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§1 Subsidiaritit in der Finanzverfassung -
Einfithrung in die Thematik

Hanno Kube

Wer die Zeitung aufschlagt, erkennt schnell, welches Thema die Innenpo-
litik gegenwartig beherrscht: Es ist die anstehende Reform der Bund-Lan-
der-Finanzbeziehungen. Der bundesstaatliche Finanzausgleich muss bis
Ende 2019 neu geregelt werden, und dies gibt berechtigten Anlass, auch
weitergreifend und grundsitzlich iiber eine nachhaltige, zukunftsfahige
Neuordnung der Einnahmen-, Ausgaben- und Aufgabenzustindigkeiten
im Verhiltnis zwischen Bund, Lindern und Kommunen nachzudenken.
Im FEinzelnen geht es um die sachgerechte Verteilung der Staatsaufgaben
auf die verschiedenen Ebenen, um den Zusammenhang zwischen Aufga-
benzustidndigkeit und Lastentragung und um die lastengerechte, aber auch
Eigenverantwortung sichernde Mittelausstattung der Gebietskorperschat-
ten. Das Ubergangsrecht, das im Nachgang zur deutschen Wiedervereini-
gung erlassen worden war, um den neuen Bundeslindern die Integration
in die foderale Struktur der Bundesrepublik zu erleichtern, muss in allge-
mein verbindliche Regelungen tiberfithrt werden. Die Hohe der gegenwir-
tig bestehenden Schulden von Bund, Lindern und Kommunen wirft
schliefdlich ganz eigene Probleme auf.

Bund und Liander haben Arbeitsgruppen eingerichtet, die innerhalb der
niachsten Monate Neugestaltungsansitze vorbereiten und die politischen
Spielrdume sondieren sollen. Auch die Abteilung Offentliches Recht des
Deutschen Juristentages hat sich vor kurzem intensiv mit der Materie be-
fasst und grundsitzlich angelegte, konstruktive Beschliisse gefasst. Ganz
aktuell steht der von einigen Lindern unterbreitete und auch vom Bundes-
finanzminister unterstiitzte Vorschlag im Raum, den Lindern mehr Ge-
staltungsmoglichkeiten auf der Einnahmenseite zu er6ffnen, indem Korri-
dore fiir landereigene Ertragsteuererhohungen oder auch -senkungen ge-
schaffen werden. Entsprechendes wird fiir die Kommunen erwogen.
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Im Angesicht dieser aktuellen und hochst bedeutsamen Fragestellungen
erklart und rechtfertigt sich das Thema unseres Symposions: ,,Subsidiaritit
in der Finanzverfassung®. Je komplexer sich ein Gegenstand darstellt, je
mehr Beteiligte zusammenfinden miissen und je heterogener ihre Interes-
sen sind, desto stdrker ist das Gelingen einer allgemeinen Regelung dieses
Gegenstandes davon abhingig, dass die regelungsanleitenden Prinzipien
klar benannt und folgerichtig umgesetzt werden. Fiir das staatliche Finanz-
recht gilt dies in ganz besonderem Maf3e. Deshalb haben wir uns zum Ziel
gesetzt, der Bedeutung der Subsidiaritit im staatlichen Finanzrecht nach-
zuspiiren. Das Subsidiaritatsprinzip gebietet, Aufgaben der kleinsten Ein-
heit zuzuweisen, die jeweils zur Aufgabenerfillung in der Lage ist; dies vor
allem, um Selbstbestimmung zu ermoglichen, Sachkompetenz vor Ort
nutzbar zu machen und Eigenverantwortung zu sichern. Der Subsidiari-
tatsgrundsatz ist in einzelnen Bestimmungen der Finanzverfassung ange-
legt. Wir wollen uns fragen, wie weit diese Anlage normativ reicht, was sie
verlangt oder auch erméglicht, wie und inwieweit der Subsidiarititsgrund-
satz also sachgerecht konkretisiert werden kann und soll. Das Symposion
versteht sich dabei im besten Sinne als Gedankenwerkstatt, als Workshop,
der vom offenen Austausch im akademischen Raum der Universitit ge-
préagt ist und deshalb Ergebnisse zutage fordern kann, zu denen eine durch
festgeftigte politische Positionen vorbestimmte Diskussion niemals finden
wiirde. Das darf sehr gerne als Aufforderung, als Ermunterung zu einer le-
bendigen Diskussionsteilnahme verstanden werden.

Unser Thema erfordert, alle Ebenen der Hoheitsgewalt in ihrem Verhéltnis
zueinander in den Blick zu nehmen. Dementsprechend ist das Tagungs-
programm angelegt. Wir freuen uns sehr dartiber, hochkaritige Referen-
ten, Kenner der Materie, fiir die einzelnen Themen gewonnen zu haben.
Zu Beginn wird uns Michael Droege den Boden bereiten, die Subsidiaritét
als Strukturprinzip vorstellen. Ich darf Thnen einen Vortrag ankiindigen,
der die geistesgeschichtlichen Wurzeln des Prinzips vor Augen fiihrt, der
auf seine verfassungsrechtliche Verankerung hinfithrt und der das Prinzip
schlief3lich als mogliches Reformprinzip in den Raum stellt. Im Anschluss
wird Christian Seiler dann zur Subsidiaritit im finanzverfassungsrechtli-
chen Bund-Lander-Verhiltnis Stellung nehmen. Das Bund-Léander-Ver-
hiltnis steht im Mittelpunkt der aktuellen Diskussion. Kann, dies die
Frage, eine Reform der Aufgaben- und Ausgabenzustindigkeiten und auch
der Rechte zur Einnahmengestaltung im Bund-Lander-Verhiltnis von
Subsidiaritatserwdgungen profitieren? Wir sind gespannt. Nicht minder
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gespannt sind wir sodann auf die Ausfithrungen von Hans-Giinter Hen-
neke, der sich wie kaum ein anderer fiir die Eigenstdndigkeit und Eigen-
verantwortung der kommunalen Ebene stark macht. So sind wir dankbar,
dass Sie, Herr Henneke, die Frage behandeln werden, welche Rolle dem
Subsidiarititsgedanken im Verhéltnis zwischen der kommunalen und der
staatlichen Ebene zukommt. Im Anschluss an eine Kaffeepause wird dann
Gelegenheit zur gemeinsamen, tibergreifenden Diskussion auf Grundlage
dieser drei Referate bestehen.

Nach der Mittagspause wollen wir den Blick dann nochmals weiten und
dem Subsidiaritatsprinzip auch jenseits des Verhaltnisses zwischen Bund,
Landern und Kommunen nachgehen. Unserer Aufmerksamkeit bedarf da-
bei zum einen die europiische Einbindung. Henning Tappe wird deshalb
beleuchten, ob und inwieweit das Subsidiaritéitsprinzip auch im EU-Fi-
nanzrecht verankert ist, also in dem Recht, das das Handeln der europii-
schen Organe anleitet, aber auch das Verhéltnis zwischen Union und Mit-
gliedstaaten regiert. Zum anderen soll, abschliefSend und deutlich unter-
strichen, noch einmal in Erinnerung gerufen werden, dass das Subsidiari-
tatsprinzip in der geistesgeschichtlichen Entwicklung zunéchst und zuvor-
derst die Selbstbestimmung und Eigenverantwortung des einzelnen Men-
schen und der Einheit der Familie in den Mittelpunkt gestellt hat, dies ge-
rade in Gegeniiberstellung zu einer staatlichen Zustandigkeit. Aus diesem
Grund beschlieen wir den Kreis der Referate mit Uberlegungen zum Ver-
héltnis zwischen der staatlichen und der privaten Wahrnehmung und Fi-
nanzierung dffentlicher Aufgaben. Diese Uberlegungen wird uns dankens-
werterweise Klaus-Dieter Driien prasentieren. Auch am Nachmittag wollen
wir dann ausfiihrlich diskutieren, bevor sich Ekkehart Reimer der Heraus-
forderung annimmt, die Ertrage des Symposions in einem Resiimee zu-
sammenzufassen. Wir kdnnen uns damit auf einen breit angelegten und
ganz sicher anregenden Austausch tiber zentrale Themen der aktuellen fi-
nanzverfassungsrechtlichen und -politischen Diskussion freuen.

Nun wollen wir uns der Grundlegung unseres Themas zuwenden, der
»Subsidiaritat als Strukturprinzip®. Wir freuen uns ganz besonders, dass
Michael Droege uns zugesagt hat, sein grofles Wissen {iber dieses Thema
mit uns zu teilen, uns auf eine Reise durch die Geistesgeschichte mitzuneh-
men und uns mit Thesen zur verfassungsrechtlichen Verankerung und
zum Reformpotential des Subsidiarititsgrundsatzes zu konfrontieren.






§2  Subsidiaritit als Strukturprinzip

Zur Applikation eines rechtsethischen Prinzips im
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Michael Droege
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V.  Subsidiaritétsprinzip als Heilsversprechen — Vom gliicklichen Zustand des
STAALES 1ottt 24

L. Einleitung

Revolutionen und Reformen des Rechts haben eines gemeinsam: Sie brau-
chen iibergreifende Ideen und Leitbilder. Dies ist bei der anstehenden Wei-
terentwicklung der Finanzverfassung auch nicht anders. Hier findet sich
freilich nicht mehr die am Beginn des biirgerlichen Verfassungsstaates ste-
hende Trias von Freiheit, Gleichheit und Briiderlichkeit, aber auch die
komplexen Reformkonzepte der Finanzverfassung kommen nicht ohne
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Leitmotive aus und beschworen Eigenstindigkeit und Solidaritét, Effizi-
enz, Nachhaltigkeit und Plausibilitit, Fairness und Gerechtigkeit'. Der Be-
griff der Subsidiaritdt findet eher selten Verwendung. Immerhin aber ist er
literarisch eingefiihrt als Gestaltungsprinzip zur Weiterentwicklung eines
auch die foderale Aufgabenverteilung erfassenden Finanzausgleichs im
weiteren Sinne’. Auch hier bezeichnet Subsidiaritit im Kern den Grund-
satz, dass eine gesellschaftliche oder staatliche Aufgabe soweit mdoglich von
der jeweils unteren (kleineren) Einheit wahrgenommen wird®. Diskussio-
nen um die Reform der Finanzverfassung sind jedenfalls nicht primér Dis-
kussionen um und mittels des Subsidiaritétsprinzips.

Das verwundert, ist das Subsidiaritatsprinzip doch ein wohlfeiles Schlag-
wort in den Diskursen der Aufgabenallokation in Mehrebenensystemen
und geht es der Finanzverfassung doch im Kern um nichts anderes, nam-
lich um aufgabengerechte Finanzausstattung®. Das verwundert aber auch
dann, wenn man die zahllosen Modelle zur Reform des Finanzverfassungs-
rechts der relativen Stabilitdt der Finanzverfassung bzw. der Beratungsre-
sistenz des verfassungsindernden Gesetzgebers gegeniiberstellt. Ulrich
Haltern hat diese Unreformierbarkeit der Finanzverfassung auf eine ihr in-
hirente besondere Form der Vergemeinschaftung zuritickgefithrt und die

Behnke, Was sind Grundsitze fiir ein gutes Finanzausgleichssystem?, ZPol 2013, 105 ff;
Wieland, Eigenstandigkeit und Solidaritit - Aufgabengerechte Finanzverteilung zwi-
schen Bund, Landern und Kommunen, JZ 2014, 829 ff. Zur Nachhaltigkeit siehe nur
die Beitrdge in: Kahl (Hrsg.), Nachhaltige Finanzstrukturen im Bundesstaat, 2011.
Peffekoven/Kirchhoff, Deutscher und europdischer Finanzausgleich im Lichte des Sub-
sidiaritatsprinzips, in: Norr/Oppermann (Hrsg.), Subsidiaritit: Idee und Wirklichkeit,
1997, S. 105 ff.

3 Brockhaus-Enzyklopidie, Stichwort Subsidiarititsprinzip, 21. Aufl. 2005. S. auch: Dro-
ege, Art. Subsidiaritit (]), in: Heun et al. (Hrsg.), EvStL, 4. Aufl. 2006, Sp. 2415 f.; Behnke,
Was sind Grundsitze fiir ein gutes Finanzausgleichssystem?, ZPol 2013, 105 ff.; Wie-
land, Eigenstdndigkeit und Solidaritit - Aufgabengerechte Finanzverteilung zwischen
Bund, Landern und Kommunen, JZ 2014, 829 ff. Zur Nachhaltigkeit siche nur die Bei-
trage in: Kahl (Hrsg.), Nachhaltige Finanzstrukturen im Bundesstaat, 2011.

4 Lenk, Foderalismusreform III, ifst-Schrift Nr. 501 (2014), insbesondere S. 51 {f.; Rei-

mer/Kempny, Neuordnung der Finanzbeziechungen - Aufgabengerechte Finanzvertei-

lung zwischen Bund, Landern und Kommunen, Gutachten zum 70. Deutschen Juris-
tentag, 2014. S. auch die beiden Referate von Haltern und Reimer, Die kiinftige Ausge-
staltung der bundesstaatlichen Finanzordnung, VVDStRL 73 (2014), 103 ff. und 153 ff.
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individuelle Wohlfahrt als eine Art geheimer Staatsrdson ausgewiesen’.
Auch hier dringen sich Uberschneidungen mit der personalistischen Basis,
die dem Subsidiaritétsprinzip eigen ist, geradezu auf.

Vor diesem Hintergrund soll es mir im Folgenden nicht um die Anwen-
dung des Subsidiarititsprinzips auf die foderale oder gar supranationale
Finanzverfassung oder gar um seine Entfaltung als Regulativ der Aufga-
benfinanzierung im Steuerstaat gehen, sondern ich will als Auftakt die de-
battenpragende Herkunft des Subsidiarititsprinzips in Erinnerung rufen
(II.) und die Diskussionen um die Impragnierungen des Verfassungsrechts
mit Subsidiarititsgedanken schlagwortartig rekonstruieren (IIL.). Auf die-
ser Basis mochte ich schliefSen mit einigen Bemerkungen zu Vorteilen und
Risiken der Nutzung des Subsidiaritatsprinzips in Reformprozessen iiber-
haupt (IV.).

II.  Entfaltung des Subsidiaritatsprinzips in der katholi-
schen Soziallehre und die ,,Entkatholisierung” des Prin-
Z1ps

Pragend nicht nur fiir die rechtswissenschaftlichen Debatten® um das Sub-

sidiaritatsprinzip war und ist dessen Einbettung in die katholische Sozial-

lehre und seine mittlerweile klassische Formulierung in der Sozialenzyk-

lika ,Quadragesimo anno“ - einer wenn man so will ,,Jubildumsschrift
zum 40. Jahrestag von Rerum Novarum® - von Papst Pius XI. aus dem Jahr

> Haltern, Die kiinftige Ausgestaltung der bundesstaatlichen Finanzordnung, VVDStRL
73 (2014), 103 (120 f. und 140 ff.). Begrifte bei Grimm, daselbst, Diskussionsbeitrag, S.
189 f.

Zum pragenden Charakter: Isensee, Subsidiaritit — Das Prinzip und seine Pramissen,
Rechtstheorie Beiheft 20 (2002), 129 (130).

6



10 Michael Droege HESt 1

19317, Hier driickt es die Enzyklika als Baugesetz von Staat und Gesell-
schaft, als Baugesetz des Gemeinwesens wie folgt aus®:

»Wenn es ndamlich auch zutrifft, was ja die Geschichte deutlich bestdtigt, dafs
unter den verdnderten Verhdltnissen manche Aufgaben, die friiher leicht von
kleineren Gemeinwesen geleistet wurden, nur mehr von grofSen bewiltigt
werden konnen, so muf§ doch allzeit unverriickbar jener hiochst gewichtige
sozialphilosophische Grundsatz fest gehalten werden, an dem nicht zu riit-
teln noch zu deuteln ist: wie dasjenige, was der Einzelmensch aus eigener
Initiative und mit seinen eigenen Kriften leisten kann, ihm nicht entzogen
und der Gesellschaftstitigkeit zugewiesen werden darf, so verstofst es gegen
die Gerechtigkeit, das, was die kleineren und untergeordneten Gemeinwesen
leisten und zum guten Ende fiihren konnen, fiir die weitere und iibergeord-
nete Gemeinschaft in Anspruch zu nehmen; zugleich ist es iiberaus nachteilig
und verwirrt die ganze Gesellschaftsordnung. Jedwede Gesellschaftstitigkeit
ist ja ihrem Wesen und Begriff nach subsididr; sie soll die Glieder des Sozial-
korpers unterstiitzen, darf sie aber niemals zerschlagen oder aufsaugen.

Allein die Auseinandersetzungen um das Subsidiaritatsprinzip in der Rechtswissen-
schaft sind nahezu uferlos. Hier seien deshalb nur benannt: Blickle/Hiiglin/Wyduckel
(Hrsg.), Subsidiaritit als rechtliches und politisches Ordnungsprinzip in Kirche, Staat
und Gesellschaft, Rechtstheorie Beiheft 20 (2002); Bull, Die Staatsaufgaben nach dem
Grundgesetz, 2. Aufl. 1977, S. 190 ff,; Calliess, Subsidiaritits- und Solidarititsprinzip in
der Europiischen Union, 2. Aufl. 1999; Haratsch, Das Subsidiaritétsprinzip — Ein Ele-
ment des europdischen Verfassungsrechts, 2014; Hense, Der staats- und europarechtli-
che Gehalt des Subsidiaritatsprinzips in den papstlichen Enzykliken, Rechtstheorie Bei-
heft 20 (2002), 401 ff.; Herzog, Subsidiaritatsprinzip und Staatsverfassung, Der Staat 2
(1963), 399 ff; Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2001; ders.,
Subsidiaritat - Das Prinzip und seine Pramissen, Rechtstheorie Beiheft 20 (2002), 129
ft.; Lecheler, Das Subsidiaritatsprinzip, 1993; Moersch, Leistungsfahigkeit und Grenzen
des Subsidiarititsprinzips, 2001; Miickl (Hrsg.), Subsidiaritdt - Gestaltungsprinzip fir
eine freiheitliche Ordnung in Staat, Wirtschaft und Gesellschaft, 1999; Norr/Opper-
mann (Hrsg.), Subsidiaritat: Idee und Wirklichkeit, 1997; Waldhoff, Subsidiaritit, in:
Heinig/Munsonius (Hrsg.), 100 Begriffe aus dem Staatskirchenrecht, 2012, S. 261; Zuck,
Subsidiaritatsprinzip und Grundgesetz, 1968.

8 Von Nell-Breuning, Baugesetze der Gesellschaft, 1968.

® Nr. 79 der Enzyklika Quadragesimo anno, lat. Acta Apostolicae Sedis 23 (1931), 203,
zitiert nach der deutschen Ubersetzung bei Bundesverband der Katholischen Arbeit-
nehmerbewegung Deutschlands (Hrsg.), Texte zur katholischen Soziallehre, Die sozia-
len Rundschreiben der Pépste und andere kirchliche Dokumente mit einer Einfithrung
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Hierzu nur wenige Bemerkungen: Zum ersten ist das Subsidiaritatsprinzip
in der Enzyklika eingebettet in Vorstellungen einer letztlich naturrechtli-
chen oder genauer naturgesetzlichen hierarchischen Struktur des Gemein-
wesens'®. An dessen Anfangs- und Endpunkt steht das Subjekt, umgeben
in konzentrischen Kreisen von gestuften sozialen Verbanden'!, Familie,
Gemeinde, Region, Land, Bund, die ihrerseits nicht beziehungslos neben-
einander stehen, sondern wechselseitig aufeinander bezogen sein kon-
nen'?. Die Enzyklika fligt sich insoweit bruchlos in die neuscholastische
Naturrechts-Doktrin ein, die die katholische Soziallehre weithin be-
stimmte®.

Zum zweiten zeichnet sich die Enzyklika ungeachtet dieses Leitbildes eines
organischen Gemeinwesens durch einen staatskritischen Grundton aus.
Der sozialgestaltende, omniprasente Staat der Industriegesellschaft ist eine
Organisationsstruktur, die es unter der Agide des Subsidiarititsprinzips zu
tiberwinden gilt'. Dieses Krisenszenario hat sich im Text der Enzyklika
unmittelbar im Vorhof der Formulierung des Subsidiarititsprinzips nie-
dergeschlagen:

»Bei der Zustindereform denken Wir zundchst an den Staat. Nicht als ob
alles Heil von der Staatstitigkeit zu erwarten wire; der Grund ist ein ande-
rer. In Auswirkung des individualistischen Geistes ist es so weit gekommen,
dafS das einst blithend und reichgegliedert in einer Fiille verschiedenartiger

von Oswald von Nell-Breuning, 9. Aufl. 2007, S. 90 f. Umstritten war insbesondere die
Ubersetzung des ,gravissimum illud principium® als ,jener hochst gewichtige* oder
doch eher als ,,jener oberste“ sozialphilosophische Grundsatz, zu letzterer Variante nur:
Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1977, S. 191; so auch die auto-
risierte deutsche Ubersetzung in ArchKathKR 111 (1931), 525 (554). Hierzu nur: Hense,
Der staats- und europarechtliche Gehalt des Subsidiaritdtsprinzips in den papstlichen
Enzykliken, Rechtstheorie Beiheft 20 (2002), 401 (421).

10" Dazu: Isensee, Subsidiaritatsprinzip und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2001, S. 21 ffm.w.N.

1" Zu diesen konzentrischen Gesellschaftskreisen nur: Isensee, Subsidiarititsprinzip und

Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2001, S. 23 f.

Nur: Isensee, Subsidiaritat — Das Prinzip und seine Pramissen, Rechtstheorie Beiheft 20

(2002), 129 (145 ft.).

Isensee, Subsidiaritatsprinzip und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2001, S. 21 ff.

Vgl. auch Baumgartner, ,Jede Gesellschaftstatigkeit ist ihrem Wesen nach subsididr®,

in: Norr/Oppermann (Hrsg.), Subsidiaritit: Idee und Wirklichkeit, 1997, S. 13 (21 ff.).

12

13

14



12 Michael Droege HESt 1

Vergemeinschaftungen entfaltete menschliche Gesellschafsleben derart zer-
schlagen und nahezu ertétet wurde, bis schliefSlich fast nur noch die Einzel-
menschen und der Staat iibrigblieben - zum nicht geringen Schaden fiir den
Staat selber. Das Gesellschaftsleben wurde ganz und gar unformlich; der
Staat aber, der sich mit all den Aufgaben belud, welche die von ihm ver-
dringten Vergemeinschaftungen nun nicht mehr zu leisten vermochten,
wurde unter einem Ubermaf§ von Obliegenheiten und Verpflichtungen zu-
gedeckt und erdriickt.“"

Der omniprasente Staat ist ein tiberforderter Staat. Hier nun greift das Sub-
sidiaritatsprinzip als Leitprinzip einer Zustindereform, die Pius sauberlich
von einer ebenso notwendigen Reform der Gesinnung scheidet. Konkret
wird dies in der Enzyklika in dem vom Subsidiaritatsprinzip angeleiteten
umstrittenen Pladoyer fiir eine berufsstaindische Ordnung und in der Kri-
tik am faschistischen Korporativstaat'®. Wenn heute das Subsidiaritits-
prinzip als Strukturprinzip staatlicher Ordnung nutzbar gemacht wird,
also weniger als Baugesetz der Gesellschaft, sondern als Bauplan staatlicher
Gewalt, so ist dies vor diesem Hintergrund eine bemerkenswerte Akzent-
verschiebung von der Limitierung des Staates zu seiner Strukturierung.

Zum dritten, zur Substanz des Subsidiarititsprinzips. Liest man die Enzyk-
lika unbefangen, wird unmittelbar einsichtig, dass die liberale Deutung des
Subsidiaritatsprinzips, die auch die europapolitischen Debatten weithin
bestimmt hat, zu kurz greift. Ihr leitet Subsidiaritit die Aufgabenverteilung
zwischen kleineren und grofleren sozialen Einheiten durch die Zustindig-

> Nr. 78 der Enzyklika Quadragesimo anno, lat. Acta Apostolicae Sedis 23 (1931), 203,
zitiert nach der deutschen Ubersetzung bei Bundesverband der Katholischen Arbeit-
nehmerbewegung Deutschlands (Hrsg.), Texte zur katholischen Soziallehre, Die sozia-
len Rundschreiben der Pépste und andere kirchliche Dokumente mit einer Einfithrung
von Oswald von Nell-Breuning, 9. Aufl. 2007, S. 90.

' Dazu schon: Merkl, Der staatsrechtliche Gehalt der Enzyklika ,,Quadragesimo anno®,
Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 14 (1934), 208 ff. Hier nach: ders., Gesammelte Schrif-
ten, Bd. 1, 2. Teilband, 1995, S. 129 ft. Vgl. auch Baumgartner, ,Jede Gesellschaftstétig-
keit ist ihrem Wesen nach subsididr®, in: Norr/Oppermann (Hrsg.), Subsidiaritat: Idee
und Wirklichkeit, 1997, S. 13 (17 ff.); Hense, Der staats- und europarechtliche Gehalt
des Subsidiaritatsprinzips in den pépstlichen Enzykliken, Rechtstheorie Beiheft 20
(2002), 401 (407).
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keitsvermutung zu Gunsten der Néchstbeteiligten und kleineren Lebens-
kreise an'’. Hierin erschopft sich Subsidiaritdt aber nicht'®. In der authen-
tischen Interpretation, die Oswald von Nell-Breuning, einer der beiden
geistigen Viter der Enzyklika", gegeben hat, wird Subsidiaritit als ein
mehrdimensionales Prinzip erkennbar. Von Nell-Breuning unterscheidet
eine positive und eine negative Seite der Subsidiaritit®. Er betont zunichst
die positive Seite des Subsidiaritatsprinzips, die darin bestehen kann, dass
die Gemeinschaft tut, was das Glied fiir sich selbst schlechterdings nicht
tun kann, oder darin, dass sie das Glied unterstiitzt bei dem, was es nicht
allein, sondern nur mit Hilfe anderer vollbringen kann*'. Die negative Seite
des Subsidiaritatsprinzips beschreibt er als Verbot der Kompetenzanma-
lung, das in seiner freiheitssichernden Funktion seinerseits nicht anderes
heiflen soll, als dass die Gemeinschaft dazu da ist, ihren Gliedern hilfreich
zu sein, ihnen Vorteile zu bieten und damit vice versa zu unterlassen, was
ihnen schadlich ist*”. Oder in den Worten der Enzyklika: ,,Jedwede Gesell-
schaftstitigkeit ist ja ihrem Wesen und Begriff nach subsididr; sie soll die
Glieder des Sozialkorpers unterstiitzen, darf sie aber niemals zerschlagen o-
der aufsaugen.” In gewisser Weise versohnt Subsidiaritdt in ihren zwei Ge-
sichtern Forderungen des Liberalismus mit dem Prinzip der Solidaritat.
Das Subsidiaritdtsprinzip lasst die konkrete Zuordnung beider aber offen.
Bis zu welchem Punkt fordert Subsidiaritat die Unterstiitzung der inferio-
ren Einheit und ab welchem Punkt ist der Kompetenzentzug legitim? Wie
ist das konkrete Verhiltnis von Eigenverantwortung und Effizienz der
Aufgabenerfiillung?

17 Insoweit: Schopsdau, Art. Subsidiaritit (Th), in: Heun et al. (Hrsg.), EvStL, 4. Aufl. 2006,
Sp. 2422.

18 Die Subsidiaritit in einer sogar siebenstufigen Struktur entfaltend Hdffe, Subsidiaritat

als staatsphilosophisches Prinzip, in: Norr/Oppermann (Hrsg.), Subsidiaritat: Idee und

Wirklichkeit, 1997, S. 49 ff. Zu weiteren Strukturierungen nur Hense, Der staats- und

europarechtliche Gehalt des Subsidiaritatsprinzips in den papstlichen Enzykliken,

Rechtstheorie Beiheft 20 (2002), 401 (413 ff.) m.w.N.

Die Formulierung des Subsidiaritdtsprinzips geht auf Gustav Gundlach, S.J., zuriick.

Dazu: Hense, Der staats- und europarechtliche Gehalt des Subsidiaritatsprinzips in den

pépstlichen Enzykliken, Rechtstheorie Beiheft 20 (2002), 401 (401); Lecheler, Das Sub-

sidiaritatsprinzip, 1993, S. 31.

2 Von Nell-Breuning, Baugesetze der Gesellschaft, 1968, S. 79 f.

2l Von Nell-Breuning, Baugesetze der Gesellschaft, 1968, S. 94.

22 Von Nell-Breuning, Baugesetze der Gesellschaft, 1968, S. 94 ff., 100 ff.
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Zum vierten. Das Subsidiaritétsprinzip préagte die verfassungspolitischen
Debatten der ersten Nachkriegsjahrzehnte und wurde hier insbesondere
zum Leitstern der katholischen Staatsrechtslehre®. Die Versuche, es als
dem Grundgesetz zugrundeliegendes normatives Prinzip staatlicher
Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben zu etablieren®, sind ihrerseits Aus-
druck der diese Zeit bestimmenden Renaissance des Naturrechts®. Im
Zentrum stand dabei das Bemiihen, den freiheitlichen Sozialstaat zu béan-
digen und den traditionellen Vorrang der freien und auch kirchlichen
Wohlfahrtspflege abzusichern®.

Wesentlicher Ertrag dieser Debatten um das Subsidiaritatsprinzip ist seine
Emanzipation von seiner katholischen Herkunft”. Im Subsidiaritatsprin-
zip konvergieren — worauf Josef Isensee prominent hingewiesen hat* - die
Konzepte der katholischen Soziallehre mit den Leitgedanken liberaler
Staatsverstindnisse, mehr noch: Das Subsidiaritatsprinzip verkorpert das
liberale Konzept dezentraler Verwirklichung des Gemeinwohls im Feld der
konkurrierenden Staatsaufgaben®. Wenn es dem Subsidiarititsprinzip um
die ,strukturelle Ermoglichung der personalen Entfaltung des Menschen®

#  Vgl. nur: Oppermann, Subsidiaritit im Sinne des Deutschen Grundgesetzes, in:

Norr/Oppermann (Hrsg.), Subsidiaritét: Idee und Wirklichkeit, 1997, S. 215 (216 ff.).

Die Positionen finden sich rekonstruiert bei Zuck, Subsidiaritatsprinzip und Grundge-

setz, 1968, S. 50 ff.

Nur: Isensee, Subsidiaritatsprinzip und Verfassungsrecht, 1968 m.w.N.

Nur: Foljanty, Recht oder Gesetz. Juristische Identitit und Autoritit in den Natur-

rechtsdebatten der Nachkriegszeit, 2013; Wittreck, Nationalsozialistische Rechtslehre

und Naturrecht. Affinitat und Aversion, 2008. Dazu auch: Isensee, Subsidiaritdtsprinzip

und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2001, S. 124 ff; Neumann, Rechtsphilosophie in

Deutschland, in: Simon (Hrsg.), Rechtswissenschaft in der Bonner Republik, 1994, S.

145 ff.

