§$7  Querschnitte und Folgefragen - ein Resiimee

Ekkehart Reimer

L EINEIUNG ..ottt sesebes st seens
II.  Subsidiaritit als KONZEPL.....ccoceueueueirirriiccieicinieirserceceieeteseseseees e
ITII. Lehren fir das Verstindnis der Finanzverfassung..........co.eccevevcvuvnccrnenicnnenee
IV. Forschungsperspektiven.........cccouccueuiiueiniceirinicininieinieeisiesnicieseieaesesssaennenns

1.  Innere Beziehung zwischen negativer und positiver Subsidiaritit..........
2. Negative Subsidiaritat in der geltenden Finanzverfassung............c.........
3. Subsidiaritit: Ertlichtigung der Finanzverantwortung auf
AUSZADENSEILE?......oveieiiicicicrc et
4.  Strukturparallelen zwischen den Ebenen der 6ffentlichen
FINANZEeWalt? .......ccccueiriiiiiriccieicntce ettt
5. Subsidiaritiatsaddquate Handlungsformen.........c.ococccvevecunniccnnccnnecnen.

. Einleitung

Das starke Wort von der Gerechtigkeit, die am ehesten auf der hochsten
Ebene zu erzielen sei, konnte ein Schlusswort sein. Machtvoll steht dieser
Satz fiir eine der vielen Uberlegungen dieses Symposions. In ihrer Fiille
sind die Uberlegungen aber breiter, differenzierter und offener.

Die Frage nach dem Stellenwert der Subsidiaritit in der Finanzverfassung
eroffnet den Blick auf Grundfragen. Sie werden in einer Zeit gestellt, zu der
die geltende Finanzverfassung, oder breiter: die verschiedenen Finanzord-
nungen auf den verschiedenen Ebenen und zwischen ihnen in einer Phase
von Umbriichen stehen. Das Anliegen dieses Symposions war zwar nur der
Erkenntnisgewinn, nicht die unmittelbare Politikgestaltung. Aber mehr
analytische Klarheit sind jedenfalls notwendige Bedingung erfolgreicher
Umbriiche in der Wirklichkeit.

Unsere Debatten kreisten um drei Fragen und Herausforderungen. Die
erste Frage ist mit Hianden zu greifen: Was haben wir tiber Subsidiaritit
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gelernt? Eine zweite Frage lautet: Was haben wir {iber die Wirklichkeit der
Finanzverfassung auf den verschiedenen Ebenen gelernt, auch unter Ein-
schluss des Staat-Biirger-Verhaltnisses? Und ein dritter Punkt: Was miis-
sen wir noch lernen? Was sind offene Fragen, die noch nicht abschliefend
beantwortet sind?

II.  Subsidiaritit als Konzept

Subsidiaritdt ist ein alter, jedenfalls der Bezeichnung nach zunachst aufler-
juristischer Begrift. Michael Droege hat uns ein Lektiireerlebnis ermoglicht
und gezeigt, dass konfessionelle Verengungen den Blick auf das Subsidia-
ritatsprinzip nicht mehr verstellen. Subsidiaritat wird aber weiterhin ein
Konzept sein, das zu einem gehorigen Teil auflerhalb des Rechts verankert
ist und dass deswegen mit Michael Droege mehr als Reflektionsinstrument
tiir die Rechtswissenschaft denn als priméarer Ankerpunkt etwa fiir den Ge-
setzgeber fungieren sollte. Gleichwohl haben Michael Droege, sehr deutlich
dann auch Christian Seiler und Hans-Giinter Henneke verdeutlicht, wie
vielfaltig man Subsidiaritit auffichern kann, wie multidimensional dieses
Wort einsetzbar ist.

Pragend ist - in einer ersten Aufficherung — die Unterscheidung zwischen
einer positiven und einer negativen Subsidiaritit. Subsidiaritit ist das Ge-
bot zu helfen und zugleich das Verbot, sich einzumischen, wo es die untere
Ebene alleine kann. Dabei gehort in diese erste Dimension auch eine Frage,
die Christian O. Steger am Schluss der Diskussion angesprochen hat,
ebenso wie zuvor Hans-Giinter Henneke: Gibt es so etwas wie Blindheit fiir
andere Ebenen als die jeweils ndchsthohere oder nichsttiefere Ebene?

Simon Kempny hat gefragt, ob es ein Recht des Biirgers darauf gibt, vor Ort
versorgt zu werden oder nur vor Ort belastet zu werden. Hans-Giinter Hen-
neke hat die Frage der Mediatisierung der Kommunen heute Vormittag
angesprochen. Sie ist im Grundgesetz insgesamt angelegt, in der geltenden
Finanzverfassung aber hochst unvollkommen verwirklicht. Auf Ebene des
Europarechts i.w.S. markiert die Europdische Charta der kommunalen
Selbstverwaltung von 1985 - bei allerdings geringer Bindungskraft - eben-
falls eine deutliche Abkehr an eine Engfiihrung des Subsidiaritétsprinzips
auf das Verhiltnis nur der unmittelbar aufeinander aufbauenden Ebenen:
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Hier erkennt das Volkerrecht den Eigenstand der Gemeinden an und fun-
giert sogar als (weiches) Determinationsrecht fiir das innerstaatliche Ver-
fassungsrecht'.

Die zweite grofie Aufficherung haben die Referate von Christian Seiler und
Hans-Giinter Henneke mit der Unterscheidung zwischen Subsidiaritét bei
den Einnahmen, bei den Ausgaben und vor allem bei den Aufgaben ge-
bracht. Eindrucksvoll war das Pladoyer fiir eine Art Homogenitit, ja Kon-
nexitdt zwischen der Sachverfassung und der Finanzverfassung, das wir
von Christian Seiler gehort haben.

Drittens ist die Subsidiaritdt im Staat-Biirger-Verhiltnis beleuchtet wor-
den. Den Schwerpunkt bildete dabei das Referat von Klaus-Dieter Driien.
Gibt es ein subjektives offentliches Recht auf Subsidiaritit? ein subjektives
Abwehrrecht als Recht des Einzelnen, in Ruhe gelassen zu werden in Be-
reichen, in denen dieser Einzelne oder auch die kleine Gruppe die Dinge
allein zu regeln vermag?

Keine dieser Optionen und Hypothesen ist durch reine Deduktion zu ve-
rifizieren. Im Gegenteil: Wir haben heute gesehen, dass ,,Subsidiaritat” ein
Chamileon ist. Das hochauflosende Bild (auch) von der Wirklichkeit der
Finanzverfassung ist ein Bild in vielen Farben. Moglicherweise ist Subsidi-
aritit am Ende nur ein anderes Wort fiir die Erforderlichkeitspriifung des
Art. 106 Abs. 3 Satz 4 GG.

Jedenfalls féllt die materielle Fixierung schwer. Schon in der Diskussion
des Vormittags hat Paul Kirchhof deshalb ,,quis iudicabit?“ gefragt. Das Re-
ferat von Henning Tappe hat deutlich gezeigt, dass bereits die Frage, was
unter Subsidiaritit zu verstehen sei, entscheidend davon abhéngt, ob sich
der Blick auf die obere oder auf die untere Ebene richtet. Selbst bei textglei-
chen Normen wird die obere Ebene unter dem Schutz der Subsidiaritét
stets das paternalistische Hilfsangebot machen. Wenn die untere Ebene da-
gegen Subsidiaritdt im Mund fiihrt, fiihlt sich von einer hoheren Ebene be-
nachteiligt, bevormundet oder geschropft. Es geht um den Verlust von
Heimat, Autonomie und Friichten der eigenen Anstrengung. Deshalb ist

' Vgl. Art. 2 der Europiischen Charta der kommunalen Selbstverwaltung v. 15.10.1985,
BGBI. I1 1987, 65; hierzu B. Schaffarzik, Handbuch der Europdischen Charta der kom-
munalen Selbstverwaltung (2002).
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evident: Die Frage, wer ,,Subsidiaritdt® ausbuchstabieren darf, ist die ergeb-
nisentscheidende (Meta-)Zustindigkeitsfrage der Subsidiaritdt. Von ihr
héangt alles ab.

III.  Lehren fir das Verstindnis der Finanzverfassung

Welche Impulse erfihrt die Finanzverfassung aus der Subsidiaritatsde-
batte? Zunichst haben wir viel iiber die Wirklichkeit der bundesstaatlichen
und kommunalen Finanzwesen gelernt. Die Empirie, mit der vor allem
Hans-Giinter Henneke aufwarten konnte, findet ihre normative Entspre-
chung in den, was Christian Seiler gezeigt hat: In der gegenwirtigen Fi-
nanzverfassung finden sich beinahe keine Hinweise auf eine negative Sub-
sidiaritdt. Es ist alles zentralisiert; die Finanzverfassung ist stark unitarisch
verflochten. Diese Bestandsaufnahme entspricht vielleicht dem Bild einer
positiven Subsidiaritit: Die Finanzverfassung ermdglicht und stimuliert
die Hilfe von oben. Henning Tappes Dictum, dass die Gerechtigkeit von
oben kommt und in der Finanzverfassung primar die iustitia distributiva,
nicht so sehr die iustitia commutativa meint, ist de lege ferenda diskussi-
onswiirdig und diskussionsbediirftig. Aber de lege lata entspricht es sehr
exakt dem Befund, den uns Christian Seiler und Hans-Giinter Henneke
heute Morgen erdffnet haben. Beide haben vor dem Phdnomen gewarnt,
das Henning Tappe mit Johannes Popitz auf den Begrift gebracht hat: die
Anziehungskraft der zentralen Ebene. Sie bleibt die destabilisierende
Schattenseite der Unitarisierung.

Und schliefSlich haben wir die Frage nach der Subsidiaritét in die Hand-
lungsformenlehre hinein verlangert. Vor allem Klaus-Dieter Driien hat an-
klingen lassen, dass Subsidiaritiat die Wahl der Handlungsformen beein-
flussen konnte. Simon Kempny hat das am Ende noch einmal aufgegriffen.
Uberspitzt gefragt: Gibt es ein subjektives Recht darauf, dass man zunéchst
nur Abgaben leistet muss, wenn man dafiir auch eine Gegenleistung be-
kommt, und dass gleichsam nur im Notfall die gegenleistungsfreie Steuer
zu entrichten ist? Ist die Praferenz fiir die eine moglichst konkret-indivi-
duelle Aquivalenz eine Ausprigung von Subsidiaritit, oder weist diese
Subsidiaritdt zumindest strukturelle Beziige zu den organisationsrechtli-
chen Phanomen auf, die wir erortert haben?
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IV.  Forschungsperspektiven

Diese und viele weitere Fragen bieten Anlass zu Uberlegungen iiber den
Tag hinaus. In einer ersten Strukturierung ist zundchst nach Beziehungen
zwischen negativer und positiver Subsidiaritat (1.) und dem richtigen Ver-
stindnis einer negativen Subsidiaritdt im Kontext der Finanzverfassung zu
fragen (2.). Fragen des Konzepts der Finanzverantwortung schlief3en sich
an (3.). In analytischer Perspektive bediirfen Regelungsmuster und mogli-
che Strukturparallelen zwischen den verschiedenen Ebenen der o6ffentli-
chen Finanzgewalt weiterer Beschiftigung (4.), und auch die Frage der ebe-
nen- und zustandigkeitsaddquaten Handlungsformen ruft nach Vertiefung

(5.).

1. Innere Beziehung zwischen negativer und positiver Subsidiaritat

Gibt es eine innere Beziehung zwischen den beiden Polen der negativen
und der positiven Subsidiaritit? Wenn sich hier etwas findet, wére das
Prinzip der Subsidiaritét vielleicht doch mehr als nur eine wohlklingende
Chiftre fiir eine gewohnliche Erforderlichkeitspriifung. So lief3e sich einer-
seits die Dezentralitdt (negative Subsidiaritdt) als Instrument zur Steige-
rung der Gesamtwohlfahrt begreifen. Weist man dieser Gesamtwohlfahrt
den zentralen Stellenwert zu, erlangt die negative Subsidiaritdt dienenden
Charakter. Sie wird auf die positive Subsidiaritit ausgerichtet. Dazu wird
ein marketplace of ideas zentralstaatlich organisiert, die Selbstverwaltung
funktionalisiert.

Dem steht andererseits die These gegeniiber, dass die zentrale Hilfe (posi-
tive Subsidiaritdt) Geltungsgrund und Grenze in der Sicherung kiinftiger
und nachhaltiger Dezentralitit findet. In dieser Lesart kime der Eigenver-
antwortung der unteren Ebene (negative Subsidiaritat) die dogmatische
Zentralfunktion zu; der positiven Subsidiaritat kime Sicherungsfunktion
zu. Diese Reihung ldsst sich subjektivrechtlich unterlegen; in der Deduk-
tion erscheint sie als bruchlose Fortsetzung des Primats des Individuums
und der kleinen Gruppe gegeniiber der staatlichen Gemeinschaft. Demo-
kratisch streitet das Gesetz des hoheren Erfolgswerts fiir diese Zentralfunk-
tion der negativen Subsidiaritat.



112 Ekkehart Reimer HESt 1

2. Negative Subsidiaritét in der geltenden Finanzverfassung

Lassen sich diese Prinzipienorientierungen fiir die Auslegung des gelten-
den Rechts nutzen? Vieles spricht dafiir, dass die Finanzverfassung und -
breiter — die Grundrechte, Art. 38 Abs. 1 GG, Art. 28 Abs. 1 und 2 GG und
das Demokratieprinzip auf Entflechtung und Stirkung der demokrati-
schen Verantwortung dringen. Aber es ist gerade die Finanzverfassung,
die eine merkwiirdige Scheu vor dezentralen Losungen erkennen ldsst.
Deshalb konnte Christian Seiler daraus, dass das Grundgesetz den Landern
in Art. 105 Abs. 2a Satz 2 GG ausdriicklich die Kompetenz zuweist, den
Steuersatz bei der Grunderwerbsteuer festzusetzen, einen Umkehrschluss
ziehen: Die Vorschrift zeige, dass die Bemessungsgrundlage und iiber-
haupt die ganze weitere Ausgestaltung (sogar) der Grunderwerbsteuer of-
fenbar den Test des Art. 72 Abs. 2 GG bestehe; andernfalls wire die aus-
driickliche Zuweisung des Steuersatzes an die Lander unnoétig.

Eine andere Erklarung fiir die Regelung des Art. 105 Abs. 2a Satz 2 GG geht
von der Fortgeltungsanordnung des Art. 125a GG aus’. Es kann sein, dass
Art. 105 Abs. 2a Satz 2 GG nur die intertemporale Sperre iiberwindet, die
sich - in Ermangelung einer grundlegenden Reform - aus Art. 125a GG
ergibt.

3. Subsidiaritat: Ertiichtigung der Finanzverantwortung auf Ausga-
benseite?

Wir werden uns bei Subsidiaritit weiter fragen miissen, inwieweit sie eine
Ertiichtigung der Finanzverantwortung gebietet, die nicht bei den Einnah-
men Halt macht, sondern die Ausgabenseite einbezieht. Die zentrale Be-
deutung der Ausgabenkompetenzordnung ist eine der zentralen Lehren
des heutigen Vormittags. Ob die Finanzverfassung Folgeverfassung ist o-
der - jedenfalls begrenzten - Selbststand hat: Schliissel zu demokratischer
Verantwortung und Erfolgswirksamkeit des Wahlakts ist die Klarheit und
Eindeutigkeit der Zuordnung der Sachkompetenzen im Mehrebenensys-
tem, und Sachkompetenzen sind Ausgabenkompetenzen (Art. 104a Abs. 1
GG). Je stirker man den Aquivalenzgedanken macht, desto mehr verlagert

? 8. Kempny/E. Reimer, Neuordnung der Finanzbeziehungen - Aufgabengerechte Fi-

nanzverteilung zwischen Bund, Landern und Kommunen. Gutachten D zum 70. DJT
(2014), D73 £,
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sich auch die Subsidiaritidtsdebatte aus den Regelungsbereichen der
Art. 105, 106 und 109 GG auf das Feld der Sachkompetenzen.

4. Strukturparallelen zwischen den Ebenen der 6ffentlichen Fi-
nanzgewalt?

Tritt man noch einen Schritt zuriick, gerit die grof3e Frage nach den Struk-
turparallelen zwischen den verschiedenen Ebenen der 6ffentlichen Finanz-
gewalt in den Blick: Gibt es Strukturparallelen zwischen Bundestaat, kom-
munalem Verhiltnis, unionalem Verhéltnis und Staat-Biirger-Verhaltnis?
Darf man so denken, darf man parallelisieren? Lasst sich das Staat-Biirger-
Verhiltnis ohne weiteres mit innerstaatlichen oder vielleicht verwaltungs-
internen Finanzbeziehungen zwischen den verschiedenen Ebenen der 6f-
fentlichen Gewalt vergleichen?

Und weiter: Sind sogar Verklammerungen moglich, konnte man de lege
ferenda das oben skizzierte subjektive Recht auf Subsidiaritdt in der Weise
denken, wie Simon Kempny es vorhin skizziert hat: als ein Recht des Ein-
zelnen darauf, dass ihm vorrangig wohnortnah in die Tasche gegriffen
wird? Gibt es ein Recht des Einzelnen darauf, dass er selber gewissermafien
mit moglichst hohem Erfolgswert iiber das ,,Abgebenmiissen® mitbestim-
men kann? Welche Stellung haben Landtagswahlen? Eindrucksvoll hat uns
Hans-Giinter Henneke am Beispiel Niedersachsens vor Augen gefiihrt, dass
die Entflechtung der Finanzbeziehungen nicht nur objektiv demokratisch,
sondern vielleicht auch aus subjektiv-rechtlicher Sicht geboten ist. Die
Subsidiaritét findet ihre Fundierung in dem grundrechtsgleichen Recht auf
Relevanz der Wahl.

5. Subsidiarititsaddquate Handlungsformen

Damit ist zugleich die Frage nach den Handlungsformen angesprochen.
Der positiven Subsidiaritit entspricht die subordinationsrechtliche Hand-
lungsform des Gesetzes, der negativen Subsidiaritdt der koordinations-
rechtliche Vertrag®. Zu den Handlungsformen gehéren aber auch die un-
terschiedlichen Abgabentypen. Gibt es ein Recht des Einzelnen darauf,

> Naher E. Reimer, Die kiinftige Ausgestaltung der bundesstaatlichen Finanzordnung,
VVDStRL Bd. 73 (2014), S. 166, 169 £.
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vorrangig mit Vorzugslasten und nur nachrangig mit gegenleistungsfreien
Steuern belegt zu werden? Diese alte Frage der Aquivalenz erlangt im
Lichte einer auch subjektiv geerdeten Subsidiaritatsdebatte ebenfalls fri-
schen Glanz.



