allgemeinem Interesse der Vorrang gegeniiber der
strikten Anwendung des europdischen Wettbewerbsrechts gege-
ben werden. Auf der europaischen Ebene findet dieses Modell der

21 Pernice, Ingolf/Wernicke, Stephan in: Das Recht der Europiischen
Union, a.a.0., Rdnr. 58 zu Art. 86 EGV.
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,,Lokalen Dienstleistungen im Grundsatz bereits Akzeptanz. Im
Bereich des Vergaberechts hat das Europaische Parlament in einer
EntschlieBung vom 14. Januar 2004 zum Griinbuch ,,Daseinsvor-
sorge* ein Recht der Eigenproduktion fiir die Kommunen gefor-
dert, die lediglich lokal titig werden.22 Der Entwurf eines Mal3-
nahmenpakets der Kommission aus dem Jahr 2004 sieht vor, im
Rahmen von Schwellenwerten bestimmte staatliche Beihilfen fiir
Daseinsvorsorgeleistungen im Wege einer Freistellungsentschei-
dung von der Beihilfekontrolle zu dispensieren.23 Unabhéngig
von dieser auf die Beihilfekontrolle zugeschnittenen Freistellung
sollte die Binnenmarktrelevanz bzw. die fehlende Beeintrichti-
gung des innergemeinschaftlichen Handels abstrakt weiter defi-
niert werden. Auf diese Weise konnte man zu einer pauschalen
Annahme der fehlenden Binnenmarktrelevanz kommen, die zu
einem erheblichen Plus an Rechts- und Planungssicherheit fiir die
Kommunen fiihren wiirde. Eine solche abstrakte Definition konn-
te sich an folgenden Eckpunkten orientieren:

e Die wahrzunehmende Tatigkeit richtet sich auf die Befriedi-
gung Offentlicher Interessen der ortlichen Gemeinschaft und ist
insoweit eine lokale Aufgabe.

e Die Betiitigung ist auf die Ortlichkeit beschrinkt.

e Die Betiitigung kommt mehrheitlich den Einwohnern der Ort-
lichkeit zugute.

e Der spezifische Aufgabenbereich ist klar umschrieben.

22 EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 14.01.2004, KOM
(2003) 279 endg.

23 Die bislang nicht amtlich verdffentlichten Entwiirfe des MaBnahmepa-
kets sind im Internet auf der Seite des Bundesfinanzministeriums
(www.bundesfinanzministerium.de) in der Rubrik ,,Beihilfenkontroll-
politik* im Bereich Europa/Europapolitik abrufbar.
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3 Die Prazisierung der Reichweite des Vergabe-
rechts

Die Reichweite des Vergaberechts bei der Organisation kommu-
naler Aufgabenerfiillung war jahrelang umstritten. Eine Reithe von
Urteilen hat die Problematik jlingst aus kommunaler Sicht deut-
lich verschirft. Es war unstreitig, dass die Beauftragung eines
rechtlich selbstdndigen Dritten mit der Durchfiihrung einer kom-
munalen Aufgabe grundsitzlich ein Beschaffungsvorgang sein
kann, der vergaberechtsrelevant sein konnte. Unstreitig war fer-
ner, dass das Vergaberecht nicht zur Anwendung kommen konn-
te, wenn Auftragsvergaben an Eigen- oder Regiebetriebe ohne ei-
gene Rechtspersonlichkeit erfolgten. Letztere fallen unzweifelhaft
unter den Begriff der ,,Inhouse-Geschéfte®, also interner Vorgén-
ge ohne die aus Sicht des Vergaberechts erforderliche Beschaf-
fung am Markt. Heftig umstritten war jedoch immer, ob auch die
Einschaltung kommunaler Unternehmen bzw. gemischt-
wirtschaftlicher Unternehmen in die Aufgabenerledigung im
Rahmen der Daseinsvorsorge als sogenanntes Inhouse-Geschéaft
vergaberechtsfrei sein kann.

Die kommunale Seite argumentiert, dass die Kommunen nach
deutschem Recht frei seien, sowohl dariiber zu entscheiden, ob
eine Aufgabe als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chen oder auch nicht-wirtschaftlichen Interesse fiir ihre Biirgerin-
nen und Biirger erbracht werde, als auch wie dies geschehe. Inso-
fern stelle sich die Vergabe an eine kommunale Tochtergesell-
schaft als ein rein innerorganisatorischer Akt dar, der Ausdruck
einer (verfassungs-)rechtlich verbiirgten Wahlfreiheit sei. Dies
gelte auch dann, wenn es sich um eine gemischt-wirtschaftliche
Gesellschaft handele, jedenfalls solange der private Anteilseigner
nicht die Mehrheit der Anteile innehabe. Ein gewichtiger Teil der
juristischen Literatur hat den Inhouse-Begriff indes stets deutlich
enger gefasst.
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In der Rechtsprechung des EuGH galt bislang die Formel, dass
ein vergaberechtsfreies Inhouse-Geschédft dann angenommen
werden konnte, wenn der Auftraggeber iiber den Auftragnehmer
eine ,,Kontrolle wie liber eine eigene Dienststelle ausiibe und zu-
dem der Auftragnehmer im Wesentlichen fiir den Auftraggeber
tatig werde.24 Diese Formel lie8 durchaus noch einen interpreta-
torischen Spielraum fiir ein weitgehendes Verstdndnis des Inhou-
se-Begriffs. Nunmehr hat der EuGH diese Formel aber dahinge-
hend prazisiert, dass er es flr ausgeschlossen hilt, dass eine
Kommune iliber eine gemischt-wirtschaftliche Gesellschaft, an der
ein privater Minderheitsgesellschafter beteiligt ist, eine Kontrolle
wie iiber eine eigene Dienststelle ausiibt.25 Damit werden samtli-
che Vergaben von Kommunen an gemischt-wirtschaftliche Ge-
sellschaften dem Vergaberecht unterstellt. Der damit verbundene
Eingriff in die kommunale Aufgabenerfiillung ist in seinen Wir-
kungen noch nicht abzusehen.

Das Vergaberecht droht auch eine andere Form der kommunalen
Aufgabenerfiillung zu erschweren. Mit zwei obergerichtlichen Ur-
teilen aus Deutschland und einer aktuellen EuGH-Entscheidung
ist die interkommunale Zusammenarbeit nach den entsprechenden
Gesetzen der Léander ins Visier des Vergaberechts geraten. So
wurden zwei Fille der gemeindlichen Zusammenarbeit auf der
Basis einer offentlich-rechtlichen Vereinbarung als ausschrei-
bungspflichtig betrachtet.26 Der EuGH hat eine gesetzliche Rege-
lung verworfen, durch die ,,Kooperationsvereinbarungen* zwi-

24 EuGH Urteil vom 18.11.1999, Rs. C 107/98 — Teckal.
25 EuGH Urteil vom 11.01.2005, Rs. C 26/03 — Stadt Halle.

26 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 05.05.2004, Az.: VII-Verg. 78/03,
abgedruckt in: Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2004, S. 1022 f.;
OLG Frankfurt, Beschluss vom 07.09.2004, Az.: 11 Verg. 11/04 und 11
Verg. 12/04, abgedruckt in: Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergabe-
recht 2004, S. 692 ff.
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schen offentlich-rechtlichen Gebietskorperschaften pauschal vom
Vergaberecht ausgenommen wurden.27

Da mit diesen rechtlichen Vorgaben die Verpflichtung zur Aus-
schreibung in weitem Umfang greifen wird, und anders als im
Rahmen der Beihilfeproblematik kaum juristische Gestaltungs-
spielrdiume erkennbar sind, gewinnt die Frage an Bedeutung, was
Kommunen tun konnen, um die Daseinsvorsorge auch unter den
gedanderten rechtlichen Rahmenbedingungen sicherstellen zu kon-
nen. Dabei steht vor allem im Vordergrund, wie sich Kommunen
organisieren konnen, um dem Modell einer gewihrleistenden
Kommune zu entsprechen, die ihrem Sicherstellungsauftrag durch
die Vergabe von Dienstleistungen und die Uberwachung zuvor
definierter Standards nachkommt.

4 Organisatorische Anforderungen an eine starkere
Rolle als ,,Gewahrleister*

Das Leitbild ,,Stadt der Zukunft* hat erkannt, dass Kommunen
sich darauf einstellen miissen, kiinftig stirker als bisher in eine
gewahrleistende Rolle hineinzuwachsen, statt jede Leistung selber
anzubieten. Auch wenn die Wahlfreiheit hinsichtlich der Organi-
sationsform unbedingt zu erhalten ist, miissen Kommunen damit
beginnen, sich auch fiir diese andere Rolle zu riisten. Das Leitbild
beschreibt die neuen Anforderungen, die auf die Kommunen in
dieser neuen Rolle zukommen. Voraussetzung dafiir, dass Da-
seinsvorsorge in einem Gewdhrleistermodell funktioniert ist, dass
die Kommunen sich organisatorisch und personell darauf einstel-
len, Leistungen in ihrer Qualitit und ithrem Umfang prizise zu be-
schreiben und die Einhaltung der gesetzten Qualitdtsstandards
auch zu iiberwachen. Dazu miissen Instanzen aufgebaut werden,
die geeignet und in der Lage sind, das von einem privaten

27 EuGH Urteil vom 13.01.2005, Rs. C 84/03.
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Dienstleister zur Verfiigung gestellte Angebot in einem kontinu-
ierlichen Prozess zu liberpriifen. Dabei muss unter Umstinden der
Schwierigkeit Rechnung getragen werden, dass es flir eine Viel-
zahl von kommunalen Leistungen keine Marktangebote gibt, so
dass die Kommune fiir die Leistung unter Umstdnden zusitzliche
Finanzmittel bereitstellen muss. Daneben bedarf es eines Instru-
mentariums, das Vorkehrungen fiir den Ausfall privater Leis-
tungserbringer trifft. Es ist davon auszugehen, dass ein Rollen-
wechsel von der FEigenproduktion zur Gewihrleistung von
Fremdproduktion tiefgreifende Umwailzungen in kommunalen
Verwaltungen hervorrufen wiirde. Im Sinne einer Sicherstellung
kommunaler Daseinsvorsorge und zur Garantie eines zukunftsfa-
higen Sozialstaates konnten diese Umwailzungen aber erforderlich
werden.
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