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|. Einfihrende Uberlegungen

1. Es handelt sich um eine sehr komplexe Themenstellung und
deshalb ist auch eine weit ausgreifende Behandlung und Darstellung
geboten. Dies gilt hier umso mehr, als der Begriff "Subsidiaritat" in
staatsorganisationsrechtlichen Geflechten zur Beruhigung der politi-
schen Akteure und der Menschen des Ofteren herhalten muss, obwonhl
sein Gehalt mit dem Gedanken der Subsidiaritat im herkdbmmlichen

Sinn nichts mehr gemein hat.



Um dies zu verdeutlichen, lege ich meinem Verstandnis von Subsi-
diaritdt zugrunde, dass innerhalb eines Staates oder innerhalb von
Staatenverbindungen jeweils die bestehende unterste Organisations-
ebene zur Erfillung staatlicher oder gesellschaftlicher Aufgaben zu-
standig ist, wenn sie diese - dem allgemeinen Interesse gerecht wer-
dend - erftillen kann. Dartber hinausgehend hat Subsidiaritat auch die
Bedeutung, dass der Staat seinerseits nur solche Aufgaben fur die All-
gemeinheit in eigener Verantwortung und Zustandigkeit erfullen darf,
wenn dies nicht durch den Einzelnen oder die Verbindung von Men-
schen — herkdbmmlich von gemeinnuitzigen Tragern — geleistet werden
kann. Insoweit kann Subsidiaritat auch plakativ als Grundsatz des Vor-
ranges von Selbstverantwortung vor staatlichem Handeln umschrieben
werden.

Da ich dienstlich urspriinglich aus Bayern komme, méchte ich auf
eine besonders gelungene gesetzliche Auspragung des Subsidiari-
tatsprinzips hinweisen, die allerdings in vergleichbarer Formulierung
haufig anzutreffen ist. Art. 87 Abs. 1 der Gemeindeordnung fir den
Freistaat Bayern (in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. Au-
gust 1998) ! bestimmt fiir die Zul&ssigkeit gemeindlicher Unternehmen,
dass die Gemeinde ein solches nur errichten, ibernehmen oder we-

sentlich erweitern darf, wenn ein 6ffentlicher Zweck das Unternehmen



erfordert, vor allem wenn die Gemeinde mit ihm gesetzliche Verpflich-
tungen oder bestimmte Aufgaben erfillt, die dem Unternehmen zu
ubertragenden Aufgaben fir die Wahrnehmung aul3erhalb der allge-
meinen Verwaltung geeignet sind oder bei einem Tatigwerden aul3er-
halb der kommunalen Daseinsvorsorge der Zweck nicht ebenso gut
und wirtschaftlich durch einen anderen erfullt wird oder erflllt werden
kann. Hier wird tber die subsidiare Aufgabenerfullung durch Gemein-
den und Gemeindeverbande im Verhaltnis zu Land oder Bund fir eine
wirtschaftliche Betatigung auf3erhalb des Bereichs der Daseinsvorsor-
ge fur die Kommunalebene eine subsidiare Stellung angeordnet. Nur
wenn andernfalls eine Licke in der Versorgung der Bevolkerung ent-
stehen wirde oder eine sachgerechte Erfullung notwendiger Aufgaben
nicht gewahrleistet ware, darf die Gemeinde aul3erhalb des Bereichs

der Daseinsvorsorge tatig werden.

2. Der Begriff der Solidaritat umschreibt ein Grundprinzip menschli-
chen Zusammenlebens und aufliert sich in gegenseitiger Untersttit-
zung und Hilfe. Das einzelne Individuum oder auch Gruppen von Indi-
viduen sehen sich Konstellationen und Lebenssachverhalten ausge-
setzt, die ihre Krafte und Mdglichkeiten tbersteigen und die sie daher

allein nicht bewaltigen kbnnen. Fir solche tatsachlichen Erscheinun-
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gen und Begebenheiten ist jedenfalls die weit Uberwiegende Mehrzahl
der Bevolkerung oder einer Gesellschaft auf die Untersttitzung Dritter
angewiesen. Gerade in diesem Kreis braucht man dies nicht naher zu
erlautern, wenn man etwa an die Vorsorge fur den Krankheitsfall oder

die Beschwernisse des Alters denkt.

3. Subsidiaritat und Solidaritéat stehen bei diesem Begriffsverstand-
nis in einem inneren Abhangigkeits- und Spannungsverhaltnis. Subsi-
diaritdt kann eine Sperrwirkung fur staatliches Handeln allgemein er-
zeugen. Das Gebot der Solidaritat ruft uns allerdings ins Bewusstsein,
dass die Subsidiaritat insoweit dort nicht greifen kann, wo Solidaritat
fir die Menschen unabdingbar ist. In diesem Zusammenhang ist da-
rauf Bedacht zu nehmen, dass die Solidaritat nicht nur in der be-
schriebenen Beziehung zur Subsidiaritat, sondern auch zum Sozial-
staatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG und zur Menschenwiirde des Art.
1 Abs. 1 GG steht. Anders gewendet: Gerade wegen der engen Ver-
knUpfung der Solidaritat mit dem Sozialstaatsprinzip und der Men-
schenwirde sind zum einen dem Umfang der Subsidiaritat sehr enge
Grenzen gesetzt, zum Wettbewerb ergeben sich aber nicht behebbare
Hurden. Dem gilt es im Folgenden nachzuspiren, weil gerade unter

dem Einfluss der Gemeinschaftsebene und des Gemeinschaftsrechts



mit einer Uberbetonung des Wettbewerbsgedankens Subsidiaritat und
Solidaritat der Menschen, der Gesellschaften und der Staaten vor dem
Hintergrund des Sozialstaatsprinzips und der Menschenwirde nach-
haltigen Gefahrdungen ausgesetzt sind.

Diese ruhren vor allem daher, dass sich die Gemeinschaftsebene
und das Gemeinschaftsrecht widersprtchlich verhalten. Es werden
fortwéahrend die Rahmenbedingungen beseitigt, die flr Subsidiaritat
und Solidaritat als unabdingbare Voraussetzung bestehen missen.
Die Hauptursache ist in dieser Hinsicht in der Uberbetonung des Wett-
bewerbsgedankens zu sehen, der mit einer unreflektierten und wenig
durchdachten Privatisierung offentlicher Aufgabenbereiche einhergeht.
Auf diese Weise werden die Mitgliedstaaten immer mehr in ihrer Sub-
stanz geschwacht und ihre politische und rechtliche Steuerungsfahig-
keit immer mehr in Frage gestellt. Dem ist in den folgenden Abschnit-

ten im Einzelnen nachzugehen.

ll. Einzelheiten auf der nationalen Ebene
1. Nach Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG wirkt die Bundesrepublik
Deutschland zur Verwirklichung eines vereinten Europas bei der Ent-

wicklung der Europaischen Union mit, die unter anderem dem Grund-



satz der Subsidiaritat verpflichtet ist. Dem entspricht die bestehende
Vertragslage und die nach Umsetzung des Reformvertrages in Zukunft
beabsichtigte®. Insoweit ist allerdings infolge eines Missverstandnisses
im konstruktiven Ansatz sowohl bei der Gestaltung dieser Verfas-
sungsvorschrift als auch auf der Gemeinschaftsebene ein schwerer
Fehler unterlaufen. Subsidiaritat nach dem deutschen Verfassungs-
verstandnis setzt letztlich eine einheitliche zentrale Staatsgewalt vo-
raus. Die Frage nach der Subsidiaritat kann sich sonach in der Folge
nur stellen, wenn man eine zentrale staatliche Einheitsgewalt auf ver-
schiedene Hoheitstrager aufteilt, genauer, verteilt. Anschlie3end ist
das Problem zu bewaéltigen, welcher dieser Trager im Verhéltnis zu
den anderen von der ihm zugeteilten staatlichen Gewalt Gebrauch
machen darf. So verhalt es sich bezlglich des Verhaltnisses von nati-
onaler Ebene zur Gemeinschaftsebene nicht. Die Gemeinschaft kann
keine Zustandigkeit aus sich selbst heraus schdpfen, weil sie keine
Kompetenz-Kompetenz hat. Sie darf nach dem Prinzip der begrenzten
Einzelermé&chtigung nur innerhalb der Grenzen der ihr tGbertragenen
Befugnisse und gesetzten Ziele tatig werden. Vor diesem Hintergrund
wird deutlich, dass sowohl Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG als auch die damit

korrespondierenden Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts mit dem

2 Der auf der Regierungskonferenz von Lissabon am 18. und 19. Oktober

2007 beschlossene Reformvertrag und die hierzu abgegebenen Erkl&run-



Verstandnis von Subsidiaritat im herkdbmmlichen Sinne nichts zu tun
haben. Sie ist einer eventuellen Kompetenziibertragung denknotwen-
dig vorgelagert. Als nachgeordnete Kompetenzausiibungsschranke
verfehlt sie ihren Sinn. Keinesfalls ist der Gesichtspunkt der Subsidiar-
tat geeignet, eine einmal tibertragene Kompetenz im Einzelfall in die
nationale Rechtsordnung "zuriickzuholen". Gerade durch die Ubertra-
gung auf die Gemeinschaftsebene werden jeweils die Argumente aus
der Hand gegeben, die eine erneute Inanspruchnahme unter dem Ge-
sichtspunkt der Subsidiaritat rechtfertigen konnten. Ein Mitgliedsstaat,
hier die Bundesrepublik Deutschland, darf daher nur dann eine Zu-
standigkeit auf die Gemeinschaftsebene Ubertragen, wenn anders De-
fizite in der Erflllung auf nationaler Ebene nicht verhindert werden

konnen?.

2. Es ist unschwer zu erkennen, dass durch diese Ausgestaltung
und die unreflektierte Handhabung des Subsidiaritatsprinzips Solidari-
tat im herkdbmmlichen Sinne nicht mehr gewéhrleistet werden kann. Mit
der Ubertragung von Zustandigkeiten auf die Gemeinschaftsebene
kann dem Erfordernis der Subsidiaritat entsprechend Solidaritat nicht

mehr aufrechterhalten werden, weil den dann noch verbleibenden Re-

gen sind unter http://www.consilium.europa.eu abrufbar



gelungszustandigkeiten fur den Solidarbereich nach Ubertragung die
wirtschaftliche Entsprechung auf der nationalen Ebene fehlt. Diese
Entwicklung und der bereits erreichte Zustand werden dadurch ver-
scharft, dass sich auf der Gemeinschaftsebene der Wettbewerbsge-
danke und ein ungebremstes Streben nach Gewinn entfaltet und durch
die Flankierung der Gemeinschaftsorgane einschlief3lich des Gerichts-
hofs der Europaischen Gemeinschaften reiche Blite treibt.

Das wird an der Privatisierung offentlicher Unternehmen deutlich,
wenn Post, Bahn und Elektrizitdt wie auch Be- und Entwasserung aus
der originaren staatlichen Obhut entlassen und lediglich einem diffu-
sen und unubersichtlichen Regulierungsregime unterworfen werden.
Nicht von ungefahr setzt die Diskussion um das Splitting von Arbeits-
platzen, deren Verlagerung, illegalen Arbeitsverhaltnissen und Min-
destl6hnen verstarkt mit dem erreichten Privatisierungsumfang ein;
ebenso wie die Diskussion um die Riicknahme der Elektrizitdtsnetze in

staatliche Obhut.

3. Die Betrachtung von Subsidiaritat und Solidaritat erfordert zu ih-
rer Vollstandigkeit auch, dass das Menschenbild des Grundgesetzes

in der Konturierung durch die Rechtsprechung des Bundesverfas-

> Einzelheiten hierzu bei BroB, Uberlegungen zum gegenwidrtigen Stand des

Europédischen Einigungsprozesses, EuGRZ 2003, S. 574 <575 ff.>.



sungsgerichts ermittelt wird. Schon in einer sehr frihen Entscheidung®
hat das Bundesverfassungsgericht darauf hingewiesen, dass das
Grundgesetz eine wertgebundene Ordnung aufgerichtet hat, die die
offentliche Gewalt begrenzt. Durch diese Ordnung soll die Eigenstan-
digkeit, die Selbstverantwortlichkeit und die Wirde des Menschen in
der staatlichen Gemeinschaft gesichert werden®. Dieser Ausgangs-
entwurf eines Menschenbildes entsprechend dem Grundgesetz der
Bundesrepublik Deutschland wird wenig spater in einem weiteren Ur-
teil® um einen weiteren, fiir unseren Zusammenhang sehr wichtigen,
Aspekt erweitert. Dies ist die objektive Wertordnung, die das Grundge-
setz in seinem Grundrechtsabschnitt aufgerichtet hat, ein Wertsystem,
das seinen Mittelpunkt in der innerhalb der sozialen Gemeinschatt sich
frei entfaltenden menschlichen Personlichkeit und ihrer Wirde findet.
Dies musse als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fir alle Be-
reiche des Rechts gelten’.

Das Bundesverfassungsgericht stellt schon damals eine direkte
Verbindung zum Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG her. Es be-
tont, dass das Bekenntnis zum Sozialstaat bei der Auslegung des

Grundgesetzes wie bei der Auslegung anderer Gesetze von entschei-

4 BVerfGE 6, 32 (40) - Elfes -

> vgl. BVerfGE 2, 1 <12 f.>; 5, 85 (204 ff.).
® BVerfGE 7, 198 (205) - Lith -

:

bestatigt etwa in BVerfGE 21, 362 (372)
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dender Bedeutung sein kdnne. Das Wesentliche zur Verwirklichung
des Sozialstaates kbnne aber nur der Gesetzgeber tun. Dieser sei ver-
fassungsrechtlich zu sozialer Aktivitat, vor allem dazu verpflichtet, sich
um einen ertraglichen Ausgleich der widerstreitenden Interessen und
um die Herstellung ertraglicher Lebensbedingungen fir alle zu bemu-
hen®.

In spaterer Zeit erfahrt die Konturierung eines Leistungsanspruchs
des Einzelnen gegen den Staat eine Erweiterung. Je starker der mo-
derne Staat sich der sozialen Sicherung und kulturellen Férderung der
Burger zuwendet, desto mehr tritt im Verhaltnis zwischen Blrger und
Staat neben das urspringliche Postulat grundrechtlicher Freiheitssi-
cherung vor dem Staat die komplementare Forderung nach grund-
rechtlicher Verbiirgung der Teilhabe an staatlichen Leistungen®. Fir
die Gestaltung der Wirtschaftsordnung im Besonderen zieht das Bun-
desverfassungsgericht den Schluss'®, das Grundgesetz sei wirt-
schaftspolitisch neutral. Der Gesetzgeber dirfe jede ihm sachgemali
erscheinende Wirtschaftspolitik verfolgen, sofern er dabei das Grund-
gesetz, vor allem die Grundrechte, beachte. Ihm komme also eine

weitgehende Gestaltungsfreiheit zu. Allerdings durfe die Bertcksichti-

gung der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers nicht zu einer Verkur-

® BVerfGE 1, 97 (105)
° BVerfGE 33, 303 (330 f.); bestatigt etwa in BVerfGE 35, 79 (115)
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zung dessen fuhren, was die Verfassung in allem Wandel unverandert
gewahrleisten wolle, namentlich nicht zu einer Verklrzung der in den
einzelnen Grundrechten garantierten individuellen Freiheiten, ohne die
nach der Konzeption des Grundgesetzes ein Leben in menschlicher
Woirde nicht moglich sei. Die Aufgabe bestehe infolgedessen darin, die
grundsatzliche Freiheit zu wirtschaft- und sozialpolitischer Gestaltung,
die dem Gesetzgeber ertffnet bleiben misse, mit dem Freiheitsschutz
zu vereinen, auf den der Einzelne gerade auch dem Gesetzgeber ge-
geniber einen verfassungsrechtlichen Anspruch habe™.

Fur den vorliegenden Zusammenhang von Subsidiaritat und Soli-
daritat und nationalem Sozialrecht ist entscheidend der Zusammen-
hang von Grundrechten, vor allem der Menschenwurde und der Hand-
lungsfreiheit, mit dem Sozialstaatsprinzip. Daraus ist zu schliel3en,
dass nach dem Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland der
Einzelne zwar eigenstandig und selbst verantwortlich ist, der Staat
aber ihn sich nicht selbst Gberlassen darf. Vielmehr ist dieser gehalten,
verlassliche und gemeinvertragliche Grundlagen sicherzustellen, damit
eine friedliche und dem Interesse aller Menschen innerhalb dieser
staatlichen Gesellschaft angemessen bertcksichtigenden Rahmenbe-

dingungen geschaffen und fortwadhrend aufrechterhalten werden. Kei-

10 ByerfGE 50, 290 (338) - Mitbestimmung
! Hinweis auf BVerfGE 7, 377 (400) — Apotheken-Urteil
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nesfalls darf die staatliche und wirtschaftliche Ordnung so gestaltet
werden, dass die Gesellschaft auseinander bricht (und damit die Soli-
daritat verloren geht) und nur ein Teil noch gleichsam auf der Sonnen-
seite des Lebens steht. Diese Uberlegung wird durch eine weitere
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts gestitzt. Flir den Be-
reich der Daseinsvorsorge, zu dem auch die Sozialsicherungssysteme
zu rechnen sind, hat das Bundesverfassungsgericht die Menschen-
wirde unmittelbar in den Mittelpunkt seiner Betrachtung gestellt. So
gehort etwa die Energieversorgung zum Bereich der Daseinsvorsor-
ge'. Diese ist eine Leistung, deren der Biirger zur Sicherung einer
menschenwiirdigen Existenz unumganglich bedarf*®.

Es muss auch in Erinnerung gerufen werden, dass das Bundesver-
fassungsgericht in einer bemerkenswerten Stellungnahme innerhalb
des KPD-Verbotsurteils'* zum Sozialstaat unter anderem dargelegt
hat, dass die Tendenz der Ordnung und die in ihr angelegte Moglich-
keit der freien Auseinandersetzung zwischen allen realen und geisti-
gen Kréaften in Richtung auf Ausgleich und Schonung der Interessen

aller wirke. Das Gesamtwohl werde eben nicht von vornherein gleich-

12 BVerfGE 66, 248(258)

13 gchon in BVerfGE 38, 258 (270 f.) hat das Bundesverfassungsgericht da-
rauf hingewiesen, dass eine Entwicklung besteht, in deren Verlauf die
6ffentliche Hand in wachsendem Umfang im Bereich der Daseinsvorsorge
Aufgaben Ubernimmt, die unmittelbar oder mittelbar der persdnlichen
Lebensbewdltigung des einzelnen Blirgers dienen; hierzu auch BVerfGE
45, 63 (78 f.).

M BverfGE 5, 85 (198)
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gesetzt mit den Interessen oder Winschen einer bestimmten Klasse,
"annahernd gleichmafige Forderung des Wohles aller Burger und an-
nahernd gleichmalige Verteilung der Lasten werde grundsatzlich er-
strebt. Es bestehe das Ideal der "sozialen Demokratie in den Formen
des Rechtsstaates". Die staatliche Ordnung der freiheitlichen Demo-
kratie misse demgemal’ systematisch auf die Aufgabe der Anpassung
und Verbesserung und des sozialen Kompromisses angelegt sein; sie
musse vor allem Missbrauche der Macht hemmen.

In einer spateren Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht
schlie3lich flr das Sozialstaatsprinzip noch darauf hingewiesen, dass
es staatliche Vor- und Fursorge fur Einzelne oder ftr Gruppen der Ge-
sellschaft verlange, die aufgrund personlicher Lebensumstande oder
gesellschaftlicher Benachteiligung in ihrer personlichen und sozialen
Entfaltung behindert seien. Die staatliche Gemeinschaft misse ihnen
jedenfalls die Mindestvoraussetzungen fur ein menschenwirdiges Da-
sein sichern und sich dariber hinaus bemihen, sie — soweit moglich —
in die Gesellschaft einzugliedern, inre angemessene Betreuung zu

fordern sowie die notwendigen Pflegeeinrichtungen zu schaffen™.

> BVerfGE 45, 376 (387); davor schon BVerfGE 44, 353 (375); 40, 121
(133); s.a. BVerfGE 28, 324 (348); 43, 13 (19)
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4. Die auf nationaler Ebene getroffenen MalRnahmen zur Ubertra-
gung von Zustandigkeiten auf die Gemeinschaftsebene und ruckwir-
kend die Gestaltung der nationalen Rechts- und Wirtschaftsordnung
entsprechend den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben macht deutlich,
dass die Ursache fir diese offenkundige Fehlentwicklung haufig darin
begriindet ist, dass keine Gesamtbetrachtung des Sachverhalts, son-
dern immer nur eine isolierte bereichsspezifische Betrachtung und Be-
urteilung angestellt wird. Das ist umso erstaunlicher, als auf nationaler
Ebene komplexe Verflechtungen von Subsidiaritdt und Solidaritat etwa
fur den Bereich des Steuerrechts nachhaltig im verfassungsrechtlichen
Bewusstsein verankert sind, obwohl man sie eher im urspriinglichen
Sozialrechtsbereich erwarten durfte.

Es ist allgemein anerkannt, dass der Staat dem Steuerpflichtigen
sein Einkommen insoweit steuerfrei belassen muss, als es zur Schatf-
fung der Mindestvoraussetzungen fir ein menschenwirdiges Dasein
bendtigt wird. Dieses verfassungsrechtliche Gebot leitet das Bundes-
verfassungsgericht aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozi-
alstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG her. Ebenso wie der Staat nach
diesen Verfassungsnormen verpflichtet sei, dem mittellosen Birger
diese Mindestvoraussetzungen erforderlichenfalls durch Sozialleistun-

gen zu sichern, dirfe er dem Birger das selbst erzielte Einkommen
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bis zu diesem Betrag — Existenzminimum — nicht entziehen'®. Ent-
scheidende Bedeutung flir die Bemessung dieses Existenzminimums
kommt den Leistungen der Sozialhilfe zu, die dieses gewéhrleisten
sollen und die verbrauchsbezogen ermittelt und regelmafig den stei-
genden Lebenshaltungskosten angepasst werden'’. Die Hohe des
steuerlich zu verschonenden Existenzminimums hangt von den allge-
meinen wirtschaftlichen Verhaltnissen und dem in der Rechtsgemein-
schaft anerkannten Mindestbedarf ab. Diesen einzuschatzen ist Auf-
gabe des Gesetzgebers. Soweit er jedoch im Sozialhilferecht den Min-
destbedarf bestimmt hat, den der Staat bei einem mittellosen Burger
im Rahmen sozialstaatlicher Flrsorge durch Staatsleistung zu decken
hat, darf das von der Einkommensteuer zu verschonende Existenzmi-
nimum diesen Betrag jedenfalls nicht unterschreiten. Der Steuerge-
setzgeber muss dem Einkommenbezieher von seinen Erwerbsbez-
gen zumindest das belassen, was er dem Bedurftigen zur Befriedigung
seines existenznotwendigen Bedarfs aus o6ffentlichen Mitteln zur Ver-

fugung stellt'®.

[1l. Einzelheiten auf der Gemeinschaftsrechtsebene

16 BVerfGE 82, 60 (85) unter Hinweis auf BVerfGE 40, 121 (133)
7 BVerfGE 82, 60 (94) unter Hinweis auf BVerfGE 66, 214 (224)
8 BverfGE 87, 153 (170 f.); 99, 246 (260 f.)
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1. Artikel I — 3 des Entwurfs einer Verfassung der Europaischen
Union®® nennt in Absatz 2 unter den Zielen der Union unter anderem
einen Binnenmarkt mit freiem und unverfalschtem Wettbewerb. Die
Brisanz dieser Zielbestimmung wurde verkannt. Zum Binnenmarkt
rechnen namlich nach der Privatisierung auch die grof3en Infrastruk-
turbereiche eines jeden Mitgliedstaates der fiir das Wohlergehen der
Menschen und die Stabilitat der nationalen Gesellschaften und damit
auch der Gemeinschaftsgesellschaft vitalen Bereiche der Daseinsvor-
sorge. Ungezugelter Wettbewerb ist aber definitionsgemal? ricksichts-
los, weil er sich wirksam jeweils nur zu Lasten der Mitwettbewerber
entfaltet. Von daher gesehen durfen nach der nationalen Verfassungs-
rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland, wie vorstehend naher
erlautert, die vitalen Infrastrukturbereiche nicht privatisiert und einem
ungezlgelten Wettbewerb tGberlassen werden. Regulierungs- und
Uberwachungsbehdérden werden den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen nicht gerecht. Es ist deshalb folgerichtig, der Gemeinschafts-
ebene und dem Gemeinschaftsrecht in diesem Punkt Widerspriich-
lichkeit vorzuwerfen. Es werden von dort Rahmenbedingungen ge-

schaffen, die es von vornherein unmoéglich machen, Subsidiaritat und

% Amtsblatt der Europdischen Union vom 16. Dezember 2004, Reihe C,

Nr. 310
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Solidaritat entsprechend den verfassungsrechtlichen Erfordernissen in
Deutschland gerecht zu werden.

Auch die Beschlisse von Brissel am 26. Juni 2007 und die Ergeb-
nisse der Regierungskonferenz von Lissabon vom 18. und 19. Oktober
2007 zum beabsichtigten Reformvertrag® andern hieran nichts Grund-
legendes. Zu der insoweit abgemilderten Fassung®* wird noch ein Pro-
tokoll beigefiigt, das den Binnenmarkt und den Wettbewerb betrifft und
Art. 308 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
einbezieht. Es ist in diesem Zusammenhang unverkennbar, dass
grundlegende verfassungsrechtliche Fehlvorstellungen und der von
ihnen abhangigen Malinahmen bezuiglich der Erflllung staatlicher
Aufgaben bestehen. Es werden unreflektiert Binnenmarkt, ausgewo-
genes Wirtschaftswachstum, wettbewerbsfahige soziale Marktwirt-
schaft, Vollbeschéaftigung, sozialer Fortschritt wie soziale Gerechtig-
keit, sozialer Schutz, Solidaritat zwischen den Generationen und die
Solidaritat zwischen den Mitgliedstaaten zu einem bunten Straul3 zu-
sammengeflochten. Die hierdurch heraufbeschworenen Zielkonflikte

und Reibungsflachen werden tbersehen, wie auch der Umstand, dass

20 per Text des Reformvertrages und hierzu abgegebenen Erklirungen ist

unter http://www.consilium.europa.eu abrufbar
' Titel I Nr. 3 Abs. 1
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die in der Grundrechtecharta zusammengestellten individuellen
Rechtspositionen in groRem Umfang nur verfehlt werden kénnen®.
Die MalRnahmen von der Gemeinschaftsebene her mit der Privati-
sierung offentlicher Aufgabenbereiche, vor allem vitaler Bereiche der
Daseinsvorsorge bis hin zum Finanzbereich (Gewahrtragerhaftung des
Staates fur Landesbanken und 6ffentlich-rechtliche Kreditinstitute),
schwécht die Substanz eines jeden Mitgliedstaates und setzt ihn nicht
nur dem Wettbewerb der Mitgliedstaaten, sondern auch intransparen-
ten Einflissen anonymer Investoren und weltweit agierender Organi-
sationen aus. Die Staatlichkeit steht in Frage und es ist nicht so, dass
die Globalisierung dies erfordere, sondern so wird der Globalisierung
in grofiem Umfang der Weg bereitet. Die Gemeinschaft wird nicht zu
einem Bollwerk gegen die Globalisierung, sondern sie begunstigt sie

nachhaltig.

2. Der Widerspruch des Gemeinschaftsziels "Solidaritat zwischen
den Mitgliedstaaten" und "wettbewerbsféahige soziale Marktwirtschaft"
wird auf vielen Feldern deutlich und der Konflikt zwischen den Mit-
gliedstaaten bricht stets erneut auf. Es wurde tbersehen, dass die

Startbedingungen der neuaufgenommenen Mitgliedstaaten nach der

22 Einzelheiten hierzu bei BroB, Grundrechte und Grundwerte in Europa, JZ

2003, S. 429 ff.
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Erweiterung der urspriinglichen Sechser-Gemeinschatft nur selten ein
vergleichbares Niveau hatten. Aus diesem Grunde waren vor allem
nach der Erweiterung zum 1. Mai 2004 und in den Folgejahren gestuf-
te Beitritte unabdingbar?®. Es ging nicht allein um politische Gegensat-
ze, wie sie gegenwartig nach der Konferenz von Brissel erneut aufge-
brochen sind, sondern darum, dass die Gemeinschaft sich in Rechts-,
Wirtschafts- und Gesellschaftsfeldern im Widerspruch zum Subsidiari-
tatsprinzip ausgedehnt hat, ohne auf die dadurch geweckten Zentrifu-
galkrafte Bedacht zu nehmen. Gegensatze kénnen nicht nur in Folge
offen artikulierter gegenlaufiger Interessen zwischen einzelnen Mit-
gliedstaaten und der Gemeinschaft auftreten, sondern auch durch er-
hebliche substantielle Gefalle von Standards in den Mitgliedstaaten.
Ein solches Gefélle wurde etwa in Bezug auf den europaischen Haft-
befehl deutlich®®. Solche Gefalle bestehen hinsichtlich der sozialen Si-
cherung, der Arbeitsbedingungen und der Teilidenditaten von Staaten.
Das Problem der Teilidenditaten wird immer noch unterschatzt, ist viel-
fach Uberhaupt noch nicht erkannt. Darunter ist zu verstehen, dass et-
wa alle Mitgliedstaaten der Gemeinschaft auch Mitgliedstaaten der Eu-

ropaischen Menschenrechtskonvention wie auch der NATO, WTO,

23 Einzelheiten hierzu bei BroBk, Uberlegungen zum gegenwadrtigen Stand des
europdischen Einigungsprozesses: Probleme, Chancen, Risiken, EuGRZ
2002, 574 ff.

Einzelheiten hierzu in der Dokumentation von Schorkopf, Der europai-
sche Haftbefehl vor dem Bundesverfassungsgericht, Tibingen 2006
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Weltbank, IWF und vor allem und nicht zuletzt der Vereinten Nationen
sind. Allerdings sind sie hier nicht exklusiv Mitglied, sondern man
stdsst je nach Organisation unterschiedlich auf andere Mitgliedstaaten,
die zwar nicht Mitglied der Gemeinschaft sind, mit denen sich aber
uber die Jahrzehnte enge politische und wirtschaftliche Verbindungen
und Bindungen herausgebildet haben. Auch solche brechen auf, so
bei aulR3enpolitischen Handlungen, wie auch bei Militdreinsatzen an
den Brandherden tber den Globus, aber auch vor der Haustir der
Gemeinschaft, etwa auf dem Balkan und beziiglich des Beitrittswun-
sches der Turkei.

Nicht vergessen werden darf auch der Wettbewerb zwischen den
Mitgliedstaaten in Bezug auf Steuerdumping, das bekannterweise zum
Teil noch durch Fordermittel der Gemeinschaft begunstigt wird. Gro-
teskerweise werden diese Fordermittel durch die Mitgliedstaaten und
damit auch durch solche, die unter diesem Steuerdumpingwettbewerb
leiden, mit aufgebracht. Auch das Lohndumping ist nicht geeignet, So-
lidaritat zwischen den Mitgliedstaaten zu vermitteln und den Gedanken
von Subsidiaritat und Solidaritat im Sozialbereich zu starken. Es ist
eher die Frage zu stellen, ob hier nicht ein Erosionsprozess angelegt
ist, der die Mitgliedstaaten mittel- und langerfristig schwacht, sie der

Gefahr aussetzt, dass ihre Gesellschaften gespalten und damit instabil
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werden, die Aul3ensteuerung zunimmt und die Macht zur Selbstdefini-
tion verloren geht. Dem vermag die Gemeinschaft als Zusammenfas-
sung der so ihrer Substanz entkleideten Staaten nichts entgegenzu-

setzen.

IV. Ausweg und Losungsmaglichkeiten

1. Subsidiaritat und Solidaritat innerhalb einer nationalen Sozial-
rechtsordnung kénnen nur bewahrt und in die Zukunft gerichtet entfal-
tet werden, wenn die Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft
einen nicht unbetrachtlichen Teil ihrer Handlungsfahigkeit zu Lasten
der Gemeinschaft zurtickgewinnen. Das gilt vor allem flr den gesam-
ten Bereich der Daseinsvorsorge, dessen Privatisierung die Mitglied-
staaten und die Gesellschaft nachhaltig geschwacht haben und auf
Dauer schwéchen werden®. Subsidiaritat setzt als maRgeblicher Sta-
bilisierungsfaktor einer sich selbst tragenden und in sich ruhenden
Gesellschaft voraus, dass die Gesellschaft selbst insgesamt intakt ist.
Nur wenn das Inidividuum oder Gruppen von Individuen in der Lage
sind, Eigenverantwortung tbernehmen zu kdnnen, kann sich dieses

Prinzip entfalten. Eine insgesamt intakte und leistungsfahige Gesell-

2> Einzelheiten hierzu bei BroB, Daseinsvorsorge — Wettbewerb - Gemein-

schaftsrecht, Jz 2003, S. 874 ff.
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schaft bildet aber zugleich auch die unentbehrliche Grundlage daftir,
dass Solidaritat tberhaupt wirksam sein kann.

Subsidiaritat und Solidaritat kdnnen nur "Ausfransungsbereiche"
eines Staates und einer Gesellschaft auffangen. Subsidiaritat und So-
lidaritat missen zwangslaufig scheitern, wenn die Gesellschaft ausei-
nanderklafft und letztlich — grob beurteilt — in zwei Klassen auseinan-
derdriftet. Abgesehen davon, dass die Mitgliedstaaten der Gemein-
schaft und diese selbst bisher jeden Ansatz vermissen lassen, dem mit
geeigneten Malinahmen entgegenzuwirken, ist die Verfehlung der ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben in Deutschland, wie sie vorstehend un-
ter Il. erlautert wurden, eklatant und besorgniserregend. Es geht nicht
um die Aufrechterhaltung von liebgewonnenen Gewohnheiten, son-
dern darum, dass sich ein Staat durch die Beteiligung an der européi-
schen Integration verfassungsrechtlich in Frage stellt, aber auch Ge-
fahr lauft, seine Staatlichkeit in nicht geringem Umfang einzubif3en.
Die politische Diskussion der letzten Monate tber den Einfluss von
staatlich gelenkten auslandischen Fonds und die mogliche nachhaltige
Einflussnahme auf staatliche Unternehmen bestétigt diese Einschat-
zung. Uberraschend ist nur, dass die Ursachenforschung bisher nicht
einmal begonnen hat, geschweige denn, dass das erforderliche Prob-

lembewusstsein fur die Ursachen zu erkennen ware.
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2. Eine schonende, aber tberaus wirksame Abhilfe aus dem auf-
gezeigten Dilemma und die teilweise Wiederherstellung stabiler Rah-
menbedingungen flr die Handlungsfahigkeit der Mitgliedstaaten im
Rahmen der européischen Idee und die Gewahrleistung dafir, dass
sich Subsidiaritat und Solidaritat ftr die darauf angewiesenen Men-
schen in einer gerechten und menschenwitrdigen Sozialordnung wie-
der entfalten kbnnen, kdnnte eine Fonds-LAsung sein. Eine solche hat-
te zum Inhalt, dass die unreflektiert privatisierten staatlichen Aufga-
benbereiche der Daseinsvorsorge in Fonds unter staatlicher Obhut
eingebracht werden. Das hatte zur Folge, dass zuné&chst die Staaten
ihre Handlungsfahigkeit und ihre Macht zur Selbstdefinition zurlickge-
winnen wirden. Sie konnen namlich inzwischen die Rahmenbedin-
gungen auch fur Investoren und die Ansiedlung von internationalen
Unternehmen nicht mehr begtinstigen, weil diese Rahmenbedingun-
gen von privaten — moglicherweise vom Ausland gesteuerten — ano-
nymen Investoren gepragt werden. Strompreis, Beforderungsentgelte
und Mautgebuhren auf privat finanzierten Autobahnen bilden sehr
wirksame Rahmenbedingungen fur Standortentscheidungen. Die Mit-
gliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft sind insoweit machtlos.

Die Globalisierung vermag hier keinerlei Schrecken zu verbreiten;
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denn ihr wird nur ein Spielfeld zum hemmungslosen Ausleben ge-
nommen. Nicht ein Arbeitsplatz ginge in Deutschland verloren und
auch nicht in einem anderen Mitgliedstaat. Vielmehr belegen die Ar-
beitsmarktstatistiken seit 1971 — ganz im Gegensatz zu den gegen-
wartigen Erfolgsmeldungen —, dass fortwahrend Arbeitsplatze verloren
gegangen sind und auch die viel gepriesene Vollendung des Binnen-
markts zum 1. Januar 1993 nicht die in Aussicht gestellten und von der
Gemeinschaftsebene her gepriesenen hunderttausende von Arbeits-
platzen gebracht hat. Das Gegenteil war der Fall, beispielsweise kam
es zu einer Ausdehnung der Schattenwirtschaft und in vielen Berei-
chen zu Dumpingléhnen.

Man kann sich des Eindrucks nicht erwehren, dass es den Politi-
kern Uber die Jahre sehr angelegen war, die Rahmenbedingungen flr
eine stabile Gesellschaft zu relativieren, und sie nunmehr das Eigen-
Engagement einfordern. Demgegentber ergabe sich tber die von mir
schon seit langem entwickelte Fondslésung die allein Giberzeugende
Ldsung. Die Ersetzung staatlicher Monopole durch Private macht kei-
nen Sinn. Vor dem Hintergrund der Menschenwtrde in Verbindung mit
dem Sozialstaatsprinzip ist hier das staatliche Monopol das weniger
belastende, zumal es den Einzelnen schiitzt und den Staat sowie die

Gesamtheit der ihm anvertrauten Menschen nicht schwéacht, sondern
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vielmehr die staatliche Schutzfunktion bewahrt. Zugleich wirden sol-
che Fonds auch die Moglichkeit er6ffnen, die nun seit Jahren fortwéah-
rend eingeforderte Eigenleistung fur die Altersvorsorge langfristig zu
sichern. Durch die vorstehend beschriebene Entwicklung in den Mit-
gliedstaaten und auf der Gemeinschaftsebene ist es nicht mehr mdg-
lich, dass den Menschen flr ihre eigenen Anstrengungen langfristig
die soliden und stabilen Anlageobjekte zur Verfiigung gestellt werden.
Alle, die solche Anlageobjekte schaffen und vermitteln, sind — auch
wenn sie serios arbeiten — Spielball der Globalisierung und von ano-
nymen Investoren. Nicht nur das Platzen der Blase der New Economy,
sondern auch zuletzt der unsoliden Immobilen-Spekulation in den Ver-
einigten Staaten mit weltweiten Verwerfungen sollte hier ein deutliches
Warnsignal setzen. Anteilsscheine zu einem fest garantierten Zinssatz
an staatlichen Fonds waren ein geeigneter und solider Beitrag der
Menschen zu ihrer Altersvorsorge. Auch das ist Subsidiaritat und Soli-
daritat im Rahmen unseres Themas heute.

Die Gefahren der Globalisierung wirden dadurch auch zurtickge-
drangt, in geordnete Bahnen gelenkt und undurchsichtige Einfluss-
nahmen auf Staaten unmaoglich gemacht. Es ist zu fragen, welches in
Deutschland erforderliche Kapital bei einer solchen Lésung verloren

ginge? Niemand kann ernsthaft hier etwas entgegensetzen, wenn man
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die geplatzte New Economy und die geplatzte Immobilien-Spekulation
in den Vereinigten Staaten betrachtet. Der Holzweg, der flankiert durch
vielerlei Institutionen beschritten wurde, muss verlassen werden. Ge-
winnstreben und Gewinnsucht Einzelner — gestitzt durch eine merk-
wurdige Wettbewerbsmentalitat der Gemeinschaft — verdient keinerlei
Unterstltzung, sie widerspricht unserer Verfassungsrechtsordnung
und weit Ubergreifend Uber einzelne normierte Verfassungen der Men-
schenwitrde. Zu bedenken ist schlief3lich, dass die Betonung, im
Grunde genommen die Uberhéhung des Wettbewerbsprinzips, in den
Gemeinschaftsvertragen die friedensstiftende und friedenssichernde
Grundidee der europdischen Integration geradezu demontiert. Die
Uberbetonung des Wettbewerbsdenkens legt nahe, dass dadurch eine
neue und andere Werteordnung im Gegensatz zu Menschenwirde,
Solidaritat und Subsidiaritat aufgerichtet werden soll. Diese Uberho-
hung des Wettbewerbsprinzips tragt letztendlich schon von vornherein
den Keim der Zersetzung der wundervollen Idee einer europaischen
Friedensordnung durch Integration der europaischen Staaten in sich.
Diese Materialisierung einer ldee, eines an sich grandiosen ethischen
Prinzips, stellt alles in Frage: Subsidiaritat — Solidaritat — soziale Ge-

samtordnung und Menschenwiirde.