% Freilich meidet BVerfGE 22, 180, den Begriff. Dazu instruktiv: Neumann, Subsidiaritat

im Sozialstaat, in: Rohlfing-Dijoux/Peglow (Hrsg.), La subsidiarité. Regards croisés

franco-allemands sur un principe pluridisciplinaire, 2014, S. 71 (74 ff.)

Zur Verwendung nach Q.A. in lehramtlichen Schreiben nur: Von Nell-Breuning, Bau-

gesetze der Gesellschaft, 1968, S. 91 ff.

2 [sensee, Subsidiaritit — Das Prinzip und seine Pridmissen, Rechtstheorie Beiheft 20
(2002), 129 (143 t.); ders., Subsidiaritatsprinzip und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2001, S.
44 ff.

#  Isensee, in: HAbStR 1V, 3. Aufl. 2009, § 73 Rn. 67. S. auch: Lecheler, Das Subsidiaritats-
prinzip, 1993, S. 33 f.
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geht®, dann konvergiert es in dieser Zielsetzung mit den Aufgaben des
grundrechtsgebundenen sektoralen Verfassungsstaats. Das Subsidiaritats-
prinzip leistet so nicht nur die spite Versohnung des Katholizismus mit
dem Liberalismus®, die historische Spurensuche jenseits der Fesseln der
Begriffsgeschichte treibt die — wie Ansgar Hense sie nennt®® - Entkatholi-
sierung des Prinzips an: Subsidiaritit ist ihrerseits ubiquitédr®, findet sich
bei Althusius* ebenso wie im calvinistischen ~ Gemeindeprinzip™®, lasst
sich im aristotelischen Staats- und Gesellschaftsbild*® wiederfinden wie

% Baumgartner, ,Jede Gesellschaftstitigkeit ist ihrem Wesen nach subsididr®, in:

Norr/Oppermann (Hrsg.), Subsidiaritit: Idee und Wirklichkeit, 1997, S. 13 (16).
Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2001, S. 44 ff.; von Nell-
Breuning, Baugesetze der Gesellschaft, 1968, S. 87 ff.

Hense, Der staats- und europarechtliche Gehalt des Subsidiaritatsprinzips in den papst-

lichen Enzykliken, Rechtstheorie Beiheft 20 (2002), 401 (402).

3 So auch die Wertung von Waldhoff, Subsidiaritit, in: Heinig/Munsonius (Hrsg.), 100
Begriffe aus dem Staatskirchenrecht, 2012, 261 (261). Zu den unterschiedlichen Subsi-
diaritatsdiskursen nur: Hoffe, Subsidiaritit als staatsphilosophisches Prinzip, in:
Norr/Oppermann (Hrsg.), Subsidiaritat: Idee und Wirklichkeit, 1997, S. 49 (51 ft.).

3 Dazu: Blickle, Die ,,Consociatio“ bei Johannes Althusius, Rechtstheorie, Beiheft 20

(2002), 215 ff.; Malandrino, Die Subsidiaritét in der ,,Politica“ und in der politischen

Praxis des Johannes Althusius in Emden, daselbst, 237 ff.; Scattola, Subsidiaritat und

gerechte Ordnung in der politischen Lehre des Johannes Althusius, daselbst, 337 ff.

Naher: Rohls, Subsidiaritdt in der Reformierten Konfessionskultur, Rechtstheorie Bei-

heft 20 (2002), 37 ff.

S. nur: Hoffe, Subsidiaritit als staatsphilosophisches Prinzip, in: Norr/Oppermann

(Hrsg.), Subsidiaritat: Idee und Wirklichkeit, 1997, 49 (56 f.) unter Hinweis auf die be-

rithmte Charakterisierung des Menschen als politisches bzw. gemeinschaftbildendes

Tier (ho anthropos physei politikon zoon Politik I 2). Vgl. auch: Lecheler, Das Subsidi-

aritatsprinzip, 1993, S. 33 ff.
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auch im Pentateuch®. Das Subsidiaritatsprinzip ist eine Art anthropologi-
sche Konstante® und zugleich von einer erstaunlichen Offenheit und
Wandlungsfihigkeit. In den gegenwirtigen Diskursen zeigt es sich auch
offen fiir zivilgesellschaftliche Staatskonzepte des ,,aktivierenden Staates“”
und tragt den Gemeinwohlbeitrag biirgerschaftlichen Engagements*. Das
alte Dilemma zwischen Solidaritit und Autonomie wird von ihm bei alle-
dem nicht gelost, aber immerhin aufgenommen*'.

37 Exodus 18,18 — 22, der Rat des Jetro an Mose: '®>Du machst dich zu miide, dazu das Volk
auch, das mit dir ist. Das Geschiift ist dir zu schwer; du kannst's allein nicht ausrichten.
2 Aber gehorche meiner Stimme; ich will dir raten, und Gott wird mit dir sein. Pflege du
des Volks vor Gott und bringe die Geschiifte vor Gott *° und stelle ihnen Rechte und Ge-
setze, dafs du sie lehrst den Weg, darin sie wandeln, und die Werke, die sie tun sollen. %'
Siehe dich aber um unter allem Volk nach redlichen Leuten, die Gott fiirchten, wahrhaftig
und dem Geiz feind sind; die setze iiber sie, etliche iiber tausend, iiber hundert, iiber fiinf-
zig und iiber zehn, # dafs sie das Volk allezeit richten; wo aber eine grofie Sache ist, dafs
sie dieselbe an dich bringen, und sie alle geringen Sachen richten. So wird dir's leichter
werden, und sie werden mit dir tragen. > Wirst du das tun, so kannst du ausrichten, was
Gott dir gebietet, und all dies Volk kann mit Frieden an seinen Ort kommen®. Letztlich
wird ein Modell der Delegation in hierachischer Herrschaftsorganisation umschrieben.
Siehe auch: Lecheler, Das Subsidiaritétsprinzip, 1993, S. 31.

Baumgartner, ,Jede Gesellschaftstitigkeit ist ihrem Wesen nach subsidiar®, in:
Norr/Oppermann (Hrsg.), Subsidiaritit: Idee und Wirklichkeit, 1997, S. 13 ff.

Etwa: Enquete-Kommission ,Zukunft des Biirgerschaftlichen Engagements®, Ab-
schlussbericht, BT/Drs. 14/8900, S. 25; Gilbert/Gilbert, The Enabling State: Modern
Welfare Capitalism in America, 1989, S. 163 ff.; Hoffmann-Riem, Modernisierung von
Recht und Justiz, 2000, S. 17; Schuppert, Aktivierender Staat und Zivilgesellschaft, in:
Enquete-Kommission ,,Zukunft des Biirgerschaftlichen Engagements® (Hrsg.), Biirger-
schaftliches Engagement und Zivilgesellschaft, S. 185 ff.

4 Etwa: Spieker, Herrschaft und Subsidiaritat: Die Rolle der Zivilgesellschaft, in: Miickl
(Hrsg.), Subsidiaritit — Gestaltungsprinzip fir eine freiheitliche Ordnung in Staat,
Wirtschaft und Gesellschaft, 1999, S. 49 ff. S. auch schon: Droege, Gemeinniitzigkeit im
offenen Steuerstaat, 2010, S. 295 ff.

Zu diesem und den Zweifeln an der Leistungsfahigkeit des Subsidiaritatsprinzips: Volk-
mann, Solidaritat - Programm und Prinzip der Verfassung, 1998, S. 340 f. m.w.N.
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III.  Verfassungsrechtliche Anlagerungen des
Subsidiaritatsprinzips

Uber den Weg des Europarechts hat der Grundsatz der Subsidiaritit auch
Niederschlag im Text des Grundgesetzes gefunden®’. Art. 23 Abs. 1 GG
verpflichtet in Form eines Staatsziels die Bundesrepublik Deutschland, an
der Entwicklung der Européischen Union mitzuwirken. Basale Strukturen
der grundgesetzlichen Verfassungsstaatlichkeit begrenzen dabei als recht-
liche Eckpunkte der europiischen Integration diese Mitwirkungspflicht.
Neben den demokratischen, rechtsstaatlichen, sozialen und foderativen
Grundsitzen, sowie einem vergleichbaren Grundrechtsschutz, tritt auch
der Grundsatz der Subsidiaritit im Rahmen dieser Struktursicherungs-
klausel als Charakterisierung des Integrationsziels hinzu®. Die Vertiefung
der Europdischen Integration steht unter dem Verfassungsvorbehalt einer
dem Subsidiarititsprinzip geniigenden Ausgestaltung und Architektur der
Europiischen Union. Subsidiaritit fungiert hier nicht nur als Kompe-
tenzausiibungsregelung, sondern steuert die Kompetenz- und Aufgaben-
allokation im Mehrebenensystem zwischen Union und dem Mitgliedstaat
Deutschland*. Die durch Art. 23 Abs. 1 GG ermdglichte Ubertragung von
Hoheitsrechten wird unter den Vorbehalt der Beachtung des Subsidiari-
tatsprinzips gestellt. Inhaltliche Mafigaben zu seiner Ausfiillung finden
sich im Grundgesetztext aber nicht. Das Subsidiaritatsprinzip verpflichtet
die Staatsorgane, die an der Ubertragung von Hoheitsrechten mitwirken,
also Bundestag, Bundesrat und regelmif’ig Bundesregierung, zu priifen, ob
die von der Ubertragung betroffenen Aufgaben nicht ausreichend auf Bun-

42 Naher: Calliess, Subsidiaritits- und Solidarititsprinzip in der Europiischen Union, 2.

Aufl. 1999; Lecheler, Das Subsidiaritdtsprinzip, 1993, S. 12 ff.

# Dazu: Classen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 23 Abs. 1 Rn. 40
f.; Hillgruber, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 23 Rn.
21 £; Scholz, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, 71. Ergidnzungslieferung 2014, Art. 23 Rn.
99 ff.; Streinz, in: Sachs (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2014, Art. 23 Rn. 37 ff.; Uerpmann-Witt-
zack, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2012, Art. 23 Rn. 23 f.

* Classen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 23 Abs. 1 Rn. 40; Per-
nice, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2. Aufl. 2006, Art. 23 Rn. 70 f.; Uerpmann- Wittzack, in: von
Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2012, Art. 23 Rn. 23. S. ferner: BVerfGE 89, 155
(210 f.) (Maastricht).
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des-, Landes- oder Kommunal-Ebene, sondern vielmehr auf supranationa-
ler Ebene besser wahrgenommen werden konnen®. Das Subsidiaritits-
prinzip ist sub specie Art. 23 GG also nicht auf die Verfassungsordnung
des Grundgesetzes, sondern auf die Europédische Union bezogen*. Trei-
bende Kraft seiner primérrechtlichen Verankerung war die Bundesrepub-
lik Deutschland, namentlich der Druck der Bundesldnder, die durch die
Vertiefung des européischen Integrationsprozesses eine zunehmende Aus-
hohlung ihrer Kompetenzen befiirchteten. Wahrend der deutsche Vorstof3
bei Grofibritannien auf Zustimmung traf, stief$ er bei Frankreich und den
stidlichen Mitgliedstaaten eher auf Skepsis, bis hin zur Ablehnung. Diese
Divergenzen haben sich in der Gestalt des Grundsatzes im Primérrecht als
eines schwer zu handhabenden und die Integrationspraxis nicht nachhaltig
beeinflussenden Formelkompromisses niedergeschlagen. Art. 5 Abs. 3
EUV erstreckt die Subsidiaritit nur auf die konkurrierenden Kompetenzen
von Union und Mitgliedstaaten*. Es ist also gerade kein umfassendes
Kompetenzverteilungsprinzip. Der gemeinsame Binnenmarkt, die ge-
meinsame Handels- und Zollpolitik, sowie das Organisations- und Verfah-
rensrecht der Unionsorgane sind ihm entzogen*®. Die Wirkungsweise des
Subsidiaritatsprinzips ist dynamisch und wird durch das Zusammenspiel
der Kriterien der Erforderlichkeit und Effizienz in Art. 5 EUV bestimmt.
Im Lissabonner Revisionsprozess sollte das vor sich hin diimpelnde Subsi-
diaritatsprinzip gescharft werden®. Ausdruck dessen ist, dass nun neben
die traditionelle Implementierung der Subsidiaritidtskontrolle in den
Rechtssetzungsprozess ein Wiachteramt der nationalen Parlamente tritt,

¥ Classen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 23 Abs. 1 Rn. 40; Hill-
gruber, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 23 Rn. 21.

% Grimm, Subsidiaritit und Foderalismus, FS Papier 2013, 49 (49).

4 Bickenbach, Das Subsidiarititsprinzip in Art. 5 EUV und seine Kontrolle, EuR 2013,
523 (527); Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 5 EUV Rn.
27 f; Geiger, in: ders./Khan/Kotzur, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2010, Art. 5 EUV Rn. 11; Li-
enbacher, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 5 EUV Rn. 19;
Streing, in: ders. (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 5 EUV Rn. 21. S. ferner das
Protokoll Nr. 2 iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhalt-
nisméfligkeit, ABL. 2007 Nr. C 306/150, welches nach Art. 5 Abs. 3 UAbs. 2 EUV An-
wendung findet.

% S. die Aufzahlung der ausschliefllichen Zustindigkeiten in Art. 3 AEUV. Dazu: Calliess,
in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 3 AEUV Rn. 2 ff.

4 S, zu den Problemen der Justiziabilitit des fritheren Art. 5 Abs. 2 EGV Lienbacher, in:
Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 5 EUV Rn. 28 ff. m.w.N.
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das prozessual in Form der Subsidiaritatsklage abgesichert ist (vgl. Art. 5
Abs. 3 UADbs. 2 EUV i.V.m. Art. 8 des Protokolls Nr. 2 iber die Anwendung
der Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhiltnismafSigkeit)®. Ob die-
ser Versuch der Effektivierung durch Verfahren etwas an der relativ hohen
Unbestimmtheit der Kriterien des Subsidiaritatsprinzips gedndert hat,
diirfte zu bezweifeln sein’’. Die Tatsache, dass die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts mafigeblich auf die Verfassungsidentitit als
Struktursicherung abstellt, um dem Integrationsprozess Grenzen zu set-
zen”, deutet jedenfalls nicht auf ein substanzielles Vertrauen in die Wirk-
samkeit des Subsidiaritétsprinzips hin.

Ob der Gedanke der Subsidiaritit auflerhalb des Anwendungsbereiches
des Art. 23 Abs. 1 GG Verfassungsrang geniefSt und als umfassendes Regu-
lativ staatlicher Aufgabenkreation gegeniiber gesellschaftlichen Regulie-
rungsprozessen dienen kann, ist noch immer umstritten. Das Subsidiari-
tatsprinzip formuliert einerseits eine Ordnungsentscheidung fiir die Nach-
rangigkeit des Staates gegeniiber den Grundrechtstrigern in ihrer Indivi-
dualitat wie ihrer gesellschaftlichen Gesamtheit. Verfassungsrechtlich wird
dieser Vorrang aber funktional schon von der Grundrechtsbindung der 6f-
fentlichen Gewalt und der Abwehrfunktion der Grundrechte eingelost™.
Subsidiaritdt zielt hier auch eher auf optimale Allokation der Erledigung
einer offentlichen Aufgabe, wohingegen das rechtsstaatliche Verteilungs-
prinzip unbegrenzter Freiheit der Grundrechtstrager jedes staatliche Han-
deln, das in diese Freiheit eingreift, unter Rechtfertigungszwang setzt. An-
dererseits kann das Subsidiarititsprinzip auch kaum die erhoffte Bindi-

% Dazu: Bickenbach, Das Subsidiarititsprinzip in Art. 5 EUV und seine Kontrolle, EuR
2013, 523 (532 f.); Kees, Die Rechtsnatur der Subsidiarititsklage nach dem Europdi-
schen Verfassungsvertrag, ZEuS 2006, 423 ff.; Thiele, Das Rechtsschutzsystem nach
dem Vertrag von Lissabon - (K)ein Schritt nach vorn?, EuR 2010, 30 (46 ff.). Zur Um-
setzung dieser Vorgabe in Art. 23 Abs. 1a GG nur: Shirvani, Die europdische Subsidia-
ritdtsklage und ihre Umsetzung ins deutsche Recht, JZ 2010, 753 ff.; Uerpmann-Witt-
zack/Edenharter, Subsidiaritdtsklage als parlamentarisches Minderheitsrecht?, EuR
2009, 313 ff.

>l Grimm, Subsidiaritit und Foderalismus, FS Papier 2013, 49 (57).

2 BVerfGE 123, 267 Lissabon Urteil. S. zur Bewertung auch: Grimm, Subsidiaritat und
Foderalismus, FS Papier 2013, 49 (56).

% Nur Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1977, 196 (202 ff.); Dro-
ege, Staatsleistungen im sdkularen Kultur- und Sozialstaat, 2004, S. 470.
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gung staatlicher Aufgaben gewiéhrleisten, ist es doch insoweit das Demo-
kratieprinzip, das die konkrete Art des Aufgreifens und der Wahrnehmung
des offenen Kanons der Staatsaufgaben reguliert™.

Auch die verfassungsrechtlichen Beziehungen zwischen dem Subsidiari-
tatsprinzip und dem Prinzip des Foderalismus sind weniger eng als oft be-

hauptet

. Als verfassungsrechtliche Auspriagung wird vor allem der grund-
sitzliche Vorrang der Lander gegeniiber dem Bund in der Verteilung der
Gesetzgebungskompetenzen nach Art. 70 ff. GG und der Vollzugskompe-
tenzen nach Art. 83 ff. GG sowie die Garantie der kommunalen Selbstver-
waltung aus Art. 28 Abs. 2 GG angefiithrt*®. Ob diese Verfassungsstruktu-
ren sich zur Subsidiaritdt als eines umgreifenden Verfassungsprinzips
amalgamieren lassen, ist zweifelhaft. Der besondere Reiz des Subsidiari-
tatsprinzips fiir den Foderalismus liegt sicher darin, dass der aus ihm be-
griindete Vorrang der inferioren Einheit ein normativ nutzbares Aquiva-
lent zur Autonomie des Subjekts im Staat-Biirger-Verhiltnis schafft und
Rechtfertigungslasten auf die staatliche Binnenorganisation {ibertrégt, die
mittelbar dem Biirger, dem Einzelnen dienen sollen. Verfassungstextliche
Anker hierfiir sind kaum erkennbar. So stellt Art. 70 GG die Gesetzgebung
des Bundes unter den Vorbehalt einer verfassungsrechtlichen Erméchti-
gung, bindet den ermiachtigenden Verfassungsgeber in der Kompetenzver-
teilung aber nicht”’. Auch aus der Bundesstaatsdiskussion wurde Subsidi-
aritat nachgerade verdrangt, steht hier doch die Einheitlichkeit der Lebens-
verhiltnisse ganz im Vordergrund®® bzw. die widerstreitenden Konzepte
des entweder wettbewerblich oder von biindischer Solidaritit gepragten
Foderalismus. Schliefllich wurden die jiingsten Foderalismusreformen
nicht unter den Begriff der Subsidiaritit gestellt™. Versuche, das Subsidia-
ritatsprinzip in der Foderalismusdebatte zu reanimieren, sind so auf eher
exotische Anleihen bei Konzepten spontaner Selbstorganisation und der

>t Droege, Staatsleistungen im sikularen Kultur- und Sozialstaat, 2004, S. 469 f.

> Wie hier: Grimm, Subsidiaritit und Foderalismus, FS Papier 2013, S. 49 ff. Eingehend:
Moersch, Leistungsfiahigkeit und Grenzen des Subsidiaritdtsprinzips, 2001, 102 ff. (158
ff.); Oeter, Integration und Subsidiaritdt im deutschen Bundesstaat, 1998. Anders Isen-
see, Subsidiaritdtsprinzip und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2001, S. 35 ff.

Statt vieler: Oppermann, Subsidiaritit im Sinne des Deutschen Grundgesetzes, in:
Norr/Oppermann (Hrsg.), Subsidiaritat: Idee und Wirklichkeit, 1997, 215 (221 ff.)

> Grimm, Subsidiaritit und Foderalismus, FS Papier 2013, 49 (51).

% Nabher: Oeter, Integration und Subsidiaritit im deutschen Bundesstaat, 1998, S. 542 ff.
¥ Grimm, Subsidiaritit und Foderalismus, FS Papier 2013, S. 49, 52 ff.

56
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Chaosforschung angewiesen und haben die Diskussion jedenfalls nicht
nachhaltig beeinflussen kénnen®.

Jenseits des Art. 23 GG ist es um das Subsidiarititsprinzip als normatives
Prinzip der Verfassungsordnung also schlecht bestellt: Uber die verfas-
sungsrechtlich klar normierten freiheitsrechtlichen Grenzen der Staatsta-
tigkeit hinaus besteht fiir die Kreation eines verfassungstextlich als umfas-
sendes Regulativ jedenfalls nicht normierten und in seiner Reichweite un-
klaren Subsidiaritéitsprinzips keinerlei Anlass®".

Auferhalb des genannten Bereiches mag das Subsidiaritatsprinzip aller-
dings in seiner urspriinglichen Rolle als ethisch fundiertes Gerechtigkeits-
postulat iiberzeugen. Verldsst man die Ebene des Verfassungsrechts, er-
laubt der Grad seiner Verwirklichung Aussagen iiber die Freiheitlichkeit
des staatlichen Gemeinwesens und dessen auf das Individuum bezogene
Grundausrichtung. Subsidiaritdt kann damit auch als Handlungsmaxime
politischer Entscheidungen in Ausfiillung des verfassungsrechtlich hierfiir
gesetzten Rahmens fungieren, dem Rahmen selbst indes gehort es nicht an.
Eben hierdurch erhilt Subsidiaritdt die strukturelle Unabhéngigkeit vom
positiven Verfassungsrecht, die es braucht, um in kritischer Distanz der
Staatslehre als Werkzeug zu dienen, die Verfassungsrechtsordnung zu hin-
ter- und auf die ihr inhdrenten Grundsitze einer gerechten Gesellschafts-
ordnung hin zu befragen. Mit diesem Werkzeug ldsst sich auch die Finanz-
verfassung bearbeiten.

IV.  Subsidiaritit als Reformprinzip — Chancen und Risiken

Wenn es zutrifft, dass die Finanzverfassung ein verlasslicher Indikator des
Zustandes eines Staates und seiner Verfassung ist, dann ist man versucht
Heine zu zitieren. Eignet sich Subsidiaritét als Miinchhausenprinzip der Fi-

80 Qeter, Integration und Subsidiaritit im deutschen Bundesstaat, 1998, S. 545 ff.

61 Droege, Art. Subsidiaritit (J), in: Heun et al. (Hrsg.), EvStL, 4. Aufl. 2006, Sp. 2419 ff.

62 Zum Zusammenhang von Steuerverfassung und Staatsverfassung nur: Droege, Legiti-
mation und Grenzen nichtsteuerlicher Abgaben - Zur Individualisierung der Finanzie-
rungslast im Ordnungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht, Die Verwaltung 46 (2013),
313 (321 ff.); ders., Steuergerechtigkeit - eine Demokratiefrage?, RW 2013, 373 (376 {f.);
Waldhoff, Historische Entwicklung von Besteuerung, StuW 2014, 19, 22 f. m.w.N.



22 Michael Droege HESt 1

nanzverfassung? Avanciert das Subsidiarititsprinzip im anstehenden Re-
formprozess auch im Finanzverfassungsrecht zur , Lieblingstheorie des ge-
genwirtigen Zeitalters“?

Das Subsidiaritatsprinzip verspricht Sicherheit. Es erlaubt klare Hierarchi-
sierungen auf dem Boden eines organischen Staats- und Gesellschaftsbil-
des. Nicht von ungefihr begleitet das Subsidiaritatsprinzip auch den Akt
der Verfassungsgebung 1949, wenngleich seine verfassungstextliche Ver-
ankerung nicht erfolgte®. Es ist in seiner Substanz dariiber hinaus unmit-
telbar einleuchtend und verspricht Gewinne an Rationalitdt und Freiheit-
lichkeit. Freiheitlichkeit kann dann auch Finanzierungsautonomie heiflen,
worauf schon Roman Herzog hingewiesen hat.®®. Es scheint leistungsfihig,
Sachaufgaben und damit auch Aufgabenverantwortlichkeit zuzuweisen
und hierdurch einen Bedarf zu decken, der gerade in der Finanzverfassung
als prominentestes Beispiel des Verbundféderalismus und der Politikver-
flechtung® grof3 ist. Das Sicherheitsversprechen kann freilich auch mit
dem hohen Preis der Vereinfachung komplexer und vielfach redundanter
institutioneller und organisatorischer Strukturen einhergehen, die sich im
einfachen Muster der subsidiaritdtsgerechten Hierarchisierung nicht ab-
bilden lassen®’.

Das Subsidiaritatsprinzip verspricht aber zugleich Unsicherheit und eignet
sich gerade deswegen als Leitprinzip in einem Reformprozess. Die abs-
trakte Sicherheit, was Subsidiaritit meint, findet in der Konkretisierung
des Prinzips und der Ableitung der konkreten Folgerungen aus dem Prin-
zip keine Entsprechung. Das Subsidiaritétsprinzip ist eben nicht nur ein
Prinzip, kann also nicht nur in unterschiedlichem Grade verwirklicht wer-

6 So die treffende Charakterisierung bei Barion, Die sozialethische Gleichschaltung der

Linder und Gemeinden durch den Bund, Der Staat 3 (1964), 1, 1.

Weder im Herrenchiemseer Entwurf noch im Entwurf des parlamentarischen Rates ist
es aber ausdriicklich verankert worden. Im Einzelnen: Isensee, Subsidiarititsprinzip
und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2001, S. 143 ff. m.w.N. Dazu auch: Grimm, Subsidiaritat
und Foderalismus, FS Papier 2013, 49 (50).

6 Herzog, Subsidiaritatsprinzip und Staatsverfassung, Der Staat 2 (1963), 399 (409 f.).

6 Qeter, Integration und Subsidiaritat im deutschen Bundesstaat, 1998, S. 507 m.w.N.
Hierzu auch schon: Droege, Staatsleistungen im sdkularen Kultur- und Sozialstaat,
2004, S. 469 f.; Herzog, Subsidiaritdtsprinzip und Staatsverfassung, Der Staat 2 (1963),
399, 403 ft.
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den, es ist auch mehrdimensional, unterfingt den Schutz vor Kompetenz-
tibergriffen wie den Anspruch auf unterstiitzende Hilfeleistung. Eben dies
sichert seine Akzeptanz.

Die vermutliche Einmiitigkeit, die Reform des Fiskalfoderalismus dem
Subsidiaritdtsprinzip zu unterstellen, kann sich so fortsetzen in der legiti-
men Berechtigung, auch kontrére Folgerungen und Forderungen als prin-
zipiengeleitet oder gar prinzipiengeboten ausweisen zu kdnnen.

Wihrend also Substanz und Modus fiir die Verwendung des Subsidiari-
tatsprinzips als Reformprinzip sprechen, geht mit ihm doch ein erhebliches
Risiko einher, das hier nicht verschwiegen werden soll. Am Subsidiaritats-
prinzip lassen sich die tiefgriindigen Wirkungen der Konfession in der
Staatsrechtslehre nachzeichnen. Dies gilt jedenfalls fiir den Subsidiaritéts-
diskurs der 1950-1960er Jahre®. Das Subsidiarititsprinzip erscheint hier
als Kind der katholischen Staatsrechtslehre und musste evangelisch ge-
préagter Staatsrechtswissenschaft — schon wegen ihres traditionell staatszu-
gewandten Habitus - als illegitimer Bankert erscheinen. Die Auseinander-
setzungen um das Subsidiaritédtsprinzip wurden aus konfessionell zuzuord-
nenden Griben gefithrt. Es ging das Gespenst einer Katholisierung des
Rechts um®. Das zwischenzeitliche Verstummen der Diskussion um die
Subsidiaritdt kann als Indiz fiir das Verblassen der konfessionellen Imprag-
nierung der Staatsrechtslehre und der neuen Rolle der Staatsrechtslehrer
als Glossatoren im Bundesverfassungsgerichtspositivismus™ gedeutet wer-

68 Zur Konfessionalisierung der Staatsrechtslehre hier nur: Dreier, Kanonistik und Kon-
fessionalisierung — Marksteine auf dem Weg zum Staat, JZ 2002, 1, 12 f,; Korioth, Evan-
gelisch-theologische Staatsethik und die juristische Staatsrechtslehre in der Weimarer
Republik und der frithen Bundesrepublik, in: Cancik et al. (Hrsg.), Konfession im
Recht, 2009, S. 121 ft; Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, Bd. 4, 2012, S. 688.

8 Simon, Katholisierung des Rechts?, 1962. Dazu auch: Waldhoff, Katholizismus und Ver-

fassungsstaat, in: Jahres- und Tagungsbericht der Gorresgesellschaft 2010, 2011, S. 43

ff.

Dazu Schlink, Die Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die Verfassungsge-

richtsbarkeit, Der Staat 28 (1989), 161 ff.; ders., Abschied von der Dogmatik. Verfas-

sungsrechtsprechung und Verfassungsrechtswissenschaft im Wandel, JZ 2007, 157 ff.

Zu den Befunden: Korioth, Der Befund ,eines die Staatsrechtswissenschaft bestimmen-

den Bundesverfassungsgerichtspositivismus®, in: Nolte/Poscher/Wolter (Hrsg.), Die

Verfassung als Aufgabe von Wissenschaft, Praxis und Offentlichkeit, Freundesgabe fiir

Bernhard Schlink, 2014, S. 31 ff;; ders., Evangelisch-theologische Staatsethik und die

70
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den. Indizien sind aber nicht selten unsicher. Es ist deshalb ein risikorei-
ches Experiment, ausgerechnet die Reform der Finanzverfassung zum
Lackmustest dafiir zu machen, ob auch auf diesem Feld die konfessionelle
Priagung der Staatsrechtslehre fortbesteht. Konfessionen bekennen Wahr-
heiten und Wahrheiten sind nicht kompromissfahig”.

V.  Subsidiarititsprinzip als Heilsversprechen - Vom
gliicklichen Zustand des Staates

Das Subsidiaritatsprinzip hat sich als ein anspruchsvolles Strukturprinzip
erwiesen, aber auch als Prinzip, das dynamisch und beweglich die Ele-
mente des Vorrangs inferiorer Aufgabenallokation und der unterstiitzen-
den Hilfestellung auspragen kann. Es erstreckt sich gleichermaflen auf
Staat und Gesellschaft und ist damit vom eigenen Anspruch her ein Struk-
turprinzip des Gemeinwesens. Will man es normativ der Finanzverfassung
unterlegen, dringt es diese sicher weg von der unvollstindigen Rahmen-
ordnung hin zur umfassenden Grundordnung. Dabei scheint mir gerade
die Finanzverfassung eine hohe Affinitit fiir Grundprinzipien der Rechts-
und Staatsphilosophie und damit auch zum Subsidiaritatsgedanken zu ha-
ben, wo sonst hat es der ,,Schleier des Nichtwissens® zu dogmatischer Re-
levanz gebracht’. Denkt man an die debattenpragende Verortung der Sub-
sidiaritdt in Quadragesimo anno zuriick, liegt die Ubertragung auf die Fi-
nanzverfassung in der Tat nahe: Dort wird Subsidiaritiat aus dem patholo-
gischen Befund eines wuchernden und iiberforderten Staates heraus als
Heilsversprechen formuliert, hier ist jedenfalls der pathologische Befund
vergleichbar. Ob das Versprechen der Heilung eingelost werden kann, ist
das Thema der nachfolgenden Referate, den Heilungserfolg aber hat schon
Pius XI. beschrieben: In der subsidiarititsgeleiteten Verabschiedung des
Wohlfahrtsstaates liegt nicht zuletzt das Versprechen der Staatswohlfahrt

juristische Staatsrechtslehre in der Weimarer Republik und der frithen Bundesrepublik,
in: Cancik et al. (Hrsg.), Konfession im Recht, 2009, 121 (140 f.); Schonberger, Bundes-
verfassungsgerichtspositivismus - Zu einer Erfolgsformel Bernhard Schlinks, in:
Nolte/Poscher/Wolter (Hrsg.), Die Verfassung als Aufgabe von Wissenschaft, Praxis
und Offentlichkeit, Freundesgabe fiir Bernhard Schlink, 2014, S. 41 ff.

Hier mag allein die alttestamentarische Verankerung des Subsidiarititsprinzips hilf-
reich sein, konfessionelle Grenzen zu iiberbriicken.

7 Vgl. BVerfGE 101, 158 (218).
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oder in den Worten der Enzyklika: ,, Darum mdgen die staatlichen Macht-
haber sich iiberzeugt halten: je besser durch strenge Beobachtung des Prin-
zips der Subsidiaritit die Stufenordnung der verschiedenen Vergesellschaf-
tungen innegehalten wird, um so stirker stehen gesellschaftliche Autoritdit
und gesellschaftliche Wirkkraft da, um so besser und gliicklicher ist es auch
um den Staat bestellt.”

7# Nr. 80 der Enzyklika Quadragesimo anno, lat. Acta Apostolicae Sedis 23 (1931), 203,
zitiert nach der deutschen Ubersetzung bei Bundesverband der Katholischen Arbeit-
nehmerbewegung Deutschlands (Hrsg.), Texte zur katholischen Soziallehre, Die sozia-
len Rundschreiben der Pdpste und andere kirchliche Dokumente mit einer Einfiihrung
von Oswald von Nell-Breuning, 9. Aufl. 2007, S. 91.






§ 3  Subsidiaritit im finanzverfassungsrechtlichen
Bund-Lander-Verhiltnis

Christian Seiler

I.  Subsidiaritat als Klugheitsregel: Vergleich der Eignung zur

AufgabenerledigUng.........coocreicuiiiniieniieiniececceere et 28
II.  Ansatze eines Subsidiaritdtsdenkens im geltenden Finanzverfassungsrecht.....30
1. Sachakzessorietit der Ausgabenseite .........cooceuvieuerrenierrinieirineeieeneerneniaes 31
2. Spuren von Subsidiaritét in der Aufteilung der
Steuergesetzgebungskompetenzen ...........cceerecevvinecreenicrnneeerenneienen. 31
3. Andersartiger Ansatz der Aufteilung des Steuerautkommens................... 33
4.  Punktuelle Elemente eines Subsidiaritatsdenkens in den
VOllZUGSKOMPELENZEN .....eueviiereiriciiricicieiiciieeeeeereeretseeseseesesensasnaes 33
5. Keine Verdichtung zu einem finanzverfassungsrechtlichen
SUDSIAIATTEALSPIINZIP ...vvevirieicecicieieiriereere ettt eserenen 34
ITII.  Die Suche nach dem besseren Recht .......ccccvveeivinecininiciinenccniiciniceenecnenaes 35
1.  Zielvorstellung: Ausrichtung des Unitarisierungsgrades an der
SAChVEITaSSUNG....c.cueviiiciirc e 35
2. Ausgabenseite: Konstanz im Grundsétzlichen, Riickbau von
MischfiNanZierUNGeN .......covveevciuerereirierircecreree e eeeseseaesenes 36

3. Abbau der Asymmetrie von Einnahmen- und Ausgabenkompetenzen
durch Ausbau landesautonom zu erschlieflender Einnahmenquellen.....37

4.  Blick auf einzelne Steuerarten........ccoeveereenecrnenieueinineenneeensieerenseensenees 39
IV. Fazit: Demokratische Verantwortungsklarheit, nicht Subsidiaritit als Gebot
AT STUNAE ..ottt 42

Der Verfassungsstaat erhilt seine reale Gestalt erst durch seine Finanzaus-
stattung, die Bedingung jedes Staatshandelns ist. Demgemaf erfiillt die fo-
derale Finanzverfassung die Bundesstaatlichkeit des Grundgesetzes mit Le-
ben, indem sie den Sachkompetenzen von Bund und Landern (Art. 70 ff.,
83 ff. GG) in Art. 104a GG die zugehorigen Finanzierungslasten und in
Art. 105 ff. GG die Zustandigkeiten zur Erlangung der ndtigen Steuergel-
der zur Seite stellt. Der Textbefund dieser Bestimmungen befriedigt den
auf Systematisierung bedachten Rechtswissenschaftler jedoch nur bedingt.
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Der Verfassungswortlaut liefert lediglich eher technisch anmutende Zu-
weisungen von  Finanzierungs- (Art. 104a GG), Gesetzge-
bungs- (Art. 105 GG), Ertrags- (Art. 106-107 GG) und Vollzugskompeten-
zen (Art. 108 GG), die sogleich die Frage nach einem ordnenden Prinzip
aufwerfen. Ein solches konnte — moglichst im Gleichklang mit den Sach-
zustandigkeiten - eine zumindest beschreibende Funktion iibernehmen, in
Zweifelsfragen aber auch interpretatorische Riickschliisse auf das grund-
gesetzlich Gewollte gestatten. An dieser Stelle liegt nun die Versuchung
nahe, der foderalen Finanzverfassung ein allgemeines Subsidiaritatsprinzip
als derartiges Leitmotiv zu entnehmen. Jedenfalls weckt die Formulierung
des mir zugedachten Themas diese Erwartung, die ich freilich im Folgen-
den enttduschen werde. Die foderale Finanzverfassung enthélt bestenfalls
punktuell Anklidnge eines Subsidiaritdtsgedankens, die sich jedoch kaum
zu einem allgemeinen Prinzip verfestigen lassen.

Um diese These zu erhirten, mochte ich nachfolgend zunichst (1.) einige
Vorbemerkungen zum hier verwandten Verstandnis von Subsidiaritat ma-
chen, um dann (II.) das geltende Finanzverfassungsrecht nach Ansétzen
eines solchen Subsidiaritdtsdenkens zu befragen, bevor schlief3lich (II1.) ei-
nige rechtspolitische Erwégungen zur Suche nach dem besseren Recht fol-
gen sollen.

L. Subsidiaritit als Klugheitsregel: Vergleich der Eignung
zur Aufgabenerledigung

Der Subsidiarititsgedanke benennt zuvorderst ein allgemeines sozialethi-
sches Prinzip, das besondere Bedeutung in der katholischen Soziallehre'

Enzyklika ,,Quadragesimo anno“ vom 15.5.1931: ,, Wie dasjenige, was der Einzelmensch
aus eigener Initiative und mit seinen eigenen Kriften leisten kann, ihm nicht entzogen
und der Gesellschaftstitigkeit zugewiesen werden darf, so verstofst es gegen die Gerechtig-
keit, das was die kleineren und untergeordneten Gemeinwesen leisten und zum guten
Ende fiihren konnen, fiir die weitere und iibergeordnete Gemeinschaft in Anspruch zu
nehmen; zugleich ist es iiberaus nachteilig und verwirrt die ganze Gesellschaftsordnung.
Jedwede Gesellschaftstitigkeit ist ja ihrem Wesen und Begriff nach subsididr; sie soll die
Glieder des Sozialkorpers unterstiitzen, darf sie aber niemals zerschlagen oder aufsaugen.
Zitat nach Josef Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, 1968, S. 19, Fufi-
note 2.
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gewonnen hat, sich daneben aber auch aus liberalen® und foderalen® Tra-
ditionen speist. Fiir unsere Zwecke helfen diese geisteswissenschaftlichen
Erkenntnisse indes kaum weiter, schon weil ihre konkreten Pramissen und
Folgerungen nicht allgemein konsensfihig sein diirften. Als Kategorie des
Rechts konnte Subsidiaritit daher weder im Sinne eines bestimmten sozi-
alphilosophischen Ansatzes gedeutet noch als umfassendes Gesellschafts-
modell verstanden werden. Erst recht konnen nicht alle zugehdrigen
staats-, gesellschafts- und rechtsethischen Legitimitdtsanspriiche iiber-
nommen werden.

Geboten ist vielmehr ein behutsamerer Zugang, der sich zunichst darauf
beschranken sollte, den Subsidiarititsgedanken als blofle Klugheitsregel
fruchtbar zu machen. Diese legt nahe, dem Individuum wie auch kleineren
menschlichen Verbdnden, soweit ihre eigenen Krifte reichen, einen Vor-
rang gegeniiber grofleren Einheiten einzurdumen. Letztere sollen umge-
kehrt nur titig werden, soweit sie die jeweilige Aufgabe besser erfiillen kon-
nen. Ausschlaggebend ist mithin ein Vergleich der sachlichen Eignung zur
Problemlosung: Die kleinere Einheit erledigt, wozu sie selbst in der Lage
ist; der grof3ere Verband springt ein, wo ihr die Krifte fehlen. Eine so ver-
standene Subsidiaritdt hat zwei Auspridgungen, eine freiheitliche, die Ei-
genverantwortung gesellschaftlicher Krifte einfordernde und eine auf die
Staatsorganisation bezogene, das Verhiltnis zwischen Hoheitstragern an-
leitende Dimension. Im Folgenden soll nur die zweite Perspektive aufge-
griffen werden; die andere Seite bedarf eigenstindiger Betrachtung.*

Rechtliche Relevanz kommt dem Subsidiaritatsgedanken bei alledem nur
zu, wenn und soweit konkrete Vorschriften seinen normativen Anspruch
positivieren.” Ansitze hierzu kann man namentlich im bundesstaatlichen

J. Isensee, Subsidiaritatsprinzip und Verfassungsrecht, 1968, S. 44 ff.

Vgl. J. Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, 1968, S. 35 ff.

Zur der die Gesellschaft ansprechenden anderen Seite der Subsidiaritit siche den Bei-
trag von Klaus-D. Drijen, Staatliche und private Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben.

> Siehe allgemein H.-D. Horn, Die Verwaltung 26 (1993), 545 (567 ff.); J. Isensee, in: Isen-
see/ Kirchhof (Hrsg.), HStR, Band IV, 3. Auflage, Rn. 65 ff.; T. Oppermann, JuS 1996,
S. 569 ff.; A. Siisterhenn, Das Subsidiaritatsprinzip als Grundlage der vertikalen Gewal-
tenteilung, in: FS Nawiasky, 1956, S. 141 ff,; R. Zuck, Subsidiarititsprinzip und Grund-
gesetz, 1968; vgl. auch G. Schuppert, A6R 114 (1989), S. 127 ff.; gegen ein generelles
verfassungsrechtliches Subsidiaritatsprinzip H. Bull, Die Staatsaufgaben nach dem
Grundgesetz, 1973, 190 ff. (196); R. Herzog, Der Staat 2 (1963), S. 399 ff.
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Kompetenzgefiige erkennen.® So mag der Subsidiaritatsgedanke als legisla-
tives Motiv einzelnen Linderzustindigkeiten zugrunde liegen. Noch deut-
licher tritt er in der Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG zutage,
die letztlich gleichgerichtete Erwagungen zum Norminhalt gemacht hat,
indem sie einen an den Zielen der Gleichwertigkeit der Lebensverhiltnisse
sowie der Rechts- und Wirtschaftseinheit ausgerichteten Vergleich der
Eignung von Bund und Lindern zur Rechtsetzung einfordert. Auch die
Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG und die durch sie ermog-
lichte autonome Legitimation der biirgernaheren kommunalen Ebene fol-
gen dem gleichen Grundgedanken. Im Ubrigen jedoch begegnet der Sub-
sidiaritatsgedanke dem foderal ausdifferenzierten Demokratieprinzip, das
es dem Staatsvolk der Bundesrepublik ohne weitere Vorbedingungen er-
moglicht, seine grundgesetzlich verfasste Staatsgewalt auf der jeweils fiir
zustandig erklarten Ebene auszuiiben.” Beobachtet man zudem die politi-
sche Wirklichkeit, so scheint eine rhetorische Betonung der Eigenstindig-
keit der Lander auf eine vorherrschende Erwartungshaltung an den Bund
zu treffen, die sich juristisch in weitgehend ausgenutzten Bundeskompe-
tenzen niederschlagt.

II.  Ansitze eines Subsidiarititsdenkens im geltenden Fi-
nanzverfassungsrecht

Die foderale Finanzverfassung kann mithin nicht an ein allgemeines Sub-
sidiaritatsprinzip des Grundgesetzes ankniipfen, sondern muss vor allem
einer auf zwei Staatsebenen ausdifferenzierten demokratischen Legitima-
tion Rechnung tragen. Demgemif finden sich in der Finanzverfassung
auch nur wenige Spuren eines Subsidiaritatsdenkens, wobei eine je geson-
derte Betrachtung der einzelnen Kompetenztitel angezeigt ist.

& J. Isensee, Subsidiaritdtsprinzip und Verfassungsrecht, 1968, 224 ff. (225 f.). Vgl. auch S.
Oeter, Integration und Subsidiaritdt im deutschen Bundesstaatsrecht, 1988 (mit Plado-
yer fiir eine Starkung der Subsidiaritdt, S. 565 ff.).

7 Vgl. R. Herzog, Der Staat 2 (1963), 399 (416).
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1. Sachakzessorietit der Ausgabenseite

Die zuerst in den Blick zu nehmende Ausgabenseite verhilt sich insofern
vollstindig neutral. Das Konnexitatsprinzip des Art. 104a Abs. 1 GG und
seine eng umgrenzten Ausnahmen (Art. 104a Abs. 3, 104b GG) orientieren
sich vielmehr regelméflig an der Sachverantwortung und folgen damit ge-
wissermaflen akzessorisch dem Unitarisierungsgrad der Sachkompeten-
zen.

2. Spuren von Subsidiaritit in der Aufteilung der Steuergesetzge-
bungskompetenzen

Wenn tiberhaupt finden sich Ankldnge einer Subsidiaritdt in der Einnah-
menverfassung. Zu denken ist dabei vor allem an die Zustandigkeiten zur
Steuergesetzgebung (Art. 105 GG), die den Sachkompetenzen struktur-
dhnlich ausgestaltet sind und ebenso wie jene von einer systematischen Re-
gelzustindigkeit der Lander ausgehen, der {iberwiegend konkurrierende
Bundeskompetenzen entgegnet werden. Der praktisch wichtigste dieser
Kompetenztitel, die erste Alternative von Art. 105 Abs. 2 GG folgt indes
gegenstiandlich den Ertragshoheiten, differenziert also gerade nicht nach
einer Eignung zur Gesetzgebung und ldsst sich insoweit kaum originar
dem Subsidiarititsdenken zuordnen. Ein anderes mag hier womaoglich fiir
die ausdriicklich den Landern vorbehaltenen Zustidndigkeiten nach
Art. 105 Abs. 2a GG zur Regelung der ortlichen Verbrauchsteuern (S. 1)
und zur Bestimmung der Steuersitze der Grunderwerbsteuer (S. 2) gelten.
Jedoch konnen diese Linderkompetenzen, selbst wenn ihnen eine fehlende
Notwendigkeit bundesgesetzlicher Regelung als Motiv zugrunde gelegen
haben mag, keinesfalls als systemprigend angesehen werden. Ein nennens-
wertes Subsidiaritatselement findet sich daher wohl allein in der zweiten
Alternative von Art. 105 Abs. 2 GG, soweit diese die konkurrierende Bun-
deszustandigkeit zur Regelung von Landersteuern an die Erforderlichkeits-
klausel des Art. 72 Abs. 2 GG bindet und damit den nach dieser Vorschrift
anzustellenden Ebenenvergleich einfordert. Die hiervon betroffenen Steu-
erarten, namentlich die Erbschaftsteuer, die Gewerbesteuer, die
Grund- und die Grunderwerbsteuer, vormals auch die Vermogensteuer,
diirften aber nach Anzahl und vor allem Aufkommen keine fiir die gesamte
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Finanzverfassung prigende Bedeutung erlangen, zumal die Anforderun-
gen des Art. 72 Abs. 2 GG zwar grundsitzlich streng zu handhaben sind?,
aber im Regelfall doch eine bundesgesetzliche Normierung gestatten. So
wiirde etwa bei der Erbschaftsteuer eine von Land zu Land abweichende
Definition der Bemessungsgrundlagen komplizierte Abstimmungsfragen
aufwerfen. Unverzichtbar bleiben deshalb jedenfalls linderiibergreifende
allgemeine Besteuerungsmafistabe ebenso wie {ibergeordnete Steuerauftei-
lungskriterien. Die Alternative staatsvertraglicher Doppelbesteuerungsab-
kommen brichte hingegen eine Gefahr fiir die Rechtseinheit mit sich, der
zu begegnen gerade Sinn und Zweck der Bundeskompetenz ist. Auch die
Steuersitze missten um der Wirtschaftseinheit willen zumindest inner-
halb eines bundesgesetzlich vorgegebenen Korridors verbleiben, um einem
schadlichen Unterbietungswettbewerb zwischen den Lindern vorzubeu-
gen. Ein Erbschaftsteuergesetz des Bundes bleibt mithin ,,erforderlich® im
Sinne von Art. 72 Abs. 2 GG.” Zur Diskussion konnte allenfalls dessen ge-
naue Regelungsdichte stehen, tiber die zu befinden aber der Einschitzung
des dem Grunde nach konkurrierend zustindigen Bundesgesetzgebers
{iberlassen bleiben sollte. Fiir die Gewerbesteuer gilt Ahnliches, zumal hier
bereits Art. 106 Abs. 6 GG eine Kombination von bundesgesetzlicher Be-
messungsgrundlage mit kommunal definierten Hebesdtzen nahelegt. Al-
lein fiir die Grund- und die Grunderwerbsteuer konnte man, weil ihre
Steuerquellen immobil und daher 6rtlich besonders verwurzelt sind, an das
Fehlen einer Erforderlichkeit bundesgesetzlicher Regulierung denken. Die
tiir beide Steuerarten eindeutige Verfassungsentscheidung, den Landern
beziehungsweise Gemeinden (nur) die Bestimmung der Steuer- oder He-
besitze zuzuweisen (Art. 105 Abs. 2a S. 2, Abs. 6 S. 2 GG), spricht hingegen
im Umkehrschluss fiir eine dem Grunde nach bestehende Bundeskompe-
tenz zur Regulierung jedenfalls der Bemessungsgrundlagen, aber wohl
auch der Tarifstrukturen. Im Ergebnis bleiben die von Verfassungs wegen
den Landern vorbehaltenen Gesetzgebungszustidndigkeiten auf Randberei-
che beschrinkt, wohingegen der Bund auf diesem Gebiet gerade nicht nur
subsididr tdtig wird.

8 Grundlegend BVerfGE 106, 62 (135 ft.) Altenpflege; bestitigend BVerfGE 111, 226
(246 ft.) Juniorprofessur; E 112, 226 (243 ff.) Studiengebiihren.
®  So jetzt auch BVerfG NJW 2015, 303 (305).
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3. Andersartiger Ansatz der Aufteilung des Steueraufkommens

Die Aufteilung des Steuerautkommens ist ebenfalls nicht einem Subsidia-
rititsanliegen geschuldet. Platz greifen konnte ein solches allenfalls im
Rahmen der ersten Stufe des vierstufigen Aufteilungs- und Ausgleichssys-
tems. Jedoch folgt die vertikale Aufteilung des Steuerautkommens zwi-
schen Bund und Landergesamtheit (Art. 106 GG) weder einer Vermutung
fiir die kleinere Einheit noch einem Kriterium der Eignung zur Problemlo-
sung. Vielmehr ist sie in dem Sinne abstrakt aufgabenakzessorisch, dass sie
alle betroffenen Verbande insgesamt, das heif$t ungeachtet konkreter Aus-
gabenentscheidungen, in die Lage versetzen soll, ihre Aufgaben zu erledi-
gen. Die zweite und dritte Systemstufe, die Steueraufteilung zwischen den
Landern (Art. 107 Abs. 1 GG) und der sich anschliefSende Linderfinanz-
ausgleich (Art. 107 Abs. 2 S. 1-2 GQG), lassen sich erst recht nicht dem Sub-
sidiaritatsgedanken zuordnen, schon weil sie das Verhiltnis von Vielheit
und Einheit auf der horizontalen Ebene nebeneinander bestehender Ver-
biande ansprechen, ohne die hohere Ebene des Bundes einzubeziehen. Ein
Vergleich von kleinerem und grofierem Verband, wie er fiir die Subsidia-
ritat charakteristisch ist, findet damit nicht statt. Ein anderes folgt auch
nicht daraus, dass der horizontale Landerfinanzausgleich einer tibergeord-
neten Solidaritdt dient, die sich theoretisch als komplementires Gegen-
stiick zur Subsidiaritdt ansehen lasst. Denn diese Solidaritat wird gerade
auflerhalb einer Uber-/Unterordnung geleistet. Etwas anders setzt ledig-
lich die nachfolgende vierte Stufe der Bundesergidnzungszuweisungen
(Art. 107 Abs. 2 S. 3 GG) an. Die dort geleistete Solidaritit des Bundes
kniipft in der Tat an eine Leistungsschwéche der empfangenden Bundes-
glieder an. Sie allein deshalb in ein allgemeines Subsidiarititsprinzip pres-
sen zu wollen, ginge gleichwohl zu weit.

4. Punktuelle Elemente eines Subsidiarititsdenkens in den Voll-
zugskompetenzen

Auch die Vollzugskompetenzen (Art. 108 GG) fligen sich nicht wirklich in
das Subsidiarititsdenken. Jedenfalls diirfte die Regelzustdndigkeit der Lan-
der zur Steuerverwaltung (Art. 108 Abs. 2 GG) eher historischen Traditio-
nen des deutschen Staatsaufbaus als ihrer besonderen Eignung zum Voll-
zug der Steuergesetze geschuldet sein. Ein solcher Ansatz findet sich allein
in Abs. 4 von Art. 108 GG, dessen S. 1 ausnahmsweise eine von der Regel
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abweichende bundesgesetzliche Zuordnung der Verwaltungsaufgabe er-
moglicht. Hiernach konnen einerseits Bundes- oder Landesbehorden zu-
sammenwirken' und andererseits die Linder'' oder der Bund die Verwal-
tung fiir jene Steuern iibernehmen, die anderenfalls der Vollzugskompe-
tenz der jeweils anderen Ebene unterfielen. Voraussetzung ist dabei stets,
dass der Vollzug der Steuergesetze erheblich verbessert oder erleichtert
wird, was letztlich auf einen Vergleich der Eignung zur Aufgabenerledi-
gung hinauslduft. Bestdtigt wird dies durch einen Blick auf das einfache
Recht. So hat namentlich § 5 FVG zahlreiche an sich den Lindern oblie-
gende Aufgaben auf die Bundeszentralstelle fiir Steuern (BZSt) tibertragen,
nicht zuletzt weil sie eine landeriibergreifende Bedeutung haben (wie z.B.
die Vergabe einheitlicher Identifikationsnummern nach §§ 139a-
139d AO™) oder weil sie einen besonderen Auslandsbezug aufweisen (wie
z.B. die Funktion als zustindige Behorde auf dem Gebiet der Amts- und
Rechtshilfe oder bei der Durchfithrung doppelbesteuerungsrechtlicher
Verstandigungs- und Schiedsverfahren’®), die jeweils eine bundesbehord-
liche Behandlung sachgerecht erscheinen lassen.

5. Keine Verdichtung zu einem finanzverfassungsrechtlichen Sub-
sidiaritatsprinzip

Alles in allem weist die Finanzverfassung nur wenige Elemente auf, die
dem Subsidiarititsgedanken entsprechen. Keines von ihnen diirfte zudem
bewusst als Ausdruck von Subsidiaritdt eingefithrt worden sein. Demge-
mafs liegt es fern, der geltenden Finanzverfassung ein solches Rechtsprin-
zip unterstellen zu wollen. Es wire auch nicht sinnvoll. Denn es ist nicht
Aufgabe der foderalen Finanzverfassung, das Kréfteverhiltnis zwischen
Bund und Landern origindr auszugestalten. Sie ist vielmehr in dem Sinne

" Hierauf gestiitzt ermdoglicht § 19 FVG eine Mitwirkung der Bundeszentralstelle fiir

Steuern an Auflenpriifungen der Landesfinanzbehdrden, insbesondere um Sachverhal-
ten mit Auslandsbezug besser gerecht werden zu konnen.

Vgl. § 18a FVG, nach dem sich der Bund zum Vollzug der Kraftfahrzeugsteuer iiber-
gangsweise im Wege der Organleihe der Landesverwaltung bedient hat.

2. §5Abs. 1 Nr. 22 FVG.

3 §5Abs. 1 Nr.5 FVG.
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»Folgeverfassung“'®, dass sie die in den Sachkompetenzen ausgeformte
Bundesstaatlichkeit fiskalisch abzusichern hat, wobei jede Verschiebung
der Ausgabenlasten oder Einnahmenkompetenzen faktisch auf das reale
Gewicht beider Staatsebenen zuriickwirkt. Geboten ist daher nicht eine
isoliert zu betrachtende finanzverfassungsrechtliche Subsidiaritit, sondern
eine bestmogliche Abstimmung von Sach- und Finanzkompetenzen, die
beide parallel den gleichen Grad an Unitarisierung oder Dezentralitit an-
streben sollten. Insofern konnte ein der Sachverfassung innewohnender
Subsidiarititsgedanke dann auch indirekt auf die foderale Finanzverfas-
sung zurtickwirken. Er ist ihr lediglich nicht unmittelbar zu eigen.

IT1I.  Die Suche nach dem besseren Recht

1. Zielvorstellung: Ausrichtung des Unitarisierungsgrades an der
Sachverfassung

Dieser Perspektivenwechsel fithrt zur Frage nach der richtigen Abstim-
mung von Sach- und Finanzkompetenzen. Die foderale Finanzverfassung
sollte hierbei das in der Sachverfassung vorzuzeichnende Verhiltnis von
Einheit und Vielfalt aufgreifen, um es dann akzessorisch im Sinne sowohl
einer demokratische Verantwortlichkeiten stirkenden Klarheit der Kom-
petenzlage als auch einer aufgabenangemessenen Finanzierung aller betei-
ligten Verbande auszuformen. Im Einzelnen ist eine je gesonderte Betrach-
tung der verschiedenen Bausteine der Finanzverfassung angezeigt."

"“ F. Kirchhof, Grundziige der Finanzverfassung des vereinten Deutschlands,
VVDStRL 52 (1993), 71 (80). — Der Begrift sollte allerdings nicht in einem einseitigen
Sinne der Bindung der Finanz- an die Sachverfassung verstanden werden, sondern die
wechselseitigen Bedingtheiten und Riickwirkungen beider Teile der grundgesetzlichen
Ordnung in Rechnung stellen.

Eingehender zum Folgenden bereits C. Seiler, Die Reform der Finanzverfassung, insbe-
sondere die Neuregelung des Finanzausgleichs, in: Hill/ Sommermann/ Wieland/ Zie-
kow (Hrsg.), Brauchen wir eine neue Verfassung?, 2014, S. 135 ff.

15
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2. Ausgabenseite: Konstanz im Grundsitzlichen, Riickbau von
Mischfinanzierungen

Die Ausgabenseite gibt insofern den geringsten Anlass zur Kritik, da das
Konnexitatsprinzip des Art. 104a Abs. 1 GG bereits wesensméflig auf einen
Gleichlauf von Sach- und Finanzverantwortung angelegt ist. Auch die Aus-
wahl des Verwaltungshandelns, nicht der Gesetzgebung als Regelbezugs-
grofie der Finanzierungsverantwortung erscheint angemessen, da so An-
reize zu einem mittelschonenden Normvollzug gesetzt werden.'® Art. 104a
Abs. 2-3 GG fiigt sinnvolle Ausnahmen fiir die Bundesauftragsverwaltung
und fiir tiblicherweise als gebundene Entscheidung ausgestaltete Geldleis-
tungen hinzu, bei denen eine Bundesfinanzierung keine Ubergriffe in die
Sachkompetenz der Lander befiirchten lasst. Diese Ausnahmen lief3en sich,
soweit der Ausgabenumfang gesetzlich hinreichend deutlich festgeschrie-
ben, das heifSt der Disposition der vollziehenden Stelle entzogen werden
kann, auch noch punktuell erweitern'’, ohne dass hierdurch strukturelle
Verschiebungen der foderalen Architektur zu befiirchten wiren. Im Ubri-
gen schiitzt das Zustimmungserfordernis des Art. 104a Abs. 4 GG die Lan-
der gegen eine tibermifige Inanspruchnahme durch den Bund.

Kritischer sind dagegen die im Grundgesetz an verschiedener Stelle ermog-
lichten Mischfinanzierungen durch Bund und Linder zu wiirdigen. Sie fin-
den sich in je verschiedener Gestalt bei den Gemeinschaftsaufgaben
(Art. 91a Abs. 3, 91b Abs. 3, 91c Abs. 2 S. 4, 91e Abs. 2 S. 2), erfolgen im
Wege von Finanzhilfen des Bundes (Art. 104b GG) oder werden auf sons-
tige Bestimmungen gestiitzt (Art. 106 Abs. 8, 106a, 143c, 143d Abs. 2-
3 GG). Auch wenn sich solche Mischfinanzierungen derzeit einer gewissen

6 Anders namentlich F. Kirchhof, Empfehlen sich Mafinahmen, um in der Finanzverfas-
sung Aufgaben- und Ausgabenverantwortung von Bund, Lindern und Gemeinden
stairker zusammenzufithren?, Gutachten D zum 61. Deutschen Juristentag 1996,
S. D 57 ft,; zuvor derselbe, Grundsdtze der Finanzverfassung des vereinten Deutsch-
lands, VVDStRL 52 (1993), 71 (94): de lege ferenda Ubergang zur Gesetzeskausalitit,
da bereits das Gesetz, nicht erst sein Vollzug die wesentliche Kostenursache setze. -
Dagegen pladieren P. Selmer, Empfehlen sich Mafinahmen, um in der Finanzverfassung
Aufgaben- und Ausgabenverantwortung von Bund, Landern und Gemeinden stirker
zusammenzufiihren?, NJW 1996, 2062 (2065 f.) und S. Korioth, Neuordnung der Bund-
Lander-Finanzbeziehungen?, ZG 2007, 1 (10 f.) fiir ein Festhalten an der Vollzugskau-
salitdt des Art. 104a Abs. 1 GG.

17 Vgl. S. Kempny/E. Reimer, Gutachten D zum 70. Deutschen Juristentag 2014, S. D 37 ff.
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politischen Beliebtheit zu erfreuen scheinen'®, vermengen sie doch die Ver-
antwortlichkeiten und beeintrachtigen dadurch die demokratische Legiti-
mation und Rationalitdt sowohl der Finanzierungs- als auch der Sachent-
scheidung. Und sie haben faktische Ubergriffe des Geldgebers in die Sach-
kompetenz zur Folge, wenn und soweit Mittelzuweisungen an die ,,golde-
nen Ziigel“ inhaltlicher Bedingungen gekniipft werden."” Ganz abgesehen
davon tragen sie auch eine Tendenz zur unbedachten Ausgabenerh6hung
des Gesamtstaates in sich, da sie die politische Kosten-Nutzen-Balance ver-
schieben, indem sie der zur Sachentscheidung berufenen Ebene ermogli-
chen, einen gewiinschten Erfolg mit nur anteiligem Einsatz eigener Haus-
haltsmittel zu bewirken. Folglich sind Mischfinanzierungen eher ab- als
auszubauen. Soweit sie Ausdruck eines Bedarfs an nationaler Einheit sein
sollten, sind sie vorzugsweise zugunsten einer Sachkompetenz des Bundes,
im Ubrigen im Sinne einer auch fiskalischen Alleinverantwortung der (auf-
gabenadiquat zu finanzierenden) Lander aufzulgsen.*

3. Abbau der Asymmetrie von Einnahmen- und Ausgabenkompe-
tenzen durch Ausbau landesautonom zu erschlieffender Einnah-
menquellen

Erweitert man den Blick auf die Einnahmenseite der Finanzverfassung
lasst sich eine strukturelle Asymmetrie der Zustindigkeiten feststellen.
Wihrend die Steuergesetzgebung weitgehend dem Bund aufgegeben ist

18 Reprisentativ S. Korioth, Neuordnung der Bund-Linder-Finanzbeziehungen?, ZG

2007, 1 (5 £.), der es als einen Vorteil von Mischfinanzierungen ansieht, dass sie ,,ge-

samtstaatlich problematische Unterschiede durch zentrale Steuerung ausgleichen®

konnten (S. 6). Jedoch spricht ein Bediirfnis nach ,zentraler Steuerung“ eher fiir eine

(konkurrierende) Sachkompetenz des Bundes, nicht aber fiir eine indirekte Einmi-

schung des Bundes in (ausschliefiliche) Landerkompetenzen tiber den Umweg der Fi-

nanzierung.

Siehe auch F. Kirchhof, Den zweiten Schritt wagen! - Die Novellierung der Finanzver-

fassung als notwendige zweite Stufe der Foderalismusreform, ZG 2006, 288 (294).

20 Skeptisch gegeniiber einer (auch finanziellen) Kooperation von Bund und Lindern auf
dem Gebiet der Bildungspolitik U. Hdide, Foderalismusreform in Deutschland - auf
dem Weg zur dritten Stufe, LKV 2011, 97 (101). Hingegen kritisiert S. Korioth, Neuord-
nung der Bund-Linder-Finanzbeziehungen?, ZG 2007, 1 (5) gerade den Riickzug des
Bundes aus der Finanzierung des Hochschulbaus, da kleinere Lander ihre neuen Frei-
heiten hier womdglich nicht wirklich nutzen kénnten.
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(Art. 105 GG), sodass die Biirger in ganz Deutschland nahezu einheitlich
belastet werden, wird das Steuerautkommen foderal aufgeteilt (Art. 106-
107 GG) und hiernach der Budgethoheit von Bund und Landern (Art. 109
Abs. 1 GG) iiberantwortet, sodass alle Gebietskorperschaften prinzipiell
autonom {iber die Verwendung ihres Anteils der von den jeweils Zugeho-
rigen aufgebrachten Steuermittel entscheiden konnen. Die Finanzautono-
mie der Lander ist mithin derzeit vor allem eine Ausgaben-, keine Einnah-
menautonomie. Dieser Befund wird zwar durch ein beachtliches Maf; an
bundesgesetzlicher Vorzeichnung der landesseitig zu finanzierenden Auf-
gaben abgeschwicht. Gleichwohl iibersteigen die Gestaltungsbefugnisse
der Lander hinsichtlich ihrer Aufgaben und damit auch Ausgaben ihre be-
schriankten Moglichkeiten zur autonomen Mittelbeschaffung. Im Interesse
demokratischer Verantwortungsklarheit wére es indessen wiinschenswert,
die - verfassungsrechtlich voneinander unabhéngigen - Entscheidungen
tiber Aufgaben, Ausgaben und Einnahmen kiinftig starker in eine Hand zu
legen.” Es sollte daher erwogen werden, die Reichweite der landesautonom
zu erschlieflenden Finanzierungsquellen behutsam auszubauen.?? Dabei
geniigen jedoch bereits kleinere Schritte, nicht zuletzt weil die Liander nur
den kleineren Teil ihrer Aufgaben frei von bundesgesetzlichen Vorgaben
gestalten konnen.

Eine Neuordnung der foderalen Finanzverfassung sollte sich demgemafs -
abgesehen von der hier nicht thematisierten Reform des Landerfinanzaus-
gleichs - vor allem dem Ziel einer punktuellen Entflechtung der Finanz-
kompetenzen bei gradueller Starkung der Linderebene widmen. Dennoch
kann die Einnahmenverfassung an ihrer grundsitzlichen Kombination
von Elementen eines Misch- und eines Trennsystems festhalten. Zwar bote
ein reines Trennsystem, das den Steuerverbund aufloste und einzelne Steu-
erarten jeweils abschlieSend der einen oder anderen Ebene zuwiese, den
Vorzug groflerer Klarheit.” Fiir bestimmte Steuerarten kann es deshalb
sinnvoll sein, sie ungeteilt der einen oder anderen Ebene zuzuordnen. Ein

2l Ebenso F. Kirchhof, Den zweiten Schritt wagen! - Die Novellierung der Finanzverfas-
sung als notwendige zweite Stufe der Foderalismusreform, ZG 2006, 288 (295), der hie-
rin das Ideal eines fiscal federalism erkennt.

22 Ausfiithrlich hierzu schon I Kesper, Bundesstaatliche Finanzordnung, 1998, S. 335 ff.
m.w.N.

#  Gegen ein Trennsystem S. Korioth, Neuordnung der Bund-Linder-Finanzbeziehun-
gen?, ZG 2007,1 (12 f.).
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anderes sollte jedoch auch in Zukunft fiir die ertragskriftigen Gemein-
schaftsteuern gelten, also fiir die Einkommen-, Kérperschaft- und Umsatz-
steuer (Art. 106 Abs. 3 GG), schon weil sich ihr Autkommen im Konjunk-
turverlauf unterschiedlich entwickelt und eine getrennte Zuordnung der
Ertrage folglich dem Anliegen einer konstant stabilen Finanzausstattung
beider Staatsebenen widerspréche.

Im Ubrigen jedoch bliebe Raum fiir eine die Linderautonomie stidrkende
Entflechtung der Einnahmenkompetenzen. Hierbei ist je nach Steuerart zu
differenzieren. In Betracht kimen sowohl die Ubertragung einer ganzen
Steuerquelle als auch die vollstindige oder teilweise Delegation des Gesetz-
gebungsrechts fiir eine bislang bundesgesetzlich geregelte, aber von den
Landern vereinnahmte Steuerart.

4. Blick auf einzelne Steuerarten

Eine andere Frage ist jene, welche Steuerarten sich ihrem Gegenstand nach
besonders fiir eine Gesetzgebung der Lander eignen. Die Einkommen- und
die Korperschaftsteuer bieten sich jedenfalls nicht an. Ihre Bemessungs-
grundlage ist schon um der Rechts- und Wirtschaftseinheit willen bundes-
gesetzlich zu regeln’, zumal eine Gesetzgebung auf Linderebene kompli-
zierte Zusatzregelungen fiir Sachverhalte mit Bezug zu mehreren Bundes-
landern erfordern und so einen erheblichen normativen Aufwand verur-
sachen wiirde. Im Fall vollstindiger Delegation der Gesetzgebung an die
Lander miisste man sogar das aus dem internationalen Steuerrecht geldu-
fige Instrument der Doppelbesteuerungsabkommen auf landeriibergrei-
fende Steuerfille innerhalb Deutschlands iibertragen® - ein zweifelsohne
zu hoher Preis. Sinnvollerweise in Betracht kommen damit allein landes-
rechtliche Zuschldge zu diesen Gemeinschaftsteuern.?® In diesem Fall wire
aber darauf zu achten, dass sich das Steuersatzgefille in Grenzen hielte.
Denn ansonsten konnte ein schadlicher ,,Steuerwettbewerb® zwischen den
zur wechselseitigen Solidaritdt verpflichteten Lindern drohen, der die

2 Vgl. S. Korioth, Neuordnung der Bund-Lander-Finanzbeziehungen?, ZG 2007, 1 (12 f.).

»>  Siehe F. Kirchhof, Den zweiten Schritt wagen! - Die Novellierung der Finanzverfassung
als notwendige zweite Stufe der Foderalismusreform, ZG 2006, 288 (295).

% 8. Korioth, Neuordnung der Bund-Linder-Finanzbeziehungen?, ZG 2007, 1 (13 f.)
schlagt einen Abweichungskorridor von 5 Prozent des Steuersatzes vor.
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Steuerpflichtigen nicht zuletzt zur Verlagerung mobiler Finanzquellen in
Bundeslander mit niedrigeren Steuersitzen anreizen wiirde. Die schlech-
ten Erfahrungen aus der Européischen Union, in der manche Mitgliedstaa-
ten ihre Steuersitze bewusst senken, um den anderen Staaten Steuersub-
strat zu entziehen, mahnen hier zur Vorsicht.”’

Auch die Umsatzsteuer eignet sich nicht zur Stairkung der Linderautono-
mie. Eine weitgehende EU-Harmonisierung®® und die Erhebungstechnik
einer Allphasenumsatzbesteuerung mit Vorsteuerabzug belassen kaum le-
gislative Gestaltungsmoglichkeiten hinsichtlich der Bemessungsgrund-
lage.” National gestaltbar bleiben vor allem die Steuersitze. Die Lander
hieran im Wege eines Zuschlagsrechts teilhaben zu lassen wire aber wenig
sinnvoll, da unterschiedliche Steuersitze den linderiibergreifenden Vor-
steuerabzug verkomplizieren und ein aufwendiges Clearing-Verfahren
zwischen den Landern erfordern wiirden.*

Scheiden somit die Gemeinschaftsteuern als Orte gestirkter Landerauto-
nomie aus, richtet sich der Blick auf andere Steuerarten. Eine Ubertragung
der gesamten Steuerquelle liele sich etwa fiir die bundesgesetzlichen Ver-
brauchsteuern (Art. 106 Abs. 1 Nr. 2 GG) erwégen, wodurch sich ein echter

Zum europdischen ,Steuerwettbewerb® und seinen schidlichen Folgen C.Seiler, Steu-
erstaat und Binnenmarkt, in: Depenheuer/ Heintzen/ Jestaedt/ Axer (Hrsg.), Staat im
Wort, FS Isensee, 2007, 875 (883 ft.).

2 Siehe C. Seiler, in: Grabitz/ Hilf/ Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Stand:

2014, Art. 113 AEUV, Rn. 33 ff.
#  Ebenso S. Korioth, Neuordnung der Bund-Linder-Finanzbeziehungen?, ZG 2007,1
(13).

% Hingewiesen sei am Rande auch auf die gesetzliche Aufteilung der vereinnahmten Um-
satzsteuer zwischen Bund und Lindern (§ 1 FAG). Diese benennt zwar nicht unmittel-
bar eine Frage der Landerautonomie, da sie sinnvollerweise nur bundesgesetzlich gere-
gelt werden kann. Jedoch belegt die gidngige Praxis, die vertikale Umsatzsteuerauftei-
lung zur Finanzierung je konkreter politischer Zwecke einzusetzen, die Anfélligkeit der
Finanzverfassung fiir aus ihrer Sicht wesensfremde Einflussnahmen auf Sachentschei-
dungen. Denn der Bund nutzt diese Moglichkeit nicht selten, um sich die Zustimmung
der Linder im Bundesrat zu ,erkaufen®. Mafistab der Umsatzsteueraufteilung sind
dann konkret anfallende Kosten, obwohl Art. 106 Abs. 3 S. 4 Nr. 1 GG ein Abstellen auf
die ,notwendigen Ausgaben® fordert, die gemaf8 BVerfGE 101, 158 (220) (Finanzaus-
gleich IV) gerade nicht mit den tatsdchlichen Ausgaben gleichgesetzt werden diirfen,
sondern abstrakt bestimmt werden miissen. Die unbestrittene Schwierigkeit, den Be-
griff der notwendigen Ausgaben inhaltlich auszufiillen, rechtfertigt diese anlassbezo-
gene Indienstnahme der Umsatzsteueraufteilung zum Zwecke der Einwirkung auf in-
haltliche Gestaltungsentscheidungen jedenfalls nicht.
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Zuwachs an Gestaltungsmacht allerdings nur jenseits der vorhandenen
EU-Harmonisierung® erzielen liele, das heif3t letztlich nur mit Blick auf
die Steuersdtze. Denkbar wire auch, den Landern die Kraftfahrzeugsteuer
zuriickzugeben (bei gegenldufiger Abschaffung von Art. 106b GG). Ange-
sichts des politischen Interesses, die Kfz-Steuer zu umweltpolitischen Len-
kungszwecken einzusetzen, kime hierbei in Betracht, eine bundesgesetzli-
che Bemessungsgrundlage mit einer landesrechtlichen Definition der Steu-
ersitze (ggf. innerhalb vorgegebener Korridore) zu verbinden. Ferner lief3e
sich die Gesetzgebung iiber derzeit bundesgesetzlich geregelte Landessteu-
ern ubertragen.”® Eine Landesgesetzgebung schiene namentlich fiir die
Grund- und die Grunderwerbsteuer sinnvoll (hinsichtlich der Grund-
steuer stellvertretend fiir die den Lindern zugehorige Kommunalebene),
bei denen, da es sich um unbewegliche Belastungsgegenstinde handelt,
kein schadlicher ,,Steuerwettbewerb droht.”® Nachrangig liefle sich auch
an landesrechtliche Zuschlage zur Erbschaft- und Schenkungsteuer den-
ken. Da sich jedoch die belasteten Steuerquellen zum Teil recht einfach
verlagern lassen, besteht bei dieser Steuerart die Gefahr eines entsolidari-
sierenden Unterbietungswettkampfs, zumal dessen Ausgangsbedingungen
angesichts einer deutlich ungleichen regionalen Vermogensverteilung zu
unterschiedlich wéren. Als Folge dessen sollten solche Zuschlédge jedenfalls
auf ein geringes, bundesgesetzlich zu definierendes Maf3 beschrankt blei-
ben. Dann aber bleiben sie, weil das Aufkommen der Erbschaft- und
Schenkungsteuer ohnehin nicht grof3 ist, auch weitgehend wirkungslos.

Insgesamt wire eine behutsame Stirkung der Einnahmenautonomie der
Lander zu begriifien, nicht zuletzt um ihre Ausgabenautonomie mit einer
fiskalischen Folgenverantwortung zu verkniipfen. Im Interesse der gesamt-
staatlichen Solidaritdt sollte der zu erweiternde Landerzugriff jedoch auf
mehrere Steuerarten mit jeweils geringer Belastungsintensitit verteilt wer-
den, wobei den weniger mobilen Steuerquellen der Vorzug gebiihren sollte.

3 Hierzu C. Seiler, in: Grabitz/ Hilf/ Nettesheim, Das Recht der Européischen Union,
Stand: 2014, Art. 113 AEUV, Rn. 43 ff.

32 8. Korioth, Neuordnung der Bund-Lander-Finanzbeziehungen?, ZG 2007, 1 (6 f.) mit

Formulierungsvorschlag fiir einen neuen Art. 105 Abs. 2a GG.

F. Kirchhof, Den zweiten Schritt wagen! - Die Novellierung der Finanzverfassung als

notwendige zweite Stufe der Foderalismusreform, ZG 2006, 288 (295). - Die nicht mehr

zeitgemafle Gewerbesteuer sollte ohnehin abgeschafft werden.

33
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IV.  Fazit: Demokratische Verantwortungsklarheit, nicht
Subsidiaritdt als Gebot der Stunde

Nach alledem ldsst sich abschliefiend festhalten, dass die foderale Finanz-
verfassung kein allgemeines Subsidiarititsprinzip zur Ausgestaltung des
fiskalischen Verhéltnisses von Bund und Liandern kennt. Ein solches ware
auch nicht sinnvoll. Ansatzpunkt fiir eine kiinftige Neuordnung der
Bund-Lander-Finanzbeziehungen sollte stattdessen ein Prinzip foderal
ausdifferenzierter Demokratie sein, das die demokratische Legitimation fi-
nanzwirksamer Aufgaben-, Ausgaben- und Einnahmenentscheidungen in
Einklang bringt. Auf der Grundlage der geltenden Aufgabenzuweisung an
die Lander spricht dies fiir eine vorsichtige Erweiterung ihrer Einnahmen-
autonomie. Hingegen ist allen Versuchen zu widersprechen, die Finanz-
verfassung zu nutzen, um Einfluss auf die Ausiibung von Sachkompeten-
zen zu nehmen.
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Einleitung

Ich will frei zu Thnen sprechen. Dabei mochte ich zunachst auf die drei vo-
rangegangenen Beitrage kurz eingehen, um daran anschlieflend einige ei-
gene Gedanken zu entfalten.

1. Wie sieht eine nachhaltige und zukiinftige Neuordnung aus?

Sie, Herr Kube, haben angemahnt, eine nachhaltige und zukunftsfihige
Neuordnung der Aufgaben, Ausgaben und Einnahmen vorzunehmen. Die
erste Frage ist indes: Ist die Politik bereit, dem zu folgen? Die Politik hat im
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Koalitionsvertrag namlich von vornherein festgeschrieben: Sachverstan-
dige sollen in die Beratungen nicht unmittelbar einbezogen werden, da de-
ren Einbeziehung den Verlauf der Beratungen in der Foderalismuskom-
mission I, in eingeschriankter Weise auch die Beratungen der Foderalis-
muskommission II, verkompliziert habe. Ich personlich habe insoweit viel-
leicht Glick, da ich ,,auf zwei Schultern trage® und iiber mein Hauptamt
auch dann noch beteiligt werde, wenn die Wissenschaft vor der Tiir bleibt.
So war es etwa auch in der Klausurtagung der Foderalismuskommission II
in der Julius-Leber-Kaserne in Tegel im Februar 2009, als alle ,,Nicht-Poli-
tiker* kurzzeitig ,,ausgesperrt“ wurden.

Zum zweiten hat diese Uberlegung in der Politik vielleicht sogar etwas fiir
sich, wenn man an die Empfehlungen zur Foderalismusreform aus unter-
schiedlichen wissenschaftlichen Disziplinen denkt. Ich will Thnen dazu von
einem Erlebnis vor drei Wochen berichten. Herr Reimer, Herr Kempny
und ich haben am 17. und 18. September d.]. in Hannover die 6ffentlich-
rechtliche Abteilung des 70. Deutschen Juristentages in unterschiedlichen
Funktionen bestritten, als Gutachter bzw. als Referent. Dort haben wir Be-
schliisse zur aufgabengerechten Finanzverteilung zwischen Bund, Liandern
und Kommunen gefasst, die im Gesamtergebnis eigentlich ganz verniinftig
sind".

Von dort bin ich zu einer Tagung nach Leipzig gefahren, auf der am 19.
und 20. September d.]. das ,,Jahrbuch fiir 6ffentliche Finanzen 2015 kon-
zipiert wurde. Als erstes stief8 ich auf den Referenten Stefan Korioth, der
tiber die offentlich-rechtliche Abteilung des gerade zu Ende gegangenen
Juristentages berichtete, bei dem er allerdings selbst gar nicht anwesend
war. Er stiitzte seine Darstellung im Wesentlichen auf das Gutachten von
Kempny/Reimer, deren zentrale Thesen etwa zur Steuergestaltungsautono-
mie der Lander und zur Abschaffung der Einwohnerveredelung der Stadt-
staaten im Leipziger Auditorium nur auf wenig positive Resonanz stiefSen.

Da der nichste Referent kurzfristig ausgefallen war, wurde ich um ein
Spontanreferat zum Verlauf der Beratungen der 6ffentlich-rechtlichen Ab-
teilung des DJT gebeten, dessen Inhalt von vielen Teilnehmern im Leipzi-
ger Auditorium, die auch in Hannover dabei gewesen waren, bestatigt wer-
den konnte. Mein Bericht stimmte die Workshop-Teilnehmer schon etwas

' Abdruck in DVBI. 2014, 1441-1443.
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versohnlicher. Wenn an meiner Stelle Herr Reimer und Herr Kempny nach
Leipzig gefahren widren, wiéren sie fiir manche ihrer Darlegungen wahr-
scheinlich ,verpriigelt” worden, weil die Teilnehmer in Leipzig etwa von
zusitzlicher Steuerautonomie tiberhaupt nichts hielten. Was will ich damit
sagen?

Die Juristen in Hannover fiihlten sich — unterstiitzt von dem renommier-
ten Okonomen Lars Feld - in Frage der Neuordnung der féderalen Finanz-
beziehungen genauso sachkundig wie die vorwiegend aus Finanzwissen-
schaftlern bestehenden Teilnehmer des Workshops in Leipzig. Sie kamen
aber hinsichtlich der empfohlenen Therapie zu vollig unterschiedlichen
Vorschldgen. ,,Die eine® wissenschaftlich ,richtige® Losung scheint es also
gerade bei Finanzverfassungsfragen nicht zu geben. Das macht die Diskus-
sion auf diesem Felde zwischen Juristen und Okonomen, insbesondere Fi-
nanzwissenschaftlern, immer besonders schwierig. Das ist eine Erkenntnis,
die ich mir bereits zu Beginn meiner Berufstatigkeit am Kieler Lorenz-von-
Stein-Institut fiir Verwaltungswissenschaften im Jahre 1980 zu eigen ge-
macht und beibehalten habe. Diesen Aspekt wollte ich jedenfalls vorab
noch einmal kurz ausgesprochen haben.

2. Spielt die ,,Subsidiaritdt® bei Foderalismusreformen eine Rolle?

Herr Droege hat die Auffassung vertreten, dass der Grundsatz der Subsidi-
aritit in keiner Foderalismusreform eine Rolle gespielt habe. Ich mochte
diesen Befund mit Blick auf die Foderalismusreform I ein wenig relativie-
ren und illustrieren. Einer der mafigeblichen Betreiber dieser Reform war
der seinerzeitige baden-wiirttembergische Ministerprasident Erwin Teufel.
Er hat ein ganz klares Bild gerade von der Bedeutung des Subsidiaritats-
prinzips im Verhiltnis von Gemeinden, Kreisen, Landern, Bund und Eu-
ropa, welches er bis heute propagiert. Seine Uberlegungen hat er als einer
der federfithrenden Ministerpréasidenten in der Foderalismuskommission
I auch in die praktische Arbeit der Kommission hineingetragen. Im Ergeb-
nis ist insoweit bei der Reform der Gesetzgebungskompetenzen aber nur
wenig herausgekommen. Allerdings sind einzelne Teilmaterien in die aus-
schlieflliche Gesetzgebungskompetenz der Lander zuriickverlagert wor-
den.

Auf einen weiteren Aspekt der Foderalismusreform I ist mit Blick auf die
vertikale Steuerverteilung zwischen dem Bund und der Landergesamtheit
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hinzuweisen. Nach Art. 106 Abs. 3 S. 4 GG haben bekanntlich der Bund
und die Lander jeweils gleichméflig Anspruch auf Deckung ihrer notwen-
digen Ausgaben. Zu den notwendigen Ausgaben des Bundes zihlen dabei
auch Finanzhilfen des Bundes nach Art. 104b heutiger bzw. Art. 104a Abs.
4 GG a.F. Der Bund kann danach Finanzhilfen fiir besonders bedeutsame
Investitionen der Lander und ihrer Kommunen gewéhren, also in Lander-
aufgaben eindringen, und bekommt dieses Agieren bei der Berechnung
seiner notwendigen Ausgaben - sofern diese denn noch erfolgt — bedarfs-
erhohend angerechnet. Der Eingriff in Landerkompetenzen wird also fi-
nanziell sogar noch belohnt. Hier hat der verfassungsandernde Gesetzge-
ber im Rahmen der Foderalismusreform I mehrfach einschrinkend einge-
griffen. Zunichst ist die Finanzhilfekompetenz des Bundes auf Materien
begrenzt worden, ,soweit dieses Grundgesetz ihm Gesetzgebungsbefug-
nisse verleiht“. Zum anderen ist eine Befristung und Degression eingefiihrt
worden.

Kaum in Kraft getreten, ist diese Bestimmung im Zuge der Foderalismus-
reform II dann allerdings wegen der inzwischen eingetretenen Finanz- und
Konjunkturkrise schon wieder in der Sache partiell riickgedndert worden,
indem in Art. 104b Abs. 1 GG als Satz 2 eingefiigt wurde:

»~Abweichend von S. 1 kann der Bund im Falle von Naturkatastrophen oder
aufSergewohnlichen Notsituationen, die sich der Kontrolle des Staates ent-
ziehen und die staatliche Finanzlage erheblich beeintrichtigen, auch ohne
Gesetzgebungsbefugnisse Finanzhilfen gewdhren.”

Nicht verschwiegen werden darf iiberdies, dass gerade die Foderalismus-
kommission I auch Ergebnisse zutage gefordert hat, mit denen der Subsi-
diaritdtsgedanke geradezu auf den Kopf gestellt wird. Immer wieder wurde
das BVerfG in der Vergangenheit dafiir kritisiert, dass es keine wirksame
Kontrolle hinsichtlich der Inanspruchnahme der konkurrierenden Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes nach Art. 72 Abs. 2 GG entwickelt hat.
Aufgrund der Beratungen der Gemeinsamen Verfassungskommission
wurden daher die Kriterien des Art. 72 Abs. 2 GG durch Verfassungsande-
rung im Jahre 1994 verschirft und insbesondere eine Erforderlichkeits-
klausel eingefiihrt.
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Mitten in den Beratungen der Foderalismuskommission I bekam das
BVerfG endlich die Gelegenheit zu einer Auslegung der im Wortlaut deut-
lich verscharften Bestimmung des Art. 72 Abs. 2 GG und nahm diese i.S.d.
verfassungsindernden Gesetzgebers wahr. Genannt seien die Stichworter
Altenpflegeausbildung und Juniorprofessur. Kaum waren damit die An-
forderungen an die Inanspruchnahme der Gesetzgebungskompetenz des
Bundes verscharft worden, griff der verfassungsindernde Gesetzgeber
riickkorrigierend ein und unterstellte nur noch zehn explizit benannte Re-
gelungsmaterien des Art. 74 GG der Erforderlichkeitsklausel in Art. 72
Abs. 2 GG, wahrend die iibrigen Materien der konkurrierenden Gesetzge-
bung in Art. 74 GG davon freigestellt wurden.

3. Eigenstidndig ausgeiibte Steuergestaltung

Auch zum Beitrag von Herrn Seiler mochte ich mir drei Anmerkungen er-
lauben. Herr Seiler hat die Hebesatzgestaltung bei der Grundsteuer und bei
der Grunderwerbsteuer angesprochen. Wir haben bei der Grundsteuer die
Gestaltungsmoglichkeit im kommunalen Bereich. Anders als bei der
Grundsteuer flieSt das Aufkommen der Grunderwerbsteuer ja komplett
den Landern zu. Wenn man sich Art. 105 Abs. 2a GG vor Augen fiihrt,
beschrinkt sich die Gestaltungskompetenz der Lander bei Steuern, deren
Aufkommen ihnen selbst zusteht, auf die Befugnis der Bestimmung des
Steuersatzes bei der Grunderwerbsteuer, da das Autkommen der von den
Landern zu normierenden Ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern ja
den Gemeinden bzw. Kreisen zusteht. Bis 1983, als der Bund die Grunder-
werbsteuer unter Inanspruchnahme der konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz nach Art. 105 Abs. 2 GG bundesgesetzlich geregelt hat, war das
noch anders.

Blickt man auf die Anwendungserfahrungen mit der Ausiibung der Befug-
nis zur Bestimmung des Steuersatzes bei der Grunderwerbsteuer, stellt
man fest, dass nur Bayern und Sachsen den fritheren bundeseinheitlichen
Steuersatz von 3,5 v.H. beibehalten haben. Den von vielen befiirchteten
Steuerwettbewerb nach unten hat es nicht gegeben. Vielmehr haben alle
anderen Lander eine Erhohung des Steuersatzes vorgenommen, manche
moderat, andere — wie Schleswig-Holstein - haben sich mit einer Anhe-
bung auf 6,5 v.H. fast zu einer Verdoppelung entschieden. Die Bestim-
mung des Steuersatzes bei der Grunderwerbsteuer hat sich damit als das
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einzige Ventil der Lander zur Ausiibung von Steuergestaltungsautonomie,
deren finanzielle Auswirkungen ihnen auch zugutekommen, erwiesen.

Ich ziehe jetzt einen etwas gewagten Vergleich. Doch ich sage es bewusst:
Das, was die Bestimmung des Steuersatzes bei der Grunderwerbsteuer fiir
die Lander als Ventil dient, ist fiir den Bund der Solidaritdtszuschlag. Hier
steht dem Bundesgesetzgeber ohne Mitwirkung des Bundesrates die Ge-
setzgebungskompetenz ebenso wie das Aufkommen zu. Verfassungsrecht-
lich handelt es sich dabei um eine Ergidnzungsabgabe nach Art. 106 Abs. 1
Nr. 6 GG, die nicht unbefristet erhoben werden kann. Politisch ist sie fiir
den Bund von eminenter Gestaltungsbedeutung. Bei der gerade gegenwir-
tig heftig gefithrten Diskussion um die Frage: Fortbestand des Solidaritats-
zuschlags oder Integration in den Steuertarif geht es ja nicht vorrangig um
eine steuersystematische Frage, sondern um eine Frage der Gestaltungs-
macht und der Aufkommensverteilung. Das macht die Abschaffung des
»501i“ so schwer.

4. Parallelisierung von Sach- und Finanzverfassung

Im Ubrigen mdchte ich Herrn Seiler in den Kernaussagen seines Beitrags
- von einer Ausnahme abgesehen - nachdriicklich zustimmen, insbeson-
dere was seine Aussage zur Parallelisierung von Sachverfassung und Fi-
nanzverfassung angeht. Fiir den kommunalen Bereich kann ich das mit
dem Hinweis auf die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom
31.1.2013” ergénzen. Dort hat das BVerwG ganz deutlich ausgefiihrt, dass
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG ein verfassungsunmittelbares Aufgabenverteilungs-
prinzip fiir gesetzlich nicht anderweitig zugeordnete Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft beinhaltet und aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG in An-
kniipfung an den Rastede-Beschluss des BVerfG® ein Aufgabenzugriffs-
recht der Gemeinden vor den Kreisen und vor dem Staat folgt.

Aus dem vorrangigen Aufgabenzugriffsrecht folgt aber ausdriicklich kein
vorrangiges oder hohergewichtiges Aufgabenfinanzierungsrecht, sondern
das fiir Kreise und Gemeinden gleichrangige und gleichwertige Aufgaben-
finanzierungsrecht. Auch im kommunalen Bereich gilt also, was zudem

2 BVerwGE 145, 378.
3 BVerfGE 79, 127.
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auch fiir Bund und Léander gilt: Der Finanzierungsanspruch folgt der Auf-
gabenverteilung und es wird fiir die Aufgabenfinanzierung nicht ein eige-
nes Vorrang-Nachrang-Verhiltnis begriindet, sondern alle Ebenen, also
Bund, Linder, Kreise und Gemeinden, werden insoweit gleich behandelt.
Das ergibt sich einfachgesetzlich auch aus § 24 StWG.

5. Bundes(-mit-)finanzierung kommunaler Aufgaben?

In einem Punkt will ich Herrn Seiler ausdriicklich widersprechen. Er hat
gesagt: Die Ausgabenseite der Finanzverfassung, also Art. 104a GG, biete
den geringsten Ansatz fiir Kritik. Allenfalls bei Art. 104a Abs. 2 und 3 GG
konne es sinnvoll sein, ggf. eine Erweiterung vorzunehmen; das sei nicht
strukturerheblich. Herr Reimer und Herr Kempny haben in ihrem Juris-
tentags-Gutachten Ahnliches vertreten.

Insoweit sage ich mit aller Vehemenz, dass ich den geltenden Art. 104a
Abs. 3 S. 2 GG - gerade unter Subsidiaritatsgesichtspunkten - fiir eine
glatte Fehlkonstruktion halte. Nach Art. 104a Abs. 3 S. 1 GG kann sich der
Bund an der Zweckausgabentragung von Geldleistungsgesetzen (nicht
aber von Sach- und Dienstleistungsgesetzen) beteiligen. Wenn sich der
Bund zur Hilfte oder mehr beteiligt, dann schldgt die Aufgabenwahrneh-
mung in Bundesauftragsverwaltung um. Das ist schon nach geltendem
Recht missgliickt, weil diese Regelung aus kommunalen Selbstverwal-
tungsaufgaben - darum geht es bei der Ausfithrung von Sozialleistungsge-
setzen durch Kreise und kreisfreie Stadte im Wesentlichen - auf einen
Schlag Bundesauftragsverwaltung macht. Das haben wir zum Jahreswech-
sel 2012/13 bei der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung
gerade erlebt. Das ist das Gegenteil von ausgetibter Subsidiaritdt und Ent-
scheidungsverantwortlichkeit auf der kommunalen Ebene!

Man muss sich bei Art. 104a Abs. 3 S. 2 GG also bereits gegenwirtig fragen,
ob die Anordnung des Umschlagens in Bundesauftragsverwaltung rechts-
politisch richtig ist. Wenn das aber so ist, muss man sich weiter fragen, ob
man angesichts dessen iiberhaupt tiber Erweiterungen des Anwendungs-
bereichs dieser Regelung auch auf Sach- und ggf. dariiber hinaus auf
Dienstleistungsgesetze nachdenken sollte, da dann das Problem des Um-
schlagens in Bundesauftragsverwaltung und damit das Ersticken kommu-
naler Gestaltungsspielraume noch flichendeckender wird. Uberdies gerit
man bei der Ermoglichung der Bundesfinanzierung von Dienstleistungen
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der Lander und Kommunen auch in Konflikt mit Art. 104a Abs. 5S. 1, 1.
Alt. GG.

Dass die Zielsetzung, Mischfinanzierungen abzubauen, rechtspolitisch
richtig ist, kann man nur nachdriicklich unterstreichen. Dennoch tut sich
die Politik in concreto damit immer wieder duflerst schwer. Dass ich den
Ausbau von Landerkompetenzen und -gestaltungsmoglichkeiten sachlich
wie emotional unterstiitze, habe ich in den vergangenen Jahren vielfach
zum Ausdruck gebracht. Allein die Realisierung ist faktisch dufSerst
schwierig.

Bevor ich zu Art. 28 Abs. 2 GG und dessen Auswirkungen auf die Kom-
munalfinanzierung komme, will ich wenige Satze aus der Frankfurter All-
gemeinen Zeitung vom 20.9.2014, also unmittelbar nach dem Deutschen
Juristentag, zitieren. Bundesfinanzminister Wolfgang Schéiuble duflert sich
in der Rubrik: ,,Fremde Federn® so, als ob er auf dem Deutschen Juristentag
dabei gewesen wire und die dort gefassten Beschliisse richtig interpretiert
hitte. Eingangs fragt er:

»Wollen wir den Trend zu einem” — es folgt fiir mich ein bemerkenswerter
Begriff — ,kooperativen Zentralstaat fortsetzen oder wollen wir die Autono-
mie der Linder und Kommunen stirken?”

Seine Antwort folgt auf dem Fufle:

»Ein lebendiger Foderalstaat setzt eigenstindige Linder und starke Kommu-
nen voraus.”

Anschlieflend fiihrt Schduble mit Blick auf unser gerade behandeltes
Thema der Bundesbeteiligung an Sachleistungen aus:

»Gerade bei solchen Leistungen, bei denen wir schon jetzt grofSe regionale
Unterschiede in der Interpretation der Aufgabe beobachten konnen, ist eine
Ubernahme durch den Bund gewiss nicht der Konigsweg.”

Letzteres ist eine klassische Schduble’sche Formulierung, die zum Aus-
druck bringt, dass er insoweit von einer Bundesfinanzierung gar nichts
hilt. Schduble hat mit dem Begriff des ,,kooperativen Zentralstaats“ die ge-
genwdrtige strittige Diskussionslage auf den Punkt gebracht. Den einen
schwebt namlich bei der Weiterverwendung des Solidaritatszuschlags ein
Altschuldentilgungsfonds und eine neue Gemeinschaftsaufgabe Daseins-
vorsorge und damit eine deutliche Ausweitung von Mischfinanzie-
rungstatbestinden vor. Dafiir haben sich etwa der frithere Bundesfinanz-
minister Hans Eichel und der frithere Staatssekretar Heinrich Tiemann, von
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2007 - 2009 auch als ,,Chef des Vizekanzleramtes® im Auswéartigen Amt
bezeichnet, ausgesprochen und einen Vorschlag unterbreitet, der inzwi-
schen von Joachim Ragnitz berechnet worden ist*. Die Prisentation Anfang
September hat Kopfschiitteln bei vielen Fachleuten, zum Teil aber auch
Zustimmung im Auditorium ausgelost. Auf der anderen Seite steht die auf
Entflechtung zielende Position Schédubles. Ich bekenne mich ausdriicklich
zu diesem Lager. Man darf aber angesichts der Grofien Koalition auf Bun-
desebene und der politischen Mehrheitsverhdltnisse in den Landern ge-
spannt sein, wie sich die politische Diskussion in diesem Herbst weiterent-
wickelt. Unter den bekennenden Foderalisten auf Landerebene habe ich
dabei das grofste Zutrauen in den baden-wiirttembergischen Ministerpra-
sidenten Winfried Kretschmann.

II.  Garantie kommunaler Selbstverwaltung

Ich will jetzt kurze Bemerkungen zur kommunalen Selbstverwaltung, ins-
besondere zur finanziellen Eigenverantwortung, anschlieflen.

1. Aufgabenficher der Gemeinden und Kreise

Aus dem Rastede-Beschluss des BVerfG> haben wir alle gelernt, dass den
Gemeinden unmittelbar aus Art. 28 Abs. 2 Abs. 1 GG ein Aufgabenzu-
griffsrecht fiir alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft gewdhrt
wird, wihrend die Kreise gem. Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG gesetzlicher Aufga-
benzuweisungen bediirfen, die aber durch generalklauselartige Aufgaben-
zuweisungsnormen erfolgen konnen, was landesrechtlich iiberall gesche-
hen ist.

Wenn man sich die Realitdt insbesondere im Sozialstaat heutiger Pragung
ansieht, muss man feststellen, dass es nahezu durchweg gesetzliche Rege-
lungen gibt. Das Aufgabenzugriffsrecht fiir gesetzlich nicht geregelte, ,,an-
derweitig unbesetzte Materien® lauft insoweit also nahezu leer, da es sich
nicht auf gesetzlich zugewiesene Aufgaben bezieht, die der Gesetzgeber in

Friedrich-Ebert-Stiftung, Wer bestellt, bezahlt, Fiir eine Reform des Finanzausgleichs
zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse in Deutschland, WISO-Diskurs, Mai
2014; Eichel/Fink/Tiemann, Wirtschaftsdienst 2014, 713 (719 f.).

> BVerfGE 79, 127.
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verfassungskonformer Weise anders zugeordnet hat. Schaut man auf die
bundesgesetzlich ausgeformten Aufgaben, die der Gesetzgeber — vor dem
31.8.2006 - den Gemeinden zugewiesen hat, dann gibt es tiberhaupt nur
eine von Relevanz, das ist die Bauleitplanung, wahrend das gesamte Recht
des steuerfinanzierten Sozialstaats, soweit es bundesrechtlich gem. Art. 74
Abs. 1 Nr. 7 GG normiert worden ist, der Ebene der Kreise und kreisfreien
Stadte zur Wahrnehmung tibertragen worden ist.

Der Finanzbericht 2015 des Bundesfinanzministeriums weist fiir 2013
bundesgesetzlich veranlasste Ausgaben der Kommunen fiir soziale Leis-
tungen in Hohe von 47 Mrd. € aus. Davon entfielen auf die Gemeindeebene
nur 2,4 Mrd. €, auf die Kreise dagegen 21,3 Mrd. €, auf die kreisfreien
Stadte 13,4 Mrd. €, auf die Kreisebene mithin 34,7 Mrd. €, und auf die Ho-
heren Kommunalverbande in den Landern Nordrhein-Westfalen, Bayern,
Hessen und Sachsen 9,8 Mrd. €.

D.h. also, das, was wir im Kommunalrecht dogmatisch lehren, dass nam-
lich das Aufgabenzugriffsrecht der Gemeinden der Aufgabenwahrneh-
mung durch die Kreise vorgeht, trifft die Realitit jedenfalls des Sozialstaats
und auch des umweltbezogenen Staates tiberhaupt nicht, weil es dort nicht
um gesetzlich ungeregelte Aufgaben geht, die wir im Zuge der zunehmen-
den Sozialrechts- und Jugendhilfegesetzgebung fast gar nicht mehr haben.

Das, was in meiner Kindheit und selbst bei der Geburt unseres Sohnes noch
freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben der Gemeinden im Bereich der Kin-
derbetreuung waren, hat der Gesetzgeber seit 1993 auch an sich gerissen
und dabei die gesetzlichen Regelungen immer wieder verfeinert und auf
neue Adressatenkreise erstreckt, wobei man an der Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes aus dem Recht der o6ffentlichen Fiirsorge fiir die Kinder-
betreuung mit guten Griinden zweifeln konnte, wie dies etwa Josef Isensee®
vor knapp 20 Jahren prominent getan hat. Die Rechtsprechung des
BayVerfGH” aus dem Jahre 1976, Kindergirten als Einrichtungen des Bil-
dungswesens zu qualifizieren, hatte durchaus gute Argumente auf ihrer
Seite. Thr ist allerdings das BVerfG® in einem primir finanzverfassungs-
rechtlichen Beschluss zur Zuldssigkeit der Staffelung von Kindergartenge-
bithren nach dem Familieneinkommen vom 10.3.1998 nicht gefolgt und

6 Isensee, Der Rechtsanspruch auf einen Kindergartenplatz, DVBI. 1995, 1.
7 BayVerfGHE 29, 191.
8 BVerfGE 97, 332.
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hat mehr behauptet als begriindet, dass es sich bei Kindergérten um in die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes fallende fiirsorgende Betreuungs-
einrichtungen handele. Nun ja, die Annahme, dass die fiirsorgerischen und
bildungsbezogenen Aufgaben des Kindergartens untrennbar miteinander
verbunden seien und der Schwerpunkt des Kindergartenwesens nach wie
vor eine fiirsorgende Betreuung mit dem Ziel einer Forderung sozialer
Verhaltensweisen und damit praventiver Konfliktvermeidung sei, hat sich
seither durchgesetzt und den Bundesgesetzgeber zu immer neuen gesetzli-
chen Aktivititen verlockt.

Vorgestern, am 7. Oktober, haben wir aus der zweiten SGB II-Organisati-
onsentscheidung des BVerfG® gelernt, dass es sich bei der Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende - anders als bei der fritheren Aufgabe der Bundessozi-
alhilfe — nicht um eine origindre Selbstverwaltungsangelegenheit handelt,
aber dennoch die gesetzliche Einrdumung einer Chance auf den Aufgaben-
zugriff nach Art. 91e Abs. 2 S. 1 GG von der Garantie kommunaler Selbst-
verwaltung erfasst wird, wenn der Gesetzgeber von der sog. Optionsmog-
lichkeit Gebrauch macht. In der Folge gilt dann das Gebot interkommuna-
ler Gleichbehandlung — und zwar erneut auf der Kreisebene fiir Kreise und
kreisfreie Stadte.

Im Bereich so verstandener offentlicher Fiirsorge hat der Gesetzgeber in
den letzten Jahren aus weitgehend freiwilligen und gestaltbaren Selbstver-
waltungsangelegenheiten also durchweg Pflichtaufgaben des eigenen oder
des iibertragenen Wirkungskreises mit immer weiter abnehmendem kom-
munalem Gestaltungsspielraum gemacht. Um ein beriihmtes Wort Giinter
Diirigs abzuwandeln: Hier erweist sich nicht mehr die kommunale Selbst-
verwaltung als ,,offene Flanke“ des Gleichheitssatzes, sondern umgekehrt
ist der an bundesgesetzliche Regelungen ankniipfende Gleichheitssatz zur
»offenen Flanke“ der kommunalen Selbstverwaltung geworden.

2. Ausgabenverantwortung

Aus der so geformten kommunalen Aufgabenwahrnehmung folgt dann
aus Art. 104a GG grundsitzlich die kommunale Ausgabenverantwortung

’  BVerfGE, Urt. v. 7.10.2014, - 2 BvR 1641/11 -, DVBL. 2014, 1354.
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nach dem in Abs. 1 normierten Grundsatz der Vollzugskausalitat. Ferdi-
nand Kirchhof hat zwar nicht nur als Juristentagsgutachter in Karlsruhe
1996, sondern erneut in einem Namensbeitrag in der Frankfurter Allge-
meinen Zeitung vom 10.1. d.J. noch einmal den grundsitzlichen Ubergang
zum Prinzip der Gesetzeskausalitdt eingefordert. Ich glaube aber nicht,
dass es dazu kommen wird. Stattdessen glaube ich, dass wir nur tber die
schon angesprochene Fragestellung diskutieren werden: Soll sich der Bund
weiter ausnahmsweise an Geldleistungsgesetzen finanziell beteiligen kon-
nen? Hier kiindigt sich ein neues Wahrnehmungsmodell in finanziell be-
deutender Breite an: Die Grundsicherungsaufgaben fiir Arbeitsuchende
sowie im Alter und bei Erwerbsminderung sind in der Ausfithrung seit ih-
rer Neukonzipierung Ende 2003 auf der Ebene der Kreise und kreisfreien
Stadte angesiedelt. An den Kosten der Unterkunft hat sich der Bund seit
2005 mit einem Anteil von gut einem Viertel beteiligt. An der stark auf-
wachsenden Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung hat sich
der Bund zunichst mit einem Festbetrag in dreistelliger Millionenhohe,
dann mit einem niedrigen Prozentsatz beteiligt, bis er 2012 45 %, 2013 75 %
und seit 2014 die kompletten Zweckausgaben {ibernommen hat.

Bei der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende steht jetzt nach dem sog.
Schduble/Scholz-Vorschlag zur Reform der féderalen Finanzbeziehungen,
der m.E. eine ziemliche hohe Realisierungschance hat, ebenfalls eine stu-
fenweise Ubernahme der Zweckausgaben durch den Bund in den Stufen
2015 - 2018 und eine volle Zweckausgabeniibernahme ab 2020 an. Wenn
es so kommen sollte, haben wir auf dem fiskalisch bedeutsamen Feld der
Grundsicherung in unterschiedlichen Auspriagungen mit kommunalen
Ausgaben von etwa 19 Mrd. € jahrlich kiinftig die Konstellation: Die Kreise
und kreisfreien Stadte fithren die Aufgabe aus und der Bund finanziert.
Dann wiirde dieser Geldleistungsbereich statt wie bisher bzw. bis Ende
2012 als Selbstverwaltungsangelegenheit komplett in Bundesauftragsver-
waltung durchgefiihrt werden - sofern es nicht zu einer Anderung in Art.
104a Abs. 3 S. 2 GG kommen sollte.

Daneben haben wir zwei Aufgaben nach dem SGB XII, bei denen der Bund
in keiner Weise geregelt hat, dass und in welcher Art und Weise die Kom-
munen zustindig sind - also weder fiir die Aufgabenwahrnehmung, noch
tir die -finanzierung. Das sind die Eingliederungshilfe fiir behinderte
Menschen und die Hilfe zur Pflege. Diese Aufgaben hat der Bundesgesetz-
geber den iiberortlichen Sozialhilfetrdgern in den Lindern zugewiesen, so-
fern und soweit nicht die Linder selbst abweichende Regelungen treffen,
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was z.T. der Fall ist. Die Finanzierungsverantwortung fiir diese Aufgaben
liegt im Verhéltnis von Bund und Landern nach Art. 104a Abs. 1 GG nicht
beim Bund, sondern komplett bei den Lindern.

Diese Unterschiede werden durch die politischen Diskussionen dieser
Tage - beginnend mit den Vereinbarungen zur innerstaatlichen Umset-
zung des Fiskalpaktes im Juni 2012 - gerne vollstindig verwischt, weil
manche unbedingt mit dem Kopf durch die Wand rennen wollen, statt
durch die beim SGB II bereits geoffnete Tiir zu schreiten. Jedenfalls bis vor
Kurzem war die Meinung weit verbreitet: Egal, ob da eine Tiir ist oder
nicht, wir wollen, dass sich der Bund gerade an der Eingliederungshilfe fiir
behinderte Menschen beteiligt, obwohl er zu der Aufgabenzuordnung zum
kommunalen Bereich in den einzelnen Landern nichts beigetragen hat und
es sich zudem nicht um ein Geldleistungsgesetz handelt.

Ich rate dringend dazu, Art. 104a Abs. 3 S. 1 GG nicht zu dndern und es
bei der Bundesbeteiligung an Geldleistungsgesetzen zu belassen und die
Beteiligungsmoglichkeit nicht auf Sachleistungen auszudehnen und sich
tiberdies die fiir eine Massenverwaltung schlicht unpassende Bundesauf-
tragsverwaltung noch einmal ndher anzusehen. Hier miissen wir — auch
angesichts der seit Langem bestehenden Regelungsdichte bei Geldleis-
tungsgesetzen - kiinftig zu neuen Formen der Kontrolle kommen, um der
Wahrung der durchaus berechtigten Finanzinteressen des Bundes Rech-
nung zu tragen.

3. Grundlagen der finanziellen Eigenverantwortung

Wenn wir jetzt darauf blicken, wie die Kommunen ihrer Finanzverantwor-
tung gerecht werden konnen, dann haben wir auf der Gemeindeebene als
gegenleistungsfreie Figeneinnahmen die Grund- und die Gewerbesteuer
mit Hebesatzrecht sowie die quotalen Beteiligungen an der Einkommen-
und an der Umsatzsteuer.

a. Grundsteuer

Bei der Grundsteuer stellt sich in der Tat die Frage: Warum kann man die
Gesetzgebungskompetenz nicht auf die Linder tibertragen? Die Lénder
werden sich seit vielen Jahren nicht dariiber einig, welches Grundsteuerre-
formmodell sie - bei unbestritten dringendem Reformbedarf - umsetzen
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wollen. In einem sind sie sich aber einig: Sie wollen die Gesetzgebungs-
kompetenz nicht selbst haben, um so nicht zu Rechtsetzungsunterschieden
in Deutschland zu kommen. Die Lander bekdmpfen sich also untereinan-
der bei der Frage, welches Reformmodell kommen soll. Da sie es aber bei
einer bundeseinheitlichen Regelung belassen wollen, blockieren sie sich
auf diese Weise seit Jahrzehnten gegenseitig.

b. Gewerbesteuer

Bei der Gewerbesteuer sind wir uns wahrscheinlich einig, dass es eine
»schwierige® Steuer ist und dass sie vollig unterschiedlich streut zwischen
den einzelnen Kommunen und im Konjunkturverlauf und dass sie im Auf-
kommen tiberhaupt keinen Ausgabenbezug hat. Die Gewerbesteuer sinkt
in konjunkturell schwierigen Zeiten schnell — und das auf der Ebene, die
die Hauptwahrnehmungsebene fiir steuerfinanzierte Sozialleistungen ist,
bei der in konjunkturell schwierigen Zeiten die Sozialausgaben rasant an-
steigen. Auflerdem steigen die Sozialausgaben besonders in solchen Kom-
munen, in denen es gar kein Gewerbesteueraufkommen gibt oder dieses
besonders niedrig ist. Umgekehrt sind die Sozialausgaben i.d.R. dort be-
sonders niedrig, wo das Gewerbesteuerautkommen sprudelt. Es gibt also
viel zu kritisieren. Und dennoch haben sich alle Akteure an einer Reform
der Gewerbesteuer bisher die Zéhne ausgebissen. Fiir diese Legislaturperi-
ode des Deutschen Bundestages gibt es insoweit keinerlei Reformagenda.
Ich bin noch fiir gut elf Jahre im Hauptamt bestellt. Ich rechne nicht damit,
dass sich in dieser Zeit bei der Gewerbesteuer grundlegende Reformen er-
geben.

c. Gemeindlicher Einkommensteueranteil

Bei der Einkommensteuer hat bekanntlich am 3.11.2010 ein inzwischen
Beriihmtheit erlangtes Gesprich des Bundesfinanzministers, begleitet von
zwei Staatssekretdren, mit sechs Kommunalvertretern stattgefunden. Ich
durfte seinerzeit auch dabei sein, sodass ich im Detail weif3, was wir be-
sprochen haben und wer am Gesprach beteiligt war. Bundesfinanzminister
Schduble hat dort vorgeschlagen, die Gewerbesteuer zunédchst unverandert
beizubehalten, daneben aber einen kommunalen Hebesatzkorridor auf den
gemeindlichen Einkommensteueranteil zu schaffen, der eine Spannweite
von +/- 20 % haben sollte. Da der kommunale Anteil an der Einkommens-
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teuer 15 % betrdgt, sollte sich die Einkommensteuerschuld durch die Ge-
meinden absolut um 3 % erhohen oder vermindern lassen. Alle sechs Kom-
munalvertreter haben im Gesprich diesem Vorschlag zugestimmt. Am
néchsten Morgen hatte sich die Lage dann allerdings bereits wieder verin-
dert.

Bundesfinanzminister Schduble schreibt dieses Scheitern jemandem zu,
der gar nicht an dem Gesprich beteiligt war, wie er es ausdriickt: ,.einem
Miinchner Oberbiirgermeister, der spéter einmal bayerischer Ministerprisi-
dent werden wollte und dessen Name mir entfallen ist“.

Tatsédchlich hat sich in den Folgetagen der seinerzeitige Vizeprasident des
Deutschen Stadtetages und Miinchner Oberbiirgermeisters Christian Ude
in der Stiddeutschen Zeitung gleich mehrfach massiv gegen ein solches He-
besatzrecht ausgesprochen. Die Pressekonferenz des Bundesfinanzminis-
ters am 4.11.2010, auf der Schduble das Gesprachsergebnis verkiinden
wollte, aber wegen des Riickziehers einer Seite nicht mehr verkiinden
konnte, hat Kultstatus erlangt, weil es dort zu der Desavouierung des BMF-
Pressesprechers kam, der anschliefSend demissionierte. M.E. lag die eigent-
liche Ursache dafiir nicht in nicht rechtzeitig ausgeteilten Papieren, son-
dern in der Nichtverkiindbarkeit eines als gesichert geglaubten Reformer-
gebnisses.

Die einfachgesetzliche Einrdumung des in Art. 106 Abs. 5 S. 3 GG bereits
seit 1970 vorgesehenen Hebesatzrechts halte ich nach wie vor fiir richtig.
Neue gesetzgeberische Anldufe sind allerdings auch insoweit nicht ersicht-

lich.

d. Kommunaler Umsatzsteueranteil

Die kommunale Umsatzsteuerbeteiligung ist 1997 als Ersatz fiir die seiner-
zeit in Westdeutschland abgeschaffte und im Beitrittsgebiet gar nicht erst
eingefithrte Gewerbekapitalsteuer geschaffen worden. Aufgrund dessen
wird sie nach einem wirtschafts- und ortsbezogenen Schliissel verteilt, der
bereits mehrfach verdndert worden ist und sich an der abgeschafften Ge-
werbekapitalsteuer orientiert. Der Verteilungsschliissel weicht deshalb in
West- und Ostdeutschland voneinander ab, ist aber in Anpassung befind-
lich und dndert sich bis 2020 im Drei-Jahres-Abstand. Die Ankniipfung an
die Gewerbekapitalsteuer und die horizontale Verteilung halte ich fiir drin-
gend reformbediirftig. Warum?
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Wenn sich der Bund an aufwachsenden kommunalen Sozialausgaben be-
teiligen soll, die durch seine Gesetzgebung hervorgerufen werden, dann
gibt es dafiir bisher de facto nur den zuvor beschriebenen Weg der Bun-
desbeteiligung an Geldleistungsgesetzen. Dieser Weg versagt aber bei
Sach- und Dienstleistungen, fiihrt bei Geldleistungen zum Umschlagen in
Bundesauftragsverwaltung und kann kommunale Gestaltungsspielrdume,
die zur Ausgabenddmpfung eingesetzt werden, nicht anreizorientiert be-
riicksichtigen.

Deshalb miisste bei wachsenden Ausgaben vorrangig eine Verbesserung
der kommunalen Finanzsituation auf der Einnahmeseite angestrebt wer-
den. Dafiir gibt es theoretisch drei Wege: zunichst eine Senkung der Ge-
werbesteuerumlage. Sie scheidet i.d.R. aus, da sie die kommunale Einnah-
mespreizung im horizontalen Vergleich noch erhoht und den kommunal-
individuellen Soziallasten nicht entspricht. Abgemildert, aber in der Ten-
denz vergleichbar, gilt dies auch fiir eine Erh6hung der kommunalen Ein-
kommensteuerbeteiligung. Bei beiden Steuern ist an andere horizontale
Verteilungskriterien wie das 6rtliche Auftkommen nach dem Sitz des Ge-
werbebetriebes bzw. dem Wohnsitz des Lohn- bzw. Einkommensteuer-
pflichtigen nicht zu denken. Insbesondere die ostdeutschen Kommunen
wiirden insoweit auf beiden Wegen im horizontalen Vergleich massiv be-
nachteiligt.

Anders konnte es bei der kommunalen Umsatzsteuerbeteiligung sein. Un-
ter den Landern wird die Umsatzsteuer m.E. in kluger Weise zu (mindes-
tens) drei Viertel nach der Einwohnerzahl und zu (h6chstens) einem Vier-
tel nach Steuerschwiche im Ubrigen verteilt. Und wenn sich das Belas-
tungsverhdltnis zwischen Bund und Landern verdndert, ist es der Umsatz-
steueranteil der Linder, der erhoht wird, was automatisch zur Folge hat,
dass die Lander mit den geringsten Steuereinnahmen nach dem ortlichen
Aufkommen an einer Umsatzsteuerneuverteilung tiberproportional parti-
zipieren. Dieser sog. Umsatzsteuervorwegausgleich, der bereits in der alten
Bundesrepublik seit 1970 nach meinem Eindruck gut funktioniert hat,
wird ausgerechnet jetzt, 25 Jahre nach dem Mauerfall und 20 Jahre nach
der Einbeziehung der leider immer noch steuerschwachen ostdeutschen
Lander in das gesamtdeutsche Finanzausgleichsystem in Frage gestellt -
nicht zuletzt auch durch Herrn Kube und Herrn Seiler.
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Dabei ist der so auf der Einnahmeseite bei der primaren horizontalen Steu-
erverteilung erzielte aufgabenorientierte Ausgleichseffekt nicht zu unter-
schitzen. Hatten wir einen vergleichbaren Mechanismus auf der kommu-
nalen Ebene, genauer: auf der Kreisebene, die mit den Soziallasten weitaus
am stirksten belastet ist, dann konnte der Bund bei aufwachsenden, durch
seine Gesetzgebung verursachten Soziallasten autonomiewahrend den
kommunalen Umsatzsteueranteil erhohen, statt den Goldenen Ziigel an-
zulegen oder bei einer Bundesbeteiligung an Geldleistungsgesetzen Gefahr
zu laufen, Ausgabewilligkeit vor Ort zu pramieren. Dariiber eine offensive
Diskussion zu fithren, erscheint mir sehr wichtig.

e. Ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern

Die ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern sind vom Auftkommen her
im Vergleich zu den vorgenannten Steuerarten nahezu vernachléssigens-
wert. Ich habe dariiber auf der Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristi-
schen Gesellschaft im September 2011 in Speyer referieren diirfen. Die
Steuerrechtler waren sich in ihrem Vorurteil ziemlich einig: Solche Steuern
gehoren abgeschafft! Auf der anderen Seite hatte ich insbesondere die
kommunale Gestaltungsautonomie zu betonen. Seinerzeit stand die sog.
Bettensteuer bzw. Kulturférderabgabe im Zentrum der Betrachtung. Der
Erfinder dieser Steuer war seinerzeit schon zum Finanzminister in Nord-
rhein-Westfalen ,geadelt® worden. Man kann also mit der Erfindung
neuer Ortlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern durchaus Karriere ma-
chen. Das andere aktuelle plastische Beispiel, das ich in Speyer prasentieren
konnte, war die sog. Bonner Verrichtungsteuer, die nach dem Parkticket-
modell erhoben und kontrolliert wurde. Prostituierte konnten dort fiir 6 €
fiir einen bestimmten Zeitraum ein Ticket erwerben und durften dann
draufSen auf der Strafle ihrer Tdtigkeit nachgehen. Das Beispiel hat natiir-
lich alle erheitert. Die Meinung der Steuerrechtler war: Das passt alles
tiberhaupt nicht in die Landschaft, zumal der Verwaltungsaufwand fiir
diese Steuern jeweils ganz erheblich ist.

Aus kommunaler Selbstverwaltungssicht muss man dem allerdings gegen-
tiberstellen, dass die Moglichkeit zur Erhebung sinnvoller und auch auf-
kommensrelevanter ortlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern autono-
miestdrkend ist und gerade auch unter dem Gesichtspunkt der Verfolgung
von Lenkungszwecken verniinftig sein kann. Deshalb plddiere ich dafiir,
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die Moglichkeit der Erfindung neuer ortlicher Verbrauch- und Aufwand-
steuern auch kiinftig landesrechtlich zu ermoglichen und darin nicht gleich
den Untergang des Abendlandes zu sehen.

Ich kann mich noch gut an die Kasseler Verpackungsteuer in den 90er Jah-
ren erinnern. Als diese in der Verwaltungsgerichtsbarkeit Bestand hatte,
war die Aufregung riesengrof und der seinerzeitige Bundesumweltminis-
ter Klaus Topfer wurde von vielen Seiten bedringt, umgehend eine bun-
deseinheitliche Regelung zu kreieren. Das BVerfG hat an diesem Beispiel
dann den Grundsatz der ,Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung® kon-
zipiert.

Realistischerweise muss man bei den drtlichen Verbrauch- und Aufwand-
steuern aber erkennen: Nur zwei ,,neue” Steuern haben sich in den letzten
45 Jahren seit der Neukonzipierung des Art. 105 GG behauptet: Die Zweit-
wohnungsteuer und die Ubernachtungsteuer fiir nicht berufsbedingte
Ubernachtungen. Alle anderen Neueinfithrungen haben faktisch keine Re-
levanz erlangt. Deshalb rate ich insoweit zur Gelassenheit.

Zusammengefasst sehe ich rechtspolitische Entwicklungsnotwendigkeiten
bei der Grundsteuer bei Moglichkeit der Verlagerung der Gesetzgebungs-
kompetenz auf die Lander und die Aktivierung des Zuschlagsrechts bei der
Einkommensteuer zunéichst in einem Korridor. Die Umgestaltung bei der
Umsatzsteuer werden wir aktiv einfordern miissen, sonst geschieht dort
nichts. Und bei den ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern ist in der
Bewertung Gelassenheit geboten, wenn dort einmal i.d.R. mit groffem Ent-
wicklungsaufwand etwas Neues entsteht.

f. Kommunaler Finanzausgleich

Die Gesamtheit der kommunalen Steuereinnahmen reicht nicht aus, um
die kommunalen Aufgaben zu finanzieren. Das ldsst sich ganz einfach da-
ran festmachen, dass der kommunale Anteil am bundesdeutschen Steuer-
aufkommen nach Abzug der EU-Eigenmittel 14,1 % ausmacht, wihrend
der Anteil kommunaler Ausgaben an den Ausgaben der Kernhaushalte al-
ler Gebietskorperschaften 23,6 % betragt. Dazu hat Paul Kirchhof schon
2000 herausgestellt, dass die originire kommunale Finanzausstattung auf
Unterfinanzierung angelegt ist, damit ein zweites System, ndmlich das des
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Mehrbelastungsausgleichs und des kommunalen Finanzausgleichs zwi-
schen Land und Kommunen, Platz greifen kann, in welchem dann unter-
schiedliche Ausgleichselemente Berticksichtigung finden.

Der zentrale Unterschied zwischen dem Lénderfinanzausgleich und dem
kommunalen Finanzausgleich besteht ja darin, dass im Linderfinanzaus-
gleich einzelne Lander anderen Landern auf horizontaler Ebene aus Eige-
nem abgeben, wihrend im kommunalen Finanzausgleich die Kommunen
vertikal vom Land jeweils etwas dazubekommen - aber unterschiedlich
viel; das ist die horizontale Komponente.

Erst in neuerer Zeit haben wir Fragestellungen wie die Abundanzumlage
etc. dazubekommen, sodass jetzt auch manche Kommunen etwas abgeben
miissen, woran sie sich nur schwer gewohnen. Das ist nicht zuletzt eine
Folge des inzwischen in allen Landern durchgefiihrten einzelaufgabenbe-
zogenen Mehrbelastungsausgleichs, der im Prinzip ganz gut funktioniert,
im Einzelnen aber auch Anwendungsprobleme hat, die ich an dieser Stelle
aber aussparen will.

Zum gebotenen Umfang des vom jeweiligen Land sicherzustellenden kom-
munalen Finanzausgleichs will ich einen zentralen Gedanken duf3ern, da
es dazu eine seit Langem andauernde strittige Diskussion gibt, die auch auf
dem Deutschen Juristentag in Hannover wieder eine Rolle gespielt hat.

Alle Landesverfassungen haben dazu eine Regelung getroffen; seit Ende
2013 gilt dies auch fiir Bayern, wo am Tage der Landtagswahl im Septem-
ber 2013 aufgrund eines Volksentscheides eine Verfassungserginzung vor-
genommen worden ist. In Bayern haben die Kommunen seit Inkrafttreten
der Bayerischen Verfassung im Dezember 1946, also 67 Jahre, ohne einen
solchen expliziten Anspruch existiert.

Bei im Wortlaut voneinander zum Teil abweichenden Formulierungen
steht in den Landesverfassungen i.V.m. Art. 28 Abs. 2 GG: Die Kommunen
haben einen Anspruch auf aufgabenangemessene Finanzausstattung, je-
denfalls aber auf eine finanzielle Mindestausstattung, der vom jeweiligen
Land zu erfiillen ist. Die zentrale Frage ist dabei natiirlich die nach der kon-
kreten Hohe. Die Antwort ist fiir die Mindestausstattung im Prinzip ganz
einfach. Sie lautet: Notwendige Ausgaben fiir zu erfiillende Pflichtaufgaben
und ein Mindestmaf$ an freiwilligen Aufgaben abziiglich vom Bundesge-
setzgeber ermoglichte, bei der Grund- und Gewerbesteuer auf der Grund-
lage fiktiver Hebesétze zu bemessende ausschoptbare Steuereinnahmen so-
wie abziiglich Gebiihren- und Beitragseinnahmen. Das Delta dazwischen
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hat das Land durch Finanzausgleichsleistungen einschliefSlich Mehrbelas-
tungsausgleich auszugleichen. Nun haben aber zunichst zwei Léinder,
namlich Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen, in ihren Landesverfas-
sungen die Einschrankung formuliert: ,,im Rahmen der Leistungsfahigkeit
des Landes®, eine Formulierung, die mittlerweile auch Einzug gehalten hat
in die Verfassungen der Lander Schleswig-Holstein und Bayern.

Dazu hat die Rechtsprechung einzelner Landesverfassungsgerichte deut-
lich ausgefiihrt, dass es bezogen auf die Sicherung der finanziellen Min-
destausstattung der Kommunen einen einschrankenden Leistungsfihig-
keitsvorbehalt des Landes nicht geben darf, da die finanzielle Mindestaus-
stattung zum Kernbereich kommunaler Selbstverwaltung zahlt und in je-
dem Fall die Abdeckung der Ausgaben fiir alle Pflichtaufgaben und ein
Mindestmaf3 an freiwilligen Aufgaben umfasst. Das ist also eine quasi ver-
fassungsfest zur Anwendung gelangende Sicherung des Subsidiaritétsprin-
zips.

Andere Verfassungsgerichte, allen voran der VerfGH NW, haben diese In-
terpretation massiv in Abrede gestellt. Stattdessen propagieren sie - in
scheinbarer Ankniipfung an das, was ich eingangs auf Herrn Seiler erwi-
dert habe - : Jede Ebene hat den gleichen Anspruch auf - ggf. nur quotale
— Deckung ihres Finanzbedarfs. Alle Ebenen sind gleich zu behandeln. Die-
sen Meinungsstreit haben wir auf dem jiingsten Deutschen Juristentag
noch einmal nachvollzogen, weil die Prasidentin des Verfassungsgerichts
Mecklenburg-Vorpommern, Hannelore Kohl, diese Frage dort noch ein-
mal aufgeworfen hat. Der Fragestellung und dem heftigen Meinungsstreit
liegt m.E. ein fundamentales Missverstindnis zugrunde. Wenn alle Ebenen
ihre Aufgaben und Ausgaben jedenfalls weitgehend selbst bestimmen und
gestalten konnen, dann kann auch nur das Gleichgewichtungsprinzip mit
dem in Art. 106 Abs. 3 S. 4 GG verankerten Deckungsquotenverfahren gel-
ten. Das ist auch die Intention von § 24 StWG. Keine Ebene ist gewichtiger
als die andere und die Finanzverfassung ist Folgeverfassung zur Aufgaben-
verteilung. So weit, so richtig und so gut.

Bei der Sicherung der vorhin von mir definierten finanziellen Mindestaus-
stattung der Kommunen geht es aber um etwas anderes. Die Kommunen
sind durch Fremd-entscheidung entweder des Bundes oder des jeweiligen
Landes verpflichtet, die ihnen pflichtig auferlegten Aufgaben in jedem Fall
auszufithren und die dabei entstehenden Ausgaben zu tragen. D.h., diese
sind ihrer eigenen Disposition entzogen. Wenn das aber so ist, dann kann
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die Antwort darauf nicht lauten, wie sie der VerfGH NW gegeben hat:
»Wir vergleichen die Schuldenstandsquoten des Landes und der Kommu-
nen miteinander®, zumal die Kommunen landesrechtlich richtigerweise
zum Haushaltsausgleich ohne (Kassen-)Kreditaufnahme verpflichtet sind.

Die stindige Rechtsprechung insb. des VerfGH NW hat dazu gefiihrt, dass
die Kommunen in Nordrhein-Westfalen genauso iiberschuldet sind wie
das Land selbst. Man muss sich das einmal vorstellen: Mehr als die Halfte
(25,3 Mrd. €) aller kommunalen Kassenkredite in Hohe von bundesweit
ca. 48 Mrd. € entfallen auf Kommunen in Nordrhein-Westfalen. Die
Rechtsprechung des VerfGH NW tragt daher - man muss dies leider so
deutlich sagen - eine erhebliche Mitverantwortung daran, dass das Land
Nordrhein-Westfalen hinsichtlich seiner Konsolidierungspolitik keine
hértere Gangart einschlagen musste.

Die richtige Antwort auf die Frage der Sicherung der finanziellen Mindest-
ausstattung kann daher nur so lauten, wie sie vom ThiirVerfGH, vom Nds-
StGH, vom BVerwG und anderen gegeben worden ist, namlich: Nein, die
Kommunen sollen nicht besser behandelt werden als andere Ebenen.
Wenn aber kein Geld mehr zur Verteilung zur Verfiigung steht, dann ist
die Variable nicht die - rechtswidrige - Ausweitung der Kommunalver-
schuldung, sondern die Variable bildet der Pflichtaufgabenbestand. Das
muss unter der Geltung der strikten Schuldenbremse ab 2020 erst recht
gelten. Es darf nicht durch die Verfassungsgerichtsbarkeit die Flucht in die
parallele Verschuldung von Land und Kommunen unter Berufung auf ei-
nen vermeintlichen Leistungsfahigkeitsvorbehalt des Landes ermoglicht
werden, sondern die Gerichtsbarkeit muss auf der Grundlage geltenden
Verfassungsrechts den Landesgesetzgeber verpflichten, den Pflichtaufga-
benbestand von Land und Kommunen an die Finanzierungsmoglichkeiten
anzupassen, sodass entweder Gestaltungsmaoglichkeiten vor Ort geschaffen
oder Pflichtaufgaben ganz abgeschafft werden.

II.  Schlussbemerkung

Genau das schreibt auch Wolfgang Schiuble in seinem eingangs zitierten
Beitrag in der FAZ:
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»Die Verantwortung fiir die Finanzierung sollte in der Regel einhergehen mit
der Méglichkeit, Art und Umfang der Aufgabe weitgehend selbst zu bestim-

[<3

men.

Deshalb ist die Ausweitung von Gestaltungsspielrdumen im
Schduble/Scholz-Papier ausdriicklich vorgesehen. Nun gilt es abzuwarten,
ob es zu seiner Realisierung kommt, sodass insbesondere bei denjenigen
Aufgaben im Sozialbereich, die kommunale Pflichtaufgaben bleiben, aber
nicht vom Bund finanziert werden, zunehmend kommunale Gestaltungs-
spielraume eingebaut werden. Denn hat man kommunale Gestaltungs-
spielrdume, dann liegt die Entscheidungsverantwortung tiber ihre Auswir-
kung vor Ort. Hat man sie aber nicht, dann ist es die Pflicht des Landes,
darauf zu reagieren und hier zu deregulieren oder aber hinreichende Fi-
nanzmittel zur Verfiigung zu stellen.
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I. Einleitung

Befasst man sich mit der ,Subsidiaritat in der Finanzverfassung®, wie es
sich das heutige Symposium' zur Aufgabe gemacht hat, ist die Behandlung
des Themas ,,Subsidiaritit im Europdischen Finanzverfassungsrecht® eine

Schriftliche Fassung des am 9. Oktober 2014 im Rahmen des Heidelberger Symposiums
»Subsidiaritit in der Finanzverfassung“ gehaltenen Vortrags. Ich danke den Organisa-
toren Hanno Kube und Ekkehart Reimer fir die Einladung und die Aufnahme in die
»Heidelberger Beitrdge zum Finanz- und Steuerrecht.
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vergleichsweise angenehme Aufgabe. Denn rechtlich ist die Subsidiaritat
eine europdische Erfindung: das Unionsrecht enthalt die ,,Subsidiaritét®
nicht nur als Rechtsgedanken, sondern als Rechtsbegriff.

Ich bin damit in der komfortablen Situation, das Prinzip der Subsidiaritét
nicht hineinlesen zu miissen in Formulierungen wie ,,wenn und soweit die
Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet oder die
Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Inte-
resse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht“in Art. 72 Abs. 2
GG (fiir die Steuergesetzgebung i.V.m. Art. 105 Abs. 2 GG) oder ,,Den Ge-
meinden muss das Recht gewihrleistet sein, alle Angelegenheiten der ort-
lichen Gemeinschaft [...] in eigener Verantwortung zu regeln® in Art. 28
Abs. 2 Satz 1 GG. Ob diese Bestimmungen des Grundgesetzes Fille der
Subsidiaritét regeln, kann letztlich dahinstehen. Die Regelungen sind ndm-
lich auch ohne den Riickgriff auf das Konzept der Subsidiaritdt durchaus
subsumierbar — auch wenn die Idee der Subsidiaritit diesen Normen mog-
licherweise Pate gestanden haben mag.

Im Europarecht hingegen braucht man die Subsidiaritdt, denn hier be-
stimmt Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EUV ausdriicklich: ,,Fiir die Austibung der Zu-
standigkeiten der Union gelten die Grundsitze der Subsidiaritat und der
Verhiltnismagligkeit“. Und fiir die Mitwirkung Deutschlands an der Euro-
paischen Union fordert Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG, dass diese [sc. die EU]
dem Grundsatz der Subsidiaritit verpflichtet ist. Was mir allerdings ge-
wisse Sorgen bereitet, ist der zweite Aspekt meines Themas, denn: Gibt es
iberhaupt ein europiisches Finanzverfassungsrecht?

[I.  Subsidiaritit im Europarecht

Subsidiaritit ist ein primérrechtlicher Begriff. In Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EUV
heif3t es: ,Fiir die Ausiibung der Zustidndigkeiten der Union gelten die
Grundsitze der Subsidiaritdt und der Verhéltnismafligkeit.”
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1. Entwicklung des Subsidiarititsgrundsatzes

Diese Regelung ist noch nicht so alt, wie man vielleicht annehmen konnte.
Sie wurde als Art. 3b EGV durch den Vertrag von Maastricht 1993 einge-
fiahrt’. In den Griindungsvertrigen® findet sich noch kein Hinweis auf ei-
nen Grundsatz der Subsidiaritat.

Gleichwohl ist versucht worden, das Konzept der Subsidiaritat schon in
bestimmte Artikel des fritheren EWG-Vertrags hineinzulesen (gewisser-
maflen als Griindungsmythos* der EU). So z.B. in Art. 100 EWGV”: ,Der
Rat erlésst einstimmig auf Vorschlag der Kommission Richtlinien fiir die
Angleichung derjenigen Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten, die sich unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktionie-
ren des Gemeinsamen Marktes auswirken®. Aber wo steckt hier die Subsi-
diaritdt? In der Forderung nur diejenigen Vorschriften der Mitgliedstaaten
anzugleichen, ,die sich unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktio-
nieren des Gemeinsamen Marktes auswirken“? Oder in der Aussage, dass
die Rechtsetzung bei schon vorhandenem Recht der Mitgliedsstaaten an-
setzen muss?

Niher liegt der Gedanke, das Konzept der Subsidiaritat am Prinzip der be-
grenzten Einzelermachtigung festzumachen, jetzt geregelt in Art. 5 Abs. 1
Satz 1 EUV. Denn die hohere, die europdische Ebene wird nur tétig, wenn
Aufgaben zu ihr ,hochdelegiert werden. Die EU hat keine Kompetenz-
Kompetenz. Alles, was nicht bewusst auf die europdische Ebene verlagert
wird, bleibt — wegen der begrenzten Einzelerméichtigung — auf der Ebene
darunter, bei den Nationalstaaten.

Indes: Ist das Subsidiaritdt? — Nein, insoweit als es bei dem Grundsatz der
begrenzten Einzelermdchtigung primar um Kompetenzbegriindung (nicht
um -verteilung) geht, um ein Konstrukt zur Herleitung der Befugnisse -

2 Vertrag uiber die Europdische Union v. 7.2.1992, ABL. EG v. 29.7.1992, Nr. C 191/01.
Vertrag iiber die Griindung der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl
(1951), Vertrag zur Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (1957) und
Vertrag zur Griindung der Europiischen Atomgemeinschaft (1957).
»Architekturprinzip®, Entschlieffung der Konferenz ,Europa der Regionen® v.
19.10.1989, vgl. R. Geiger, in: Geiger/Khan/Kotzur, Art. 5 EUV Rn. 6.
> In diesem Sinne etwa S. Pieper, Subsidiaritat, 1994, S. 200 ff., vgl. die weiteren Nach-
weise bei C. Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritdtsprinzip in der Europaischen Union,
2. Aufl. 1999, S. 35.
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eben durch konkrete Erméachtigung von Seiten der souverdnen National-
staaten. Ja, insoweit als das Verfahren und das Ergebnis ungefdhr dem ent-
spricht, was man sich unter Subsidiaritit vorstellt: Die untere Ebene, die
Nationalstaaten bleiben zustindig, wenn, soweit und solange es nicht er-
forderlich ist, eine hohere - hier: die supranationale - Ebene zu bemiihen.

Aber die Parallele zum Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung®
passt auch nicht recht. Denn das Subsidiarititsprinzip dient strenggenom-
men als Algorithmus zur bestmoglichen Aufgabenzuteilung in einem fo-
deralen (oder sonstigen Mehrebenen-)System’. Entsprechend dem De-
zentralisierungstheorem in der Okonomie ist zunichst die kleinste, un-
terste Ebene zustdndig, soweit nicht Skalenertrige bzw. Biindelungsvor-
teile eine Ubertragung an die héhere Ebene rechtfertigen, die dafiir dann
auch die Beweislast tragt®. Wie heifdt es auf der Riickseite der Einladung zu
dieser Tagung: ,,Der Subsidiaritatsgrundsatz gebietet, Aufgaben der kleins-
ten Einheit zuzuweisen, die zur Aufgabenerfiillung in der Lage ist. Hier-
durch sollen Selbstbestimmung und Eigenverantwortung geférdert wer-
den®. Aber geht es bei der EU um Selbstbestimmung?

Es diirfte deutlich werden: Die bewusste Ubertragung von Kompetenzen
an eine supranationale Ebene, die Griindung einer Gemeinschaft, die
Schaffung von europdischem Primirrecht hat mit der Subsidiaritdt im
Sinne des Primirrechts (Art. 5 EUV) nicht viel zu tun’. Das Subsidiaritits-
prinzip im Primirrecht ist eine Regel zur Aufteilung der Kompetenzen —
in einem Spannungsfeld, weswegen Art. 5 Abs. 3 EUV das Prinzip auch
nur fiir den Fall prazisiert, dass die EU keine ausschliefdliche Zustandigkeit
hat (s. Art. 3 AEUV). Das Subsidiaritéatsprinzip in Art. 5 EUV gilt also aus-
driicklich nur fiir die geteilte Zustdndigkeit und hat damit eine gewisse

6 Vgl. BVerfG, Urteil v. 12.10.1993, 2 BvR 2134/2159/92, BVerfGE 89, 155 (210) — Maas-
tricht: ,Die Handhabung dieses Prinzips der beschrinkten Einzelermachtigung wird
sodann durch das Subsidiarititsprinzip verdeutlicht und weiter begrenzt.”

7 C. Blankart, Offentliche Finanzen in der Demokratie, 8. Aufl. 2011, S. 625.

8 Vgl. C. Blankart, Offentliche Finanzen in der Demokratie®, S. 624 f.

® S.BVerfG, Urteil v. 12.10.1993, 2 BvR 2134/2159/92, BVerfGE 89, 155 (210 f.) - Maas-
tricht: ,,Das Subsidiarititsprinzip begriindet mithin keine Befugnisse der Européischen
Gemeinschaft, sondern begrenzt die Ausiibung bereits anderweitig eingerdumter Be-
fugnisse®, dhnlich bereits S. 192: , Kompetenzausiitbungsschranken®.
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Ahnlichkeit zu Art. 72 Abs. 2 GG, der auch (nur) im Rahmen der konkur-
rierenden Gesetzgebung relevant ist — nicht in den Fallen der ausschlief3li-
chen Gesetzgebungskompetenzen.

Insofern ist, schaut man sich die Griindungsvertrége an, das Instrument
der Liickenschlieffung, in der Urfassung Art. 235 EWGV (bzw. Art. 308
EG, jetzt Art. 352 AEUV), noch am dichtesten an der Subsidiaritit i.S.d.
Art. 5 Abs. 3 EUV: ,Erscheint ein Téatigwerden der Gemeinschaft erforder-
lich, um im Rahmen des Gemeinsamen Marktes eines ihrer Ziele zu ver-
wirklichen, und sind in diesem Vertrag die hierfiir erforderlichen Befug-
nisse nicht vorgesehen, so erlasst der Rat einstimmig auf Vorschlag der
Kommission und nach Anhérung der Versammlung die geeigneten Vor-
schriften.”

Eine Subsidiaritét also im Sinne von Montesquieu: Wenn es nicht notwen-
dig ist, ein europdisches Gesetz zu machen, ist es notwendig, kein europa-
isches Gesetz zu machen'’. Und so formuliert es eben auch Art. 5 Abs. 3
EUV: Die Union wird ,,nur ttig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht
gezogenen MafSnahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch
auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden kon-
nen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf
Unionsebene besser zu verwirklichen sind“.

2. Subsidiaritdt als Griindungsidee der Union?

Aber vielleicht ist das alles viel zu rechtsdogmatisch gedacht, moglicher-
weise steckt das Subsidiaritatsprinzip - als ,rechtliches und politisches

10" Abgewandelte Fassung des Zitats von Montesquieu: ,Quand il n’est pas nécessaire de

faire une loi, il est nécessaire de ne pas en faire“. Nachgewiesen ist der Satz: ,Comme
les lois inutiles affaiblissent les lois nécessaires, celles qu'on peut éluder affaiblissent la
législation®, Montesquieu Charles Louis de Secondat, baron de La Bréde et de Montes-
quieu, De 'esprit des lois, (Euvres completes de Montesquieu, Paris 1838, Buch XXIX,
Kap. XVL S. 477.
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Ordnungsprinzip“"' - ja doch schon in der Griindungsidee der Europdi-
schen Gemeinschaften'?, bevor es dann im Vertrag von Maastricht 1992/93
in Art. 5 (ex Art. 3b) EGV ausdriicklich verankert" wurde? Die ,,Griin-
dungsgeschichte®, die Idee der europiischen Einigung spricht aus meiner
Sicht allerdings nicht unbedingt dafiir.

a. Die Wurzeln des Subsidiarititsprinzips

Das Subsidiaritatsprinzip hat zwar seine Urspriinge bis in die vorchristli-
che Zeit", seine besondere Ausprigung hat es aber in der Sozialenzyklika
»Quadragesimo anno® von Papst Pius XI. erfahren®™. Es richtet sich, mit
dem Grundgedanken des Aufbaus der Gesellschaft von unten nach oben,
vor allem gegen staatlichen Kollektivismus und Totalitarismus - allerdings
auch gegen libertire Vorstellungen vom Nachtwichterstaat'®.

Aus staatsrechtlicher Sicht populdr geworden ist der Gedanke der Subsidi-
aritit nach dem Zweiten Weltkrieg aber in seiner Abgrenzung zu den
»zentralistischen Auswiichsen des totalitiren Staates“'’; deswegen hat es
eine hohe moralische Kraft, auch deswegen ist es als foderales Grundprin-

zip im Grundgesetz verankert worden'®.

b. Bedeutung fiir die Europdische Einigung

Was bedeutet das fiir die Europdische Einigung? Zwar ist das Heben der
Kompetenzen auf eine hohere Ebene, die europiische Vergemeinschaf-
tung von Kohle und Stahl (EGKS), die europiische Vergemeinschaftung

""" Formulierung nach P. Blickle/T. Hiiglin/D. Wyduckel (Hrsg): Subsidiaritit als rechtli-
ches und politisches Ordnungsprinzip in Kirche, Staat und Gesellschaft (= Rechtstheo-
rie, Beiheft 20), Berlin 2002.

12 In diesem Sinne S. Pieper, Subsidiaritat, 1994, S. 175 m. Hinw. auf Entschliefung des

EurParl v. 12.7.1990.

S. dazu H. Liibbe, Subsidiaritit. Zur europarechtlichen Positivierung eines Begriffs, Z{P

2005, S. 157 ff.

A. Kaufmann, Tendenzen im Rechtsdenken der Gegenwart, 1976, S. 33; zur Geschichte

auch O. v. Nell-Breuning, Baugesetze der Gesellschaft, 1990, S. 87-89.

Vgl. A. Kaufmann, Tendenzen im Rechtsdenken der Gegenwart, 1976, S. 33; vgl. dazu

auch M. Droege, § 2 Subsidiaritit als Strukturprinzip (in diesem Band), S. 7 (9 ff.).

6 Vgl. A. Kaufmann, Tendenzen im Rechtsdenken der Gegenwart, 1976, S. 33.

7 C. Blankart, Offentliche Finanzen in der Demokratie®, S. 625.

8 C. Blankart, Offentliche Finanzen in der Demokratie?, S. 625.

—
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der Kernenergie (EAG, EURATOM) und die Einbindung v.a. der deut-
schen Wirtschaft in die Europdischen Gemeinschaften 1957 (EWG) in der
Tendenz durchaus ,kontrasubsidiar. Man hat eben noch eine hohere
Ebene geschaffen und dieser bestimmte Kompetenzen iibertragen.

Dies diente aber nicht zentralistischen oder totalitiren Bestrebungen, nicht
einer Starkung des Staates gegeniiber dem FEinzelnen, sondern war — vor
dem Hintergrund und Eindruck zweier Weltkriege - gerade ein Akt der
Friedenssicherung, des wirtschaftlichen Wiederautbaus und der Hebung
des Wohlstands durch einen gemeinsamen Wirtschaftsraum'.

Anders formuliert: Die Griindung der Européischen Gemeinschaften, die
jetzige Europiische Union als solche, ist gerade ein Produkt des Subsidia-
ritditsgedankens auch wenn sie diesem scheinbar entgegensteht: Wie heute
Klimapolitik nur auf globaler Ebene betrieben werden kann, mussten Frie-
denssicherungs- und Wirtschaftspolitik damals (wie auch heute?) zumin-
dest auf europiischer Ebene betrieben werden: ,,Denn dem Zusammen-
schluss der Mitgliedsstaaten lag die Einsicht zugrunde [...], dass [diese
Ziele] nur durch einen Zusammenschluss der Volkswirtschaften erreicht
werden konnte®. - Die ,hierfiir notigen Kompetenzen® mussten ,auf die
Gemeinschaft verlagert werden [...], um durch Schaffung einer hoheren
Ebene mit unabhidngigen Befugnissen gegentiber den Mitgliedsstaaten na-
tionalen Widerstinden zu begegnen“*®. Und auch die Europdische Wih-
rungsunion, der Euro, war - vor allem aus franzosischer Sicht - friedens-
sichernd, als Bedingung (Mitterands) fiir die deutsche Wiedervereini-

gung?.
Ist das ,,dariiber der EU also ein echtes ,,dariiber (im Sinne des Subsidia-

rititsprinzips) oder nicht vielmehr ein schlichtes ,,Miteinander“**? Kein
»hoher, sondern ein ,,gemeinsam“?

9 Vgl. S. Pieper, Subsidiaritit, 1994, S. 181 (Fn. 33) m.w.N.

20 8. Pieper, Subsidiaritit, 1994, S. 181.

2t Der Spiegel, Nr. 39 v. 27.9.2010 (,,Der Preis der Einheit®), S. 34 ff.

2 Vgl. F. Schorkopf, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar GG, Art. 23
Rn. 61: ,Haben sich die Mitgliedstaaten in einer Sachfrage auf ein europdisches Vorgehen
geeinigt und trigt die Kommission diesen Gestaltungswillen mit, dann ist jedes weitere
Beharren auf mitgliedstaatlichem Handeln nicht nur provinziell-partikuldr, sondern wi-
derspricht dem europdischen politischen Konsens®.
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c. Ambivalenz der Subsidiaritdt

Die Subsidiaritdt scheint mir im européischen Kontext eine eigentiimliche
Ambivalenz aufzuweisen: Einerseits, so sagt es Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EUV (so
sagt es aber auch schon der Grundsatz der begrenzten Einzelerméachtigung
in Satz 1), soll die ,Macht“ im Zweifel auf der unteren Ebene, auf Ebene
der Mitgliedstaaten verbleiben. Andererseits starkt genau dieser Mechanis-
mus die ,,alten“ nationalen Zentralstaaten, mit denen man in Europa his-
torisch nicht immer die besten Erfahrungen gemacht hat. - Und diese Er-
fahrungen sind wiederum ursdchlich fiir die européische Einigung als sol-

che.

3. Subsidiaritat fiir und im Priméarrecht

Jedenfalls ist die Subsidiaritit fiir das Primérrecht eine andere Subsidiaritat
als die im Primirrecht, in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 und in Art. 5 Abs. 3 EUV.
Ausdriicklich eingeftigt wurde das Subsidiaritatsprinzip durch den Vertrag
von Maastricht 1993%. Im damaligen Art. 3b EGV hief§ es: ,In den Berei-
chen, die nicht in ihre ausschliefSliche Zustandigkeit fallen, wird die Ge-
meinschaft nach dem Subsidiaritatsprinzip nur titig, sofern und soweit die
Ziele der in Betracht gezogenen Mafinahmen auf Ebene der Mitgliedstaa-
ten nicht ausreichend erreicht werden konnen und daher wegen ihres Um-
fangs oder ihrer Wirkungen besser auf Gemeinschaftsebene erreicht wer-
den kénnen®. Der jetzige Art. 5 Abs. 3 EUV* ist mit dieser Fassung prak-
tisch identisch; der Satzbau ist umgestellt, die ,,Gemeinschaft ist durch die
»Union“ ersetzt.

Damit besagt Subsidiaritdt im Primarrecht ungefihr das Gleiche wie
Art. 72 Abs. 2 GG im deutschen Verfassungsrecht. Es dient als Algorith-
mus® fir die Entscheidung, auf welcher der - grundsatzlich konkurrierend

#  Vertrag iiber die Europdische Union v. 7.2.1992, ABL. EG v. 29.7.1992, Nr. C 191/01.

2 Im heutigen Art. 5 Abs. 3 EUV heifit es: ,,Nach dem Subsidiarititsprinzip wird die Union
in den Bereichen, die nicht in ihre ausschliefSliche Zustindigkeit fallen, nur tditig, sofern
und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen MafSnahmen von den Mitgliedstaaten we-
der auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden
konnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene
besser zu verwirklichen sind.”

» S.o0.Fn.7.
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zustandigen — Ebenen eine Regelung erforderlich ist. Fiir die ausschlief3li-
chen Kompetenzen (Art. 3 AEUV) stellt das Primérrecht hingegen die un-
widerlegliche Vermutung auf, dass eine Regelung eben auf der europii-
schen Ebene getroffen werden muss (dass sie also notwendig ist). Und fiir
das Primidrrecht selbst wiederum gilt der europdische Subsidiarititsgrund-
satz gar nicht. Er findet sich ja auch auf der gleichen Ebene.

Lassen sich aber vielleicht aus der Homogenitétsklausel*® in Art. 23 Abs. 1
Satz 1 GG Vorgaben fiir eine Subsidiaritat des Primarrechts ableiten? Den
Satz 1 des Art. 23 GG konnte man durchaus als eine solche Begrenzung
(vielleicht sogar als Drohung) lesen: Darf die Bundesrepublik Deutschland
zur Verwirklichung eines vereinten Europas nur bei der Entwicklung einer
solchen Européischen Union mitwirken, ,,die demokratischen, rechtsstaat-
lichen, sozialen und foderativen Grundsitzen und dem Grundsatz der Sub-
sidiaritat verpflichtet ist und einen diesem Grundgesetz im wesentlichen
vergleichbaren Grundrechtsschutz gewéhrleistet? Muss der deutsche Ge-
setzgeber demnach auch bzw. schon bei der Ubertragung von Hoheitsrech-
ten priifen, ob die EU die in Betracht gezogenen Mafinahmen besser ver-
wirklichen kann? Ist die Subsidiaritdt tiber die Struktursicherungsklausel
des Art. 23 Abs. 1 GG eine Grenze der Ubertragung von Hoheitsrechten?

Die Antwort lautet: nein. Die Subsidiaritit im EUV bezieht sich auf die
Verteilung von Zustdndigkeiten, nicht auf die Begriindung von Zustandig-
keiten. Man muss sich gar nicht mit der , Kriicke” behelfen, dass die Mit-
gliedsstaaten jedenfalls einen gewissen Einschidtzungsspielraum haben.
Art. 23 Abs. 1 GG nimmt den Grundsatz der Subsidiaritit aus dem Uni-
onsrecht auf, er begriindet aber keinen eigenen, neuen Subsidiaritits-
grundsatz. Subsidiaritdt ist kein origindr deutscher Verfassungsbegriff,
sondern ein unionsrechtlicher Begriff”’. Art. 23 GG nimmt - nicht nur

%6 F. Schorkopf, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar GG, Art. 23
Rn. 36: ,Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG formuliert bestimmte Anforderung an die Rechtsord-
nung und die Strukturen der EU“ (Struktursicherungsklausel).

77 Vgl. einerseits BVerfG, Urteil v. 12.10.1993, 2 BvR 2134/2159/92, BVerfGE 89, 155 (179,
183) — Maastricht, aber andererseits auch BVerfG, a.a.0.,, S. 211 f.: ,Hier hat die Bun-
desregierung ihren Einfluss zugunsten einer strikten Handhabung des Art. 3b Abs. 2 EGV
geltend zu machen und damit die ihr durch Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG auferlegte Verfas-
sungspflicht zu erfiillen. Der Bundestag hat seinerseits die Moglichkeit, iiber sein in Art.
23 Abs. 3 GG begriindetes Mitwirkungsrecht an der internen deutschen Willensbildung
auf die Ratspraxis einzuwirken und sie im Sinne des Subsidiarititsprinzips zu beeinflus-
sen. Auch der Bundestag erfiillt damit eine ihm nach Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG obliegende
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sprachlich - Bezug auf Art. 5 EUV und kann damit in seinem Regelungs-
gehalt nicht weitergehen als Art. 5 EUV*.

Kurz: Subsidiaritit ist keine Grenze des Primirrechts, sondern ist eine
Auslegungsregel fiir das Primidrrecht, eine Algorithmus fiir die Aufgaben-
zuteilung ,,im Zweifel®.

Damit ist die praktische Bedeutung der Subsidiaritdt als Bremse fiir die eu-
ropdische Einigung begrenzt. Sie verhindert nur KompetenzanmafSung
(immerhin!), nicht aber Kompetenziibertragung. Subsidiaritdt war und ist
vor allem auch eine Art Beruhigungspille fiir die Euroskeptiker, denen auf
dem Beschleunigungsstreifen von Maastricht sonst moglicherweise
schlecht geworden wire.

III.  Subsidiaritit (in) der Finanzverfassung

1. Subsidiaritdt als Sparsamkeit

In der Finanzverfassung hat die Subsidiaritét seit jeher eine besondere Be-
deutung und zwar vor allem in ihrer ganz profanen Auspragung als Spar-
samkeit. Geht es um die ,,hilfsweise Inanspruchnahme finanzieller Mittel
formuliert z.B. das Haushaltsgrundsitzegesetz in § 5 schlicht: ,,Bei Aufstel-
lung und Ausfithrung des Haushaltsplans sind nur die Ausgaben und die
Ermachtigungen zum Eingehen von Verpflichtungen zur Leistung von
Ausgaben in kiinftigen Jahren (Verpflichtungserméchtigungen) zu be-
riicksichtigen, die zur Erfiillung der Aufgaben des Bundes oder des Landes
notwendig sind.“ Zudem sind ,[b]ei Aufstellung und Ausfihrung des
Haushaltsplans [...] die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit zu beachten®, § 6 Abs. 1 HGrG.

Verfassungspflicht. Im iibrigen ist zu erwarten, dass sich auch der Bundesrat des Subsidi-
aritdtsprinzips besonders annehmen wird (vgl. Goppel, Die Bedeutung des Subsidiari-
tatsprinzips, EuZW 1993, S. 367)*.

*  Ebenso C. Hillgruber, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, 13. Auflage, Art. 23
GG Rn. 215a.A. I Pernice, in: Dreier, Art. 23 GG Rn. 70; R. Uerpmann-Wittzack, in: von
Miinch/Kunig, Band 1, 6. Auflage, Art. 23 Rn. 24; C. Classen, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, Band 2, 6. Auflage, Art. 23 GG Rn. 40.
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Und auch die staatliche Kreditaufnahme war bis zum Jahr 1969 ,,subsidiar
und zwar in dem Sinne, dass ,,[ijm Wege des Kredites [...] Geldmittel nur
bei auflerordentlichem Bedarf und in der Regel nur fiir Ausgaben zu wer-
benden Zwecken [...] beschafft werden® durften (Art. 115 GG a.F.). Uber
die Subsidiaritdt der Kreditaufnahme fiir die Zeit danach kann man strei-
ten; immer jedenfalls sollten Einnahmen aus Krediten nur einen ,,Finan-
zierungssaldo® (§ 10 Abs. 4 Nr. 2 HGrG) decken, also die Differenz von
(notwendigen) Ausgaben und reguldren (Steuer-)Einnahmen ausglei-
chen®.

2. Subsidiaritdt als Hilfestellung

Vor allem aber in der Zweitbedeutung des ,,subsidium*®, die eigentlich die
Erstbedeutung ist, nur nicht im juristischen Sprachgebrauch, in der Bedeu-
tung ,,Hilfe“ oder ,,Unterstiitzung®, ist die Finanzverfassung subsidiir. Sie
leistet Beistand bei der Erfiillung von Aufgaben. Denn Staatsfinanzierung
ist nicht Selbstzweck, sondern muss den Staat in die Lage versetzen, die von
ihm wahrzunehmenden Aufgaben angemessen zu erfiillen. Aufgaben ver-
ursachen Ausgaben, Ausgaben miissen durch Einnahmen gedeckt wer-

den?’.

Das wiederum bedeutet aber, dass es jedenfalls auf der Ausgabenseite (mit
Ausnahme des zitierten Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit, der auch fiir die Europaische Union gilt und sich in Art. 310 AEUV
findet) keine Subsidiaritdt der Finanzverfassung im Rechtssinne geben
kann: Es geht immer um die staatlichen oder europdischen Aufgaben, die
gef. subsididr wahrgenommen werden konnen oder miissen. Es gilt: Wenn
eine Aufgabe wahrgenommen werden muss, dann miissen auch die ent-
sprechenden Mittel bereit stehen. Der Fall, dass eine Aufgabenwahrneh-
mung nicht subsididr, die entsprechenden (notwendigen) finanziellen Mit-
tel aber doch subsididr sein sollen, ist — unterstellt man wirtschaftliches
Handeln - nicht denkbar.

¥ H. Tappe, Das Haushaltsgesetz als Zeitgesetz, 2008, S. 358.
% H. Tappe, DVBL 2013, 1079 (1080).
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IV.  Subsidiaritit im europiischen Finanz(verfassungs)recht

Damit lassen sich fiir die Frage nach der Subsidiaritdt im europdischen Fi-
nanz(verfassungs-)recht schon erste Bereiche wieder aus der Betrachtung
aussondern:

1. Finanzvorschriften fiir die EU (Art. 310 ff. AEUV)

Auch im europdischen Haushaltsrecht gibt es den Grundsatz der Wirt-
schaftlichkeit. Art. 310 Abs. 4 AEUV verpflichtet die EU auf Haushaltsdis-
ziplin. Art. 310 Abs. 5 Satz 1 AEUV fordert: ,Der Haushaltsplan wird ent-
sprechend dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit der Haushaltsfiihrung
ausgefiihrt®. Auf der Ausgabenseite des EU-Haushalts gibt es also fiir die
Subsidiaritdt wenig zu tun. Die Finanzierung folgt den Aufgaben der EU.
In den meisten Fillen werden es zudem die Mitgliedstaaten selbst sein, die
das EU-Recht ausfiihren und damit dann auch fiir die Finanzierung ver-
antwortlich sind.

Wie ist es auf der Einnahmenseite? Uber Kredite finanzieren darf sich die
EU eigentlich - und jedenfalls zur Zeit - nicht*, so dass auch hier die Sub-
sidiaritat keine besondere Rolle spielt. Denn Einnahmen aus Krediten als
»neue“ Form der Eigenmittel (Art. 311 Abs. 3 Satz 2 AEUV) sind nur bei
Einstimmigkeit (Satz 3) denkbar und daher bis auf Weiteres unwahr-
scheinlich. (Die ,,Gemeinschaftsanleihen® zur Vergabe von Krediten an
Mitglied- und Drittstaaten lasse ich einmal beiseite®.) Die tibrigen Eigen-
mittel, die den Haushalt (Art. 311 Abs. 2 AEUV) vollstandig finanzieren
sollen, bestehen zu drei Vierteln aus den so genannten BNE-Eigenmit-
teln®, bei denen die Mitgliedstaaten Zahlungen an die EU leisten (dhnlich
den fritheren Matrikularbeitragen der Lander an das deutsche Reich®:

31 Vgl. aber U. Hide, Neue Entwicklungen bei den Finanzierungsformen der Europii-

schen Union, in: JoFin 2011, S. 293 ff.

32 Dazu U. Hide, J6Fin 2011, 293 (298 ft.)

3 EU-Kommission (Hrsg.), Mehrjahriger Finanzrahmen 2014-2020 und EU-Haushalt
2014, S. 24; vgl. auch den Beschluss des Rates vom 7. Juni 2007 iiber das System der Ei-
genmittel der Europdischen Gemeinschaften (2007/436/EG, Euratom), ABL. EU vom
23.6.2007 Nr. L 163/07.

3 Art. 70 RV (Gesetz betreffend die Verfassung des Deutschen Reiches v. 6.4.1871, Bun-
desgesetzblatt fir den Deutschen Bund 1871, Nr. 16, S. 63).
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auch die EU ist also gewissermafSen ein ,ldstiger Kostgianger bei den Ein-

zelstaaten>?).

Auf der Einnahmenseite ergibt sich also iiber die asymmetrische Einstim-
migkeit® eine Subsidiaritit praktisch von selbst: Die Verhandlungen iiber
den mehrjahrigen Finanzrahmen (Art. 312 AEUV), bei denen die Mit-
gliedstaaten iiber den Europdischen Rat einen mafigeblichen Einfluss ha-
ben, sorgen dafiir, dass die EU nur die notwendigen Mittel erhdlt. Weil die
Mitgliedstaaten ein ganz erhebliches Interesse daran haben, nicht zu viel
abzugeben, kann man vergleichsweise sicher sein, dass sich die EU keine
Einnahmen anmaf3t, die besser bei den Mitgliedstaaten verblieben wiren.
Die ,Anziehungskraft des zentralen Etats“*” wird durch die Mitgliedstaaten
einnahmeseitig wirksam abgeschirmt.

Die klassischen Bereiche des Finanzverfassungsrechts (Einnahmen und
Ausgaben, der Haushalt) sind daher im europdischen Kontext mit Blick auf
das Subsidiaritatsprinzip unergiebig. Was bleibt also? Im Kern sind es zwei
Bereiche des europiischen Finanzverfassungsrechts (im weiteren Sinne) -
die sich im Ubrigen auch schon wieder Sachregelungen annihern, weil sie
vielfiltige Beziige zur allgemeinen Wirtschafts- und Wettbewerbspolitik
haben. Zum einen die Harmonisierung im Bereich des (nationalen) Steu-
errechts und zum anderen die Mafinahmen im Zusammenhang mit der
Wirtschafts- und Wiahrungsunion, also die Regeln zur Vermeidung iiber-
mafliger Defizite (Art. 126 AEUV) und der Euro (Art. 127 ff. AEUV).

2. Harmonisierung im Bereich des Steuerrechts

Im Regelfall, d.h. nicht im europdischen Kontext, sondern im ,,normalen®
Foderalismus, ist die Verteilung der Einnahmenkompetenzen ein zentraler
Punkt. Dies unter dem Aspekt der sog. ,institutionellen Kongruenz® bzw.

% O.v. Bismarck, Rede v. 2.5.1879 vor dem Reichstag, 36. Sitzung, Sten. Ber., 4. Leg.-Per.,
I1. Sess. 1897, Bd. 2, S. 927 (http://www.reichstagsproto-
kolle.de/Blatt3_k4_bsb00018400_00105.html); vgl. auch Korioth, Finanzausgleich,
S. 316; Stern, Staatsrecht V, S. 389.

% Vgl. aktuell ,Drohendes Notbudget: Keine Einigung im Streit iiber EU-Haushalt®,
http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/eu-haushalt-budget-verhandlungen-vertagt-
notbudget-tagt-a-1003498.html.

7 Vgl. . Popitz, Der Finanzausgleich, in: Gerloff/Meisel, Handbuch der Finanzwissen-
schaft, Band 2, 1. Aufl. 1927, 338 (348).
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Hfiskalischen Aquivalenz“*®. Nach diesem 6konomischen Ansatz ist es vor-

teilhaft, wenn jede Biirgerschaft bezahlt, was sie selbst beschlief3t*. Ent-
scheidungstrager, Nutzniefler einer Entscheidung und (Steuer-)Zahler,
also die durch eine Entscheidung finanziell Belasteten, sind vorzugsweise
dieselben Personen. Schon im Grundgesetz finden wir diesen Gedanken
aber kaum wieder. Die Steuergesetzgebungskompetenzen sind im Wesent-
lichen beim Bund konzentriert (Art. 105 GG). Und weil fiir die Aufgaben-
wahrnehmung der Konnexititsgrundsatz gilt (Art. 104a GG), bedarf es ei-
nes aufwendigen Finanzausgleichs (Art. 106, 107 GG). Dafiir gibt es aber
gute Griinde. Und diese Griinde wiederum haben Ahnlichkeiten mit dem
Gedanken der Harmonisierung, wie sie das Unionsrecht im Bereich der
nationalen Steuern befordert. Denn die Besteuerung (die Staatsfinanzie-
rung insgesamt®’) orientiert sich nicht am Gedanken der Aquivalenz*,
sondern am Gedanken der gerechten Lastenverteilung*. Und diese wiede-
rum orientiert sich daran, was jemand hat, nicht daran, was jemand
braucht oder wovon jemand profitiert. Die hohere Ebene ist vor diesem
Hintergrund also nicht per se die falsche Ebene.

Erst recht verfolgt man diesen (Aquivalenz-)Ansatz nicht auf europiischer
Ebene. Denn einerseits bemessen sich auch die Einnahmen der EU ganz
wesentlich nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Mitgliedstaa-
ten. Andererseits ist im Bereich der Harmonisierung, der europarechtli-
chen Angleichung von Steuerrecht, der Kausalzusammenhang von Ent-
scheidungsgewalt und Ertrags-, d.h. NutzniefSungskompetenz ohnehin be-
reits durchbrochen - schon auf der nationalen Ebene.

% Vgl. C. Blankart, Offentliche Finanzen in der Demokratie®, 27 f., 627 f.

3 Der Begriff der , fiskalischen Aquivalenz* geht zuriick auf Mancur Olson (The Principle
of “Fiscal Equivalence™ The Division of Responsibilities Among Different Levels of
Government, American Economic Review, Vol. 59, S. 479-487); siehe hierzu auch
S. Korioth, Der Finanzausgleich zwischen Bund und Léndern, S. 232 f.

4 Grundlegend zum Steuerstaatsprinzip: J. Isensee, Steuerstaat als Staatsform, in: FS Ip-
sen, 1977, S. 409 ff.; nachfolgend BVerfG, Beschluss v. 8.6.1988, 2 BvL 9/85, u.a., BVer-
fGE 78, 249 (266 £.).

4 Siehe hierzu A. Schmehl, Das Aquivalenzprinzip im Recht der Staatsfinanzierung, S. 61
ft., 96 f.

2 D. Birk/M. Desens/H. Tappe, Steuerrecht, 17. Aufl. 2014, Rn. 5.
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Die Harmonisierung der Steuern verfolgt im Ubrigen auch ein véllig an-
deres Ziel. Ihr geht es nicht darum, das Popitz’sche Gesetz von der Anzie-
hungskraft des zentralen Etats* zu beweisen, sondern sie verfolgt Ziele im
Bereich der Wirtschaftspolitik: Verhinderung von Wettbewerbsverzerrun-
gen, Erleichterung der Freiziigigkeit und allgemein wirtschaftliche Vernet-
zung im Binnenmarkt*. Diese wiederum, die wirtschaftspolitische Zusam-
menarbeit, soll zu politischer Zusammenarbeit auch auf anderen Gebieten
fihren. Schon im Schumanplan® war dieser ,spill-over“-Gedanke als
grundlegendes Entwicklungsprinzip der Gemeinschaft angelegt (die

~méthode Jean Monnet)*.

Damit ist auch die Steuerharmonisierung eine bewusste Kontrasubsidiari-
tat, aber natiirlich auch kein echter Widerspruch zum Subsidiaritatsgedan-
ken: Vergegenwirtigt man sich, dass die Harmonisierung bei den Steuern
— das auf Teilbereiche bezogene, aber letztlich doch kollateral wirkende,
»Hochzonen® des Steuerrechts - nicht der Einnahmeerzielung, d.h. nicht
fiskalischen Zwecken dient, sondern vielmehr der Wirtschaftspolitik, so
wird deutlich, dass es mit Blick auf verschiedene Steuern (z.B. Umweltsteu-
ern) jeweils (auch) um verschiedene Sachaufgaben geht. Die Wahrneh-
mung dieser Sachaufgaben im Wege (auch) der Steuerharmonisierung ist
dann tiber das in Art. 5 EUV normierte Subsidiaritatsprinzip zu kontrol-
lieren und ggf. einzuschrianken. Allerdings verbietet sich hier - wie es so
schon heif$t - jede schematische Losung®.

# S.0.Fn.37.

* Vgl. C. Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Auflage 2011, Art. 113 AEUV,

Rn. 1 ff; R. Vof, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Abschnitt J., Rn. 4;

G. Laule, IStR 2001, 297 (297 f.).

Vgl. die Schuman-Erklarung vom 9. 5. 1950: ,,Durch die Zusammenlegung der Grundin-

dustrien und die Errichtung einer neuen Hohen Behirde, deren Entscheidungen fiir

Frankreich, Deutschland und die anderen teilnehmenden Linder bindend sein werden,

wird dieser Vorschlag den ersten Grundstein einer europdischen Foderation bilden, die

zur Bewahrung des Friedens unerldfSlich ist.“ (Text der Schuman-Erklarung in deutscher

Ubersetzung ist abrufbar unter: http://europa.cu/abc/symbols/9-may/decl_de.htm)

% Vgl. R. Geiger, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV-Praambel, Rn. 4.

4 Vgl. E. v. Caemmerer, JZ. 1962, 385 (386), aufgegriffen in BGH, Urteil v. 30.5.1968, VII
7R 2/66, BGHZ 50, 227 (228 {.) und BGH, Urteil v. 18.10.1973, VII ZR 8/73, BGHZ 61,
289 (291).

45
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Fiir die echten EU-Steuern, die Zolle, gilt das eben Gesagte allerdings nur
eingeschrankt. Einerseits hat die EU hier eine Ertragskompetenz, anderer-
seits aber ergibt sich die Notwendigkeit einer EU-einheitlichen Regelung
des Zollrechts aus dem gemeinsamen Binnenmarkt praktisch von selbst.
Art. 3 AEUV lost die Frage nach der Subsidiaritat denn auch schlicht durch
eine ,ausschlieflliche Zustdndigkeit® im Bereich der Zollunion.

3. Verzahnung der Finanz-, Wirtschafts- und Sozialpolitiken zur
Stabilisierung der gemeinsamen Wéhrung

Der spannendste Bereich scheint mir die Wirtschafts- und Wahrungs-
union zu sein, denn diese fithrt praktisch - tiber den Hebel der gemeinsa-
men Wihrung - zu einer ganz erheblichen Ausweitung der EU-Zustandig-
keiten. Es geht um die Verzahnung der Finanz-, Wirtschafts- und Sozial-
politiken zur Stabilisierung der gemeinsamen Wiahrung*.

Die Einfithrung des Euro selbst ist wohl nicht zwingend notwendig fiir den
gemeinsamen Markt, er ist keine logische Weiterentwicklung — aber er war
eine bewusste politische Entscheidung. Das bedeutet, dass der Subsidiari-
tatstest fiir den Euro durchaus schwierig durchzufithren wire: Tendenziell
gehort die Wahrung auf die oberste Ebene, das ist in allen foderalen Staaten
—so scheint es — Konsens. Die Grof3e eines gemeinsamen Wahrungsraums
ist tendenziell vorteilhaft®.

Andererseits haben die Erfahrungen in den letzten Jahren gezeigt, dass eine
gemeinsame Wihrung in ganz erheblichem Mafle das erfordert, was die
europdischen Vertrige seit Maastricht als wirtschaftliche ,, Konvergenz®
(Art. 126, 140 AEUV) bezeichnen, ein weiteres wirtschaftliches und politi-
sches ,,Anndhern®. Die Einfithrung des Euro, die Wirtschafts- und Wih-
rungsunion selbst, fithrt daher zu einer ganz erheblichen Verschiebung des
Referenzrahmens, der Mafistabe fiir die Subsidiaritdt. War es frither viel-
leicht nicht notig, ein européisches Gesetz zu machen, so macht der Euro,

8 W. Schiuble, Zukunft Europa in: Der Tagesspiegel v. 30.12.2010, zit. nach C. Blankart,
Offentliche Finanzen in der Demokratie®, S. 615.

*¥ Vgl. hierzu (sog. Theorie des optimalen Wihrungsraums) G. Mankiw/M. Taylor,
Grundziige der Volkswirtschaftslehre, 5. Auflage 2012, S. 928 ff.; U. Vollmer, Geld- und
Wihrungspolitik, 2005, S. 191 £; H. Gischer/B. Herz/L. Menkhoff, Geld, Kredit und Ban-
ken, 3. Auflage 2012, S. 395 ff.
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préziser: die Rettung des Euro, es ndtig, eine ganze Reihe europédischer Ge-
setze zu machen, die man sich in ihrer Reichweite frither kaum hatte vor-
stellen konnen:

Die im Rahmen von Fiskalpakt™, Europiischem Semester®', Sixpack®* und
Two-pack® ermoglichten Einflussnahmen auf die nationalen Haushalte,
einst das wichtigste Vorbehaltsgut der (nationalen) Parlamente, sind an -
ich variiere bewusst den Begriff - ,,Anti-Subsidiaritdt®, so scheint es, nicht
zu iiberbieten. Durchaus bemerkenswert ist es in diesem Zusammenhang,
dass das Subsidiarititsprinzip vor allem auf Betreiben Deutschlands euro-
parechtlich verankert wurde, und zwar im Vertrag von Maastricht, der die
Wirtschafts- und Wiahrungsunion, also schliefllich den Euro, {iberhaupt
erst entwickelt hat™.

Und dennoch: Die Einfithrung des Euro war - ich hatte es schon gesagt
- eine bewusste Entscheidung, die sich als Primérrecht nicht am Subsidia-
ritdtsprinzip des Art. 5 EUV messen lassen muss. Die Entscheidungen der
EZB, etwa den Ankauf von Staatsanleihen oder von asset backed securities
kann man fiir falsch halten, ein Verstof$ gegen das Subsidiaritétsprinzip
liegt darin aber nicht. Und auch der Fiskalvertrag ist - unabhéngig davon
ob man ihn als Primdrrecht oder als eigenstandigen volkerrechtlichen Ver-
trag auffasst - mit dem Subsidiaritatsprinzip nicht zu bandigen. Zwar gibt
es durchaus Stimmen, die die ,,verbindliche Einfiihrung einer nationalen
Schuldenbremse durch den Fiskalvertrag [...] im Hinblick auf das Subsi-
diaritatsgebot (Art. 5 III EUV) [flir] problematisch® halten: Als Volker-
recht diirfe es nicht durch Unionsorgane durchgesetzt werden, als Primar-
recht diirfe es zwar ,,Vorgaben fiir Schuldengrenzen der Mitgliedstaaten

0 Gesetz zu dem Vertrag vom 2. Mérz 2012 iiber Stabilitit, Koordinierung und Steuerung

in der Wirtschafts- und Wéhrungsunion vom 13. September 2012, BGBL. 1T 2012, S.
1006.

>t Teil des ,,Six Pack®, Art. 2-a VO (EG) 1466/97 eingef. m.W.v. 13.12.2011 durch VO
(EU) 1175/2011 v. 16.11.2011, ABL. Nr. L 306/12.

2 VO (EU) 1173/2011 v. 16.11.2011, ABL EU v. 23.11.2011, Nr. L 306/1; VO (EU)
1174/2011 v. 16.11.2011, ABL EU v. 23.11.2011, Nr. L 306/8; VO (EU) 1175/2011 v.
16.11.2011, ABL. EUv.23.11.2011, Nr. L 306/12; VO (EU) 1176/2011 v. 16.11.2011, ABI.
EUv.23.11.2011, Nr. L 306/25; VO (EU) 1177/2011 v. 8.11.2011, ABl. EU v. 23.11.2011,
Nr. L 306/33 und RL 2011/85/EU v. 8.11.2011, ABL. EU v. 23.11.2011, Nr. L 306/41.

> VO (EU) 472/2013 v. 21.5.2013, ABL. EU v. 27.5.2013, Nr. L 140/1 [im ABL als ,VO
(EG)“bezeichnet] und VO (EU) 473/13v.21.5.2013, ABL. EU v. 27.5.2013, Nr. L 140/11.

¥ Vgl. P. Huber, Recht der Europdischen Integration, 2. Auflage 2002, § 16, Rn. 23.
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beinhalten, jedoch keine entsprechende verfassungsrechtliche Umset-
zungspflicht statuieren®. Ein solcher direkter Durchgriff auf die ,untere
Ebene“ der Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten konne ,aus Sicht
des Subsidiarititsgebots kaum als erforderlich betrachtet werden und wire
nicht widerspruchsfrei ins Priméarrecht integrierbar.“>

Dies ist aber nach meiner Auffassung weniger eine Frage der Subsidiaritit,
die das Ziel betrachtet (Muss Haushaltsdisziplin auf europdischer Ebene
verordnet werden?), sondern eine Frage der Verhiltnismafliigkeit, die das
Mittel in den Blick nimmt: muss die Haushaltsdisziplin, die — unter Beach-
tung des Subsidiaritatsprinzips — auf européischer Ebene eingefordert wer-
den kann, auch durch eine Verfassungsdnderung auf nationaler Ebene ab-
gesichert werden? Reichen insoweit nicht Anwendungsvorrang und Sank-
tionsregeln aus? Und beides bemisst sich jedenfalls nicht nach dem Subsi-
diaritdtsprinzip des Art. 5 EUV, der nur die Aufgabenverteilung, nicht aber
die Aufgabeniibertragung erfasst.

> A. Fischer-Lescano/L. Oberndorfer, NJW 2013, 9 (13).
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L. Einleitung: Das grofie Thema der Gemeinwohlfinanzie-
rung und seine Teilaspekte

Staatliche und private Formen der Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben ge-
horen in den grofien Fragenkreis der Gemeinwohlfinanzierung'. Die Ver-
wirklichung des Gemeinwohls fillt in die konkurrierende Zustidndigkeit
von Staat und Gesellschaft. Der Staat hat kein Monopol auf die Verwirkli-
chung des Gemeinwohls’. Wiahrend der bisherige Fokus traditionell’ und
auch beim Symposium zum Subsidiarititsprinzip auf der Aufgabenebene
lag, gilt es den Blick nunmehr auf die Finanzierungsebene zu richten. Die
allgemeine Frage gilt den Konsequenzen der ,Gemeinwohlverwirkli-
chungskonkurrenz® fiir die Finanzierung der verschiedenen Gemeinwohl-
beitrage. Im Besonderen ist die Rolle des Subsidiaritatsprinzips zu beleuch-
ten. Bei der Finanzierung ist das breite Spektrum der Formen der Gemein-
wohlverwirklichung zugrunde zu legen. Es geht einerseits um die Finan-
zierung in grundrechtlicher Freiheit erbrachter Gemeinwohltitigkeiten,
wie z.B. die Kooperation von Privaten mit dem Staat (neudeutsch: PPP,
PublicPrivatePartnership), aber auch um gesetzlich angeordnete Gemein-
wohlverpflichtungen, die sich eingangs mit dem Stichwort der ,,Indienst-
nahme Privater” zusammenfassen lassen*.

Die Alternative der Finanzierung offentlicher Aufgaben durch den Staat
oder durch Private fithrt zugleich ins Zentrum der politischen und rechts-
wissenschaftlichen Diskussion iiber den Ubergang vom Steuerstaat in den

1 Zu Begriff und Grundlagen jiingst Hufeld, Recht und Moral der Gemeinwohlfinanzie-
rung - Verfassungsgrundlagen und Europdisierung, 2014, S. 11 ff.

2 Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland (HStR), Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 71 Rn.
110 ff.

3 Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht. Eine Studie tiber das Regulativ des
Verhéltnisses von Staat und Gesellschaft, 2. Aufl. mit Nachtrag: Die Zeitperspektive
2001. Subsidiaritit — das Prinzip und seine Pramissen, 2001, S. 28 ff., 58 ff., 295 ff., 340
f., 350, 352, 366, 372 et passim.

4 Begriffspriagend Ipsen, Gesetzliche Indienstnahme Privater fiir Verwaltungsaufgaben,
Festgabe fiir Erich Kaufmann, 1950, 141; dazu aus jiingerer Zeit Schirra, Die Indienst-
nahme Privater im Lichte des Steuerstaatsprinzips, 2002; Uibeleisen, Die verfassungs-
rechtlichen Grenzen der Inpflichtnahme Privater. Dargestellt am Beispiel des Konten-
researches gemaf$ § 25a Abs. 1 Nr. 6 KWG, 2006 sowie Driien, Die Indienstnahme Pri-
vater fiir den Vollzug von Steuergesetzen, 2012.
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Dienstleistungs- und Gebiihrenstaat®. Das Leitbild des Dienstleistungsstaa-
tes® wird nicht nur akademisch der Finanzierungsregel des Steuerstaates’
entgegengesetzt. Ein jiingstes Beispiel soll die aktuelle Brisanz der Finan-
zierungsfragen verdeutlichen. Die FAZ titelte im Jahre 2014: ,,Der DFB
macht ernst, rote Karte fiir Bremen®. Es ging um die umstrittene Finan-
zierung von Polizeieinsidtzen am Rande von Landerspielen mit der mogli-
chen Weiterung einer Finanzierungslast der Vereine fiir sog. Risikospiele.
Hinter diesem Beispiel steht stellvertretend die allgemeine Frage, wer fiir
die Erfiilllung von Aufgaben wie der offentlichen Sicherheit bezahlen
muss’: der Veranlasser, die potentiellen oder tatsichlichen NutzniefSer o-
der aber der Staat.

Mit dem Titel ,,Staatliche und private Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben®
sind demnach verschiedene Finanzierungsfragen angesprochen, auf die
prinzipiell verschiedene Antworten und Konstruktionen denkbar sind. Die
Finanzierungsverantwortung'® kann einerseits im Sinne des Konnexitits-
prinzips der Aufgabenverantwortung folgen. Denkbar ist aber auch eine
Primérverantwortung des Staates zur Finanzierung elementarer Aufgaben,
wie der ,,notwendigen® Staatsaufgaben''. Das letztgenannte Argument be-
stimmt auch rechtsvergleichend die Diskussion iiber die Finanzierung der

5 Dazu die Beitrage im Sammelband Sacksofsky/Wieland, Vom Steuerstaat zum Gebiih-
renstaat, 2000.

6 Schmehl, Das Aquivalenzprinzip im Recht der Staatsfinanzierung, 2004, S. 243 f. m.w.N.

7 Zu ihrer Verteidigung Waldhoff, Grundztige des Finanzrechts des Grundgesetzes, in
Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 116 Rn. 5.

8 Der DFB macht ernst, Rote Karte fiir Bremen®, FAZ v. 26. Juli 2014, S. 30 zur umstrit-
tenen Frage der Finanzierung von Polizeieinsitzen bei Fufballspielen.

9 Dazu Gramm, Ersatz von Polizeikosten, in Sacksofsky/Wieland, Vom Steuerstaat zum
Gebiihrenstaat, 2000, S. 179; Schmidt, Der Anspruch auf Ersatz von Polizeikosten bei
Grof$veranstaltungen, ZRP 2007, 120; eingehend Braun, Die Finanzierung polizeilicher
Aufgabenwahrnehmung im Lichte eines gewandelten Polizeiverstdndnisses, 2009, S. 79
ff.

10 Nicht gleichzusetzen mit dem terminologischen Vorschlag ,,Finanzverantwortung® zur
interdisziplindren und legitimatorischen Analyse der staatlichen Finanzwirtschaft von
Waldhoff, Finanzverantwortung, in Kube/Mellinghoff/Morgenthaler/Palm/Puhl/Sei-
ler, Leitgedanken des Rechts, Festschrift P. Kirchhof, Bd. II, 2013, § 137 Rn. 1.

11 Dazu Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001, S. 35 m.w.N.
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Gewihr 6ffentlicher Sicherheit am Rande von Fuf3ballspielen'?, wenngleich
sich Sicherheit durchaus als Aufgabe von Staat und Gesellschaft begreifen
lasst™. Auf der Prinzipienebene ldsst sich fiir die Finanzierungsfrage aber
umgekehrt auch das Subsidiaritatsprinzip zumindest in seiner klassischen
Formulierung aus dem Jahre 1931 ins Feld fithren, bei der es um das Ver-
hiltnis des Einzelmenschen zu der Gemeinschaft geht'®. Die Finanzierung
einer Aufgabe lief3e sich als natiirliche Folge der Aufgabenverteilung nach
dem Subsidiaritatsprinzip verstehen. Das Subsidiaritatsprinzip konnte da-
mit - weitergehend als das Konnexititsprinzip - zugleich die Verteilung
der Aufgaben zwischen Staat und Privaten und die Finanzierung der Auf-
gabe anleiten. Damit ist eingangs aufgezeigt, dass basierend auf den ver-
schiedenen Prinzipien sich ein Vorrang oder Nachrang der Finanzierungs-
verantwortung des Staates gegeniiber der von Privaten begriinden lasst. Im
Verfassungsstaat des Grundgesetzes ist damit die Frage aufgeworfen, ob
die Begriindung und Aktualisierung der Finanzierungsverantwortung al-
lein Sache des einfachen Gesetzgebers ist. Zugleich stellt sich die Frage, ob
der Staat zum Kostenausgleich im Falle privater Erfiillung von 6ffentlichen
Aufgaben verpflichtet ist".

Allein diese einleitende Sichtung verschiedener Teilaspekte der Gemein-
wohlfinanzierung zeigt, dass die Abschichtung staatlicher und privater Fi-

12 Selbst die rechtsvergleichende Analyse hat Einzug in die Tagespresse gehalten vgl. ,Wer
zahlt, wenn es kracht?“, FAZ v. 4. August 2014, S. 23 mit européischem Rundblick zur
Finanzierung von Polizeiaufgeboten bei Fufiballspielen.

13 Dazu die Heidelberger Habilitationsschrift von Stoll, Sicherheit als Aufgabe von Staat
und Gesellschaft, 2003.

14 Enzyklika ,Quadragesimo anno“ vom 15.5.1931 (zitiert nach Isensee, Subsidiaritéts-
prinzip und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2001, S. 19, Note 2): ,Wie dasjenige, was der
Einzelmensch aus eigener Initiative und mit seinen eigenen Kriften leisten kann, ihm
nicht entzogen und der Gesellschaftstitigkeit zugewiesen werden darf, so verstofit es
gegen die Gerechtigkeit, das was die kleineren und untergeordneten Gemeinwesen leis-
ten und zum guten Ende fithren konnen, fir die weitere und tibergeordnete Gemein-
schaft in Anspruch zu nehmen; zugleich ist es iiberaus nachteilig und verwirrt die ganze
Gesellschaftsordnung. Jedwede Gesellschaftstitigkeit ist ja ihrem Wesen und Begriff
nach subsidiér; sie soll die Glieder des Sozialkdrpers unterstiitzen, darf sie aber niemals
zerschlagen oder aufsaugen.”

15 Neben den vorzitierten Schriften (Fn. 4) insbesondere Ferger, Ausgleichsanspriiche bei
der Indienstnahme Privater fiir Verwaltungsaufgaben, 1979; Straufs, Verfassungsfragen
der Kosteniiberwélzung bei staatlichen Indienstnahmen privater Unternehmen, 2009.
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nanzierungsverantwortung bei der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben sicher-
lich eine eigene Tagung rechtfertigen und ausfiillen wiirde. Nachdem im
Rahmen dieses Symposiums zur Relevanz des Subsidiarititsprinzips im Fi-
nanzverfassungsrecht bisher das finanzielle Staatsinnenverhaltnis erortert
wurde, sind im Folgenden Grundfragen der Finanzierungsverantwortung
im Verhiltnis vom Staat und Privaten anzusprechen. Am Anfang stehen
die Grundlagen der Finanzierung offentlicher Aufgaben (II.). Neben der
terminologischen Vorklirung des Aufgabenbegriffs gehort hierzu die
Trennung zwischen der Wahrnehmungszustindigkeit bei offentlichen
Aufgaben und ihrer Finanzierungsverantwortung. Im zweiten Schritt kann
aus Raumgriinden der verfassungsrechtliche Rahmen fiir die Verteilung
und Aktualisierung der Finanzierungsverantwortung nur mit leichten Stri-
chen skizziert werden (III.). Darauf aufbauend begebe ich mich auf die Su-
che nach sachgerechten Prinzipien, die die Verteilung von Finanzierungs-
verantwortung zwischen dem Staat und Privaten anleiten konnen, wobei
im Sinne des Globalthemas des Symposiums auch die Relevanz des Subsi-
diaritdtsprinzips als Finanzierungsregel im Verhaltnis zwischen Staat und
Privaten zu hinterfragen ist (IV.). Am Ende steht ein Fazit (V.).

II.  Grundlagen zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben

1. Terminologie und Abgrenzung: Offentliche Aufgaben, Staats-
und Verwaltungsaufgaben sowie ,,Verwaltungsdienstleistungen®

Der Titel ,Staatliche und private Finanzierung offentlicher Aufgaben®
fithrt direkt ins umstrittene Feld der staatlichen Aufgabenlehre und der da-
mit verbundenen Finanzierungslasten. Die umstrittene ,, Trias der 6ffentli-

chen Aufgaben, Staatsaufgaben und Verwaltungsaufgaben

¢ zwingt zu ei-
ner terminologischen Vorklarung zum Aufgabenbegriff. Im Grundgesetz
findet sich kein abschlieflender Katalog der Staatsaufgaben, der offentli-
chen Aufgaben oder der Verwaltungsaufgaben. Der Versuch, aus den ver-
schiedenen Funktionen des Staates und aus foderalen Kompetenzabgren-
zungen auch fiir das Verhaltnis von Staat und Privaten verfassungsrechtli-

che Vorgaben abzuleiten, fiihrt bereits auf der Aufgabenebene nicht immer

16 So Bauer, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), 243 (249).
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zu unumstrittenen Ergebnissen'’. Auf dieser Ebene ist mit der herrschen-
den Aufgabenlehre zwischen staatlichen und 6ffentlichen Aufgaben zu un-
terscheiden'®. Wihrend die Staatsaufgabe durch staatliche Behorden oder
von staatsabhidngigen Rechtstragern erfillt wird, konnen offentliche Auf-
gaben entweder vom Staat erfiillt oder aber — in unterschiedlichem Maf3e
— ,der privaten Sorge® tiberlassen werden'. Der Oberbegriff der 6ffentli-
chen Aufgaben oder auch der Gemeinwohlaufgaben umfasst demnach
auch staatliche Aufgaben®. Nach herrschender Ansicht sind 6ffentliche
Aufgaben der Oberbegriff und staatliche Aufgaben eine von weiteren Un-
terarten derselben”. Charakterisiert das Attribut ,6ffentlich® den Zwi-
schenbereich zwischen staatlich und privat, liegen 6ffentliche Aufgaben in
einem ,mittleren Bereich® zwischen staatlichen Aufgaben und rein priva-
ter Tatigkeit. Verwaltungsaufgaben sind innerhalb dieses Spektrums ein
Unterfall der Staatsaufgaben®, der sich trigerbezogen abgrenzen lasst. Sie
umfassen alle Angelegenheiten, die der Verwaltung durch Rechtssatz iiber-
tragen oder von ihr rechtlich zuldssigerweise wahrgenommen werden®.

Von den Verwaltungsaufgaben ist unser Blick auf die Verwaltungsausga-
ben zu richten. Die Kernfrage lautet, ob der Staat auch im Verhiltnis zu
Privaten die Ausgaben tragen muss, die mit der Erfiilllung der Verwal-
tungsaufgabe verbunden sind. Haufig ist im Themenfeld der Indienst-
nahme Privater zielorientiert vom Uberbiirden oder Abbiirden einer Ver-
waltungsaufgabe auf Private die Rede, um einen Ausgleichsanspruch zu

17 Zusammenfassend VofSkuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher
Aufgaben und staatliche Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), 266 (273 f.).

18 Stellvertretend v. Heimburg, Verwaltungsaufgaben und Private, 1982, S. 14 ff.; Ossen-
biihl, Die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private, VVDStRL 29 (1971), 137
(144, 151, 153 ff.); VofSkuhle, VVDStRL 62 (2003), 266 (273 {f.) m.w.N.

19 Grundlegend Peters, Offentliche und staatliche Aufgaben, Festschrift Nipperdey, 1965,
Bd. 1, 877 (878 ff).

20 Jsensee, Staatsaufgaben, in Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 12.

21 So Peters, Festschrift Nipperdey, Bd. II, 1965, 877 (878 £., 894 f.); ebenso Isensee, in I-
sensee/Kirchhof, HStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 13; Weifs, Privatisierung und
Staatsaufgaben, 2002, S. 22 ft., 25.

22 Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, S.
154.

23 Zum Vorstehenden insgesamt Driien, Die Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von
Steuergesetzen, 2012, S. 66 ff. m.w.N.
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rechtfertigen®. Allerdings impliziert der Begriff der Verwaltungsaufgabe
nicht die alleinige Erfiillung durch staatliche Verwaltungsbehorden ein-
schliefdlich ihrer Kostentragung. Er schlief$t vielmehr private Teilbetréige
nicht notwendig aus. Selbst eine gesetzliche Begriindung von Verwaltungs-
aufgaben benennt - verpflichtend oder nur erméchtigend - Téatigkeitsfel-
der oder Titigkeiten, ,,deren Ausfilhrung dem Kompetenzbereich eines
Verwaltungstragers ausschliellich oder in Konkurrenz zu bzw. in Koope-
ration mit privaten Grundrechtstrigern zugewiesen ist“*>. Es bedarf einer
vertieften Analyse der verfassungsrechtlichen Vorgaben und des einschli-
gigen Fachrechts, um zu kldren, inwieweit der Staat und/oder Private Ver-
waltungsaufgaben ggfs. kooperativ zu erfiillen haben. Als Referenzmaterie
soll der Vollzug der Steuergesetze spater illustrieren, dass die ,,Steuerver-
waltungsaufgabe“* nicht durch eine ausschlieSlich behordliche Zustian-
digkeit erfiillt werden kann und verfassungsrechtlich vielmehr Teilbeitrige
Privater gefordert sind (s. II. 2.).

Neben dieser Trias der Aufgaben bedarf es der terminologischen Festle-
gung der privaten Erfiillungsbeitrage, die Private bei offentlichen Aufga-
ben, aber auch bei Verwaltungsaufgaben erbringen kénnen oder aber (ge-
setzlich auferlegt oder von Behorden eingefordert) zu erbringen haben. Ip-
sen hat dafiir - keineswegs unbedacht - den Begriff der , Verwaltungs-
dienstleistung® vorgeschlagen®. Die verbreitete Rede von ,staatlich bean-
spruchten privaten Dienstleistungen“*® ist wiederum zielgesteuert®. Denn
Dienstleistungen haben einen Markt und ihren Preis. Die Bezeichnung des
privaten Erftillungsbeitrages als ,,Dienstleistung® wirft intendiert den Ge-
danken der Entgeltlichkeit und eines vom Staat dem Privaten vorenthalte-
nen Entgeltes auf. Allerdings gibt es von Privaten geforderte Leistungen,

24 So durchgehend und bereits im Titel Ferger, Ausgleichsanspriiche bei der Indienst-
nahme Privater fiir Verwaltungsaufgaben, 1979.

25 Zutreftend Osterloh, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1994),
204 (223).

26 Ipsen, Festgabe E. Kaufmann, 1950, 141 (146, 150).

27 Ipsen, Festgabe E. Kaufmann, 1950, 141 (145).

28 Explizit Steiner, Offentliche Verwaltung durch Private, 1975, S. 198; ebenso Ferger, Aus-
gleichsanspriiche bei der Indienstnahme Privater fiir Verwaltungsaufgaben, 1979, S. 7.

29 Dazu Driien, Die Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von Steuergesetzen, 2012, S.
53 ff. m.w.N.

30 Deutlich Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, S. 253 ff., 271,
nach dem die unentgeltliche ,,Erbringung einer Dienstleistung®, fiir die der Staat eine
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die keinen Markt und keinen Marktwert haben. Der Begriff der (Verwal-
tungs-)Dienstleistung deckt darum nur einen Teil des Spektrums ab und
legt zudem den ,,Einkauf” von Dienstleistungen durch den Staat nahe, der
nicht alle Fallgruppen kennzeichnet. Darum ist der neu-trale Begriff der
privaten ,Naturalleistungspflicht!
auch private Verfahrensleistungen umfasst. Darunter fallen auch Pflichten
im Zusammenhang mit einem behordlichen Verwaltungsverfahren, die in
vielen Rechtsgebieten anzutreffen und im Steuerrecht als Mitwirkungs-
pflichten besonders ausgeprigt sind®. Diese privaten (Verfahrens-)Leis-
tungspflichten im Zusammenhang mit der Erfiillung von 6ffentlichen Auf-
gaben oder Verwaltungsaufgaben mag man ,,Privataufgaben® nennen, al-
lerdings steht der Begriff der Aufgabe eigentlich allein fiir den Staat. Private

haben im Sinne der 6ffentlich-rechtlichen Aufgabenlehre keine Aufgaben,

vorzugswiirdig, der als Oberbegriff

sondern nehmen Freiheiten wahr?>.

2. Wahrnehmungszustandigkeit bei 6ffentlichen Aufgaben

Die Wahrnehmungszustindigkeit fiir 6ffentliche Aufgaben ist demnach
keineswegs ausschliefSlich beim Staat anzusiedeln. Entgegen abstrakter Ty-
pologien fiir die Erfiilllung 6ffentlicher Aufgaben bedarf die Zuordnung der
Wahrnehmungszustindigkeit einer Analyse der verfassungsrechtlichen
Vorgaben und des einschlagigen Fachrechts (s. II.1.). Dies lésst sich be-
reichsspezifisch fiir den Vollzug der Steuergesetze als konkurrierende Ge-
meinwohlaufgabe verdeutlichen®. Die Finanzierung des Staates ist eine 6f-
fentliche Aufgabe. Verbreitet ist die These von der Steuerverwaltung eine
alleinige Staatsaufgabe® mit einem staatlichen ,,Wahrnehmungsmonopol®

Gegenleistung vorenthilt, gleichheitsrechtlich an der Vergleichsgruppe der ,auf dem
freien Markt ,eingekauften® Dienstleistungsunternehmer® zu messen ist, die der Staat
vertraglich fiir ihre Dienste im 6ffentlichen Interesse entlohnt.

31 So z.B. BVerfG, Beschluss v. 26.5.1981 - 1 BvL 56, 57, 58/76, BVerfGE 57, 139 (170);
Elicker, NVwZ 2003, 304; Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 695.

32 Wittmann, Mitwirkungspflicht und Aufklarungspflicht in der AO, StuW 1987, 35.

33 Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht (mit Verwaltungslehre), 8. Aufl. 2009, Rn.
338.

34 Niher, auch zum Folgenden, Driien, Die Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von
Steuergesetzen, 2012, S. 234 {ff. m.w.N.

35 Trzaskalik, Die Steuererhebungspflichten Privater, DStJG 12 (1989), S. 157 (160 f.);
ebenso Miiller-Franken, Mafivolles Verwalten, 2004, S. 146, 173.
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der Finanzverwaltung®. Fiir eine ausschliefiliche Staatsaufgabe im Sinne
einer privatisierungsfesten Vorbehaltsaufgabe werden Art. 108 GG und
Art. 33 Abs. 4 GG angefiihrt. Einige Kommentatoren leiten aus Art. 108
GG ein Verbot jeglicher Form einer Privatisierung der Steuerverwaltung
ab”. Speziell der Lohnsteuerabzug durch den Arbeitgeber soll wegen Art.
108 GG ,kraft Verfassungsrechts® eine ,,staatliche Verwaltungsaufgabe“*®
sein. Allerdings enthilt die foderale Kompetenzverteilungsnorm bei Lichte
betrachtet keine Aussage zur Beteiligung Privater am Steuervollzug. Ein
Blick auf die Verwaltungswirklichkeit und gerade das Instrument der Steu-
eranmeldung (§ 150 Abs. 1 S. 3 AO), deren faktische und konstruktive Be-
deutung nicht zu unterschitzen ist”, belegt die seit Jahrzehnten prakti-
zierte Steuerverwaltungskooperation. Durch die Anmeldesteuern, wie
Lohnsteuer, Umsatzsteuer, Versicherungsteuer und Verbrauchsteuern,
werden ca. zwei Drittel des gesamten Staatsaufkommens eingenommen.
Der Steuervollzug wird durch Private durchgefiihrt und die staatliche Auf-
gabe reduziert sich auf die Uberwachung der intensiven privaten Pflichten,
die Steuern zu berechnen, anzumelden und abzufiihren. Damit ldsst sich
die Annahme eines strikten Privatisierungsverbots einschliefllich einer
funktionalen Privatisierung, bei der ein Privater mit der Durchfithrung
steueradministrativer Aufgaben bei fortbestehender staatlicher Aufgaben-
tragerschaft betraut wird®, kaum vereinbaren. Auch der Hinweis auf die
dem Berufsbeamtentum vorbehaltenen Befugnisse und Art. 33 Abs. 4 GG,
wonach ,,die Steuererhebung als hoheitliche Aufgabe in der Regel Angeho-
rigen des offentlichen Dienstes zu iibertragen® sei*’, verfingt nicht gegen-
tiber bestehenden und verfassungsrechtlich vorausgesetzten Kooperati-
onsformen zwischen Staat und Privaten beim Vollzug von Steuergesetzen.

36 Schuppert, in Alternativkommentar zum GG, Art. 33 Abs. 4, 5 Rn. 29 (Aug. 2002).

37 So Schlette, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 6. Aufl. 2010, Art. 108 Rn. 39; ihm
folgend Heintzen, in v. Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 108 Rn. 18; Sachs/Siek-
mann, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 108 Rn. 7.

38 Schdfer, Die Dreiecksbeziehung zwischen Arbeitnehmer, Arbeitgeber und Finanzamt
beim Lohnsteuerabzug, 1990, S. 94 £.

39 Dazu bereits Heintzen, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufga-
ben und staatliche Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), 220 (225, 253, 261).

40 Dafiir Schlette, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 6. Aufl. 2010, Art. 108 Rn. 39.

41 Explizit Puhl, Besteuerungsverfahren und Verfassung (Teil II), DStR 1991, 1173 (1175);
ebenso Goez, Die Quellenbesteuerung als Erhebungsform der Einkommensteuer, 1993,
S. 127, 147.
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Private Teilbeitrage als Erfiilllung von Mitwirkungspflichten und hoheitli-
che Kontrolle durch die Steuerverwaltung wirken beim Steuervollzug zu-
sammen. Art. 108 GG und Art. 33 Abs. 4 GG stehen dem nicht entgegen.
Insbesondere die Steueranmeldung gibt ein Beispiel dafiir, dass die Wahr-
nehmung einer 6ffentlichen Aufgabe sowohl durch Private als auch durch
den Staat erfolgen kann und muss.

3. Finanzierungsverantwortung fiir 6ffentliche Aufgaben

Der zweite Schritt nach der Aufgabenzuweisung ist die Frage nach der Fi-
nanzierung der Aufgabenerfiillung. Aufgabenzuweisung und Finanzie-
rungsverantwortung lassen sich grundsatzlich trennen. Nach der Wahr-
nehmungszustindigkeit stellt sich darum die weitere Frage nach der Finan-
zierungsverantwortung fiir 6ffentliche Aufgaben. Auch diese ldsst sich
nicht allgemein, auf der Basis einer abstrakten Typologie 6ffentlicher Auf-
gaben, sondern nur bereichsspezifisch anhand verfassungsrechtlicher Vor-
gaben und des einschlagigen Fachrechts beantworten. Das Beispiel des
Steuervollzugs soll wiederum darlegen, dass es dafiir einer Analyse der
Verfassung sowie der einfachrechtlichen Regelungen bedarf. Dabei lassen
sich Teilbereiche identifizieren, bei denen mit der Sachverantwortung zu-
gleich die Finanzierungsverantwortung einhergeht. Eingéngige Beispiele
lassen sich hierfiir wiederum im Referenzgebiet des Steuervollzuges als 6f-
fentlicher Aufgabe finden, die kooperativ von Staat und Privaten zu erfiil-
len ist (s. I1.2.). So schlief3t die private Pflicht des Steuerpflichtigen zur Ab-
gabe seiner Steuererklirung (§ 149 AO) zugleich ein, die Kosten fiir die
Steuererkldrung zu tragen. Wenn der Steuerpflichtige fiir die Deklaration
einen Steuerberater einsetzt, muss er auch dessen Kosten tragen. Er kann
diese Steuerberatungskosten grundsitzlich* von der Steuer abziehen, ihm
steht aber fiir seine Mitwirkung im eigenen Steuerverfahren - anders als
dem unbeteiligten Dritten — kein Anspruch auf staatliche Entschadigung
zu (vgl. § 107 AO). Umgekehrt kann die Finanzverwaltung dem Steuer-
pflichtigen fiir die Erftillung ihrer Amtsermittlungspflicht (§ 88 AO) keine

42 Fragwiirdige Ausnahme bleiben private Steuerberatungskosten (vgl. Schmidt/Loschel-
der, EStG, 34. Auflage 2015, § 9 Rn. 4; Schmidt/Heinicke, EStG, 34. Aufl. 2015, § 10 Rn.
101 m.w.N.).
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Kosten in Rechnung stellen. Die Gebiihrenpflicht fiir verbindliche Aus-
kiinfte (§ 89 AO) ist eine mit der Kosten- und Nutzendquivalenz zu recht-
fertigende Ausnahme® von der Kostenfreiheit des Besteuerungsverfah-
rens. Die Pflichtenverteilung innerhalb der o6ffentlichen Aufgabe regelt
mithin zugleich die Finanzierungslast fiir die Erfiillung der jeweiligen Auf-

gabe.

Neben der Deckungsgleichheit von Sach- und Finanzierungsverantwor-
tung gibt es aber auch Bereiche, in denen die Sachverantwortung fiir die
Erfillung der offentlichen Aufgabe nicht zugleich die Finanzierungsver-
antwortung umfasst*. Gerade in Fillen der eingangs angefiihrten Indienst-
nahme Privater (s. I.) decken sich Finanzierungsverantwortung und Sach-
verantwortung des Privaten nicht zwingend. Die Frage nach einer geson-
derten Finanzierungsverantwortung des Staates stellt sich insbesondere,
wenn ein privater Dritter nicht in eigener Sache in Anspruch genommen
wird, um Verwaltungsaufgaben oder -dienstleistungen zu erfiillen. Als Bei-
spiel mag wiederum der bereits in seiner Funktion und Zulissigkeit* um-
strittene Lohnsteuerabzug* durch den Arbeitgeber dienen*. Ob der Ge-
setzgeber in seiner Zielsetzungsprirogative dem Pflichtentrdger zugleich
auch die Kostenlasten einer Indienstnahme zuweist, ist dabei Frage der
Auslegung des Fachrechts im Einzelfall. Ob die Zuweisung der Aufgaben-
erfillung zugleich auch die der Finanzierungsverantwortung tragt, ist da-
gegen eine verfassungsrechtliche Frage®.

43 Driien, in Tipke/Kruse, Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung, § 3 AO Tz. 93a (Jan.
2012).

44 Grundlegend zur Trennbarkeit Kube, Offentliche Aufgaben in privater Hand - Sach-
verantwortung und Finanzierungslast, Die Verwaltung 41 (2008), 1.

45 Kritisch namentlich Kube, Staatsaufgaben und Solidargemeinschaften, DStJG 29
(2006), S. 11 (33).

46 So sieht G. Kirchhof, Die Erfiilllungspflichten des Arbeitgebers im Lohnsteuerverfahren,
2005, S. 25 ff,, 28, 40, 67 ff. im Lohnsteuerabzug eine ,origindr private Aufgabe®, bei
dem er den Arbeitgeber nicht als Helfer der Steuerverwaltung, sondern , Erfiillungshel-
fer des Arbeitnehmers® begreift (ebenda, S. 58 f., 71).

47 Naher Driien, Die Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von Steuergesetzen, 2012, S.
133 ff,, 278 ff.

48 Fir eine verfassungsrechtliche Begrenzung parasteuerlicher Indienstnahmen Privater
auch Kube, Die Verwaltung 41 (2008), 1 (3, 12 ff.).
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III.  Verfassungsrechtlicher Rahmen fiir die Verteilung und
Aktualisierung der Finanzierungsverantwortung

Den Rahmen der Verteilung der Finanzierungsverantwortung stecken
tiber die beim Symposium bereits vertieft erdrterten Vorgaben der Finanz-
verfassung (III. 1.) zudem die grundrechtlichen Bindungen des Staates ab
(I11. 2.).

1. Finanzverfassung und Prinzip des Steuerstaates

Die Finanzverfassung als Spiegel und ,Labor des Foderalismus“? regelt
primér die Finanzbeziehungen zwischen Bund und Liandern. Die Belange
der Belasteten werden nur an nachgeordneter und zudem systematisch
verfehlter Stelle im Rahmen der Ertragsverteilung in Art. 106 Abs. 3 S. 4
Nr. 2 GG erwéhnt. Die Art. 104a ff. GG sind zudem in erster Linie eine
»Steuerverfassung®, weil der X. Abschnitt Vorzugslasten nicht regelt.
Gleichwohl lassen sich aus der Finanzverfassung Argumente fiir die Ver-
teilung und Aktualisierung der Finanzierungsverantwortung im Verhélt-
nis zwischen dem Staat und Privaten gewinnen. Denn der Staat des Grund-
gesetzes ist ein Steuerstaat™, der seinen Finanzbedarf grundsétzlich durch
die steuerliche Teilhabe am Erfolg privaten Wirtschaftens deckt und auf
kontinuierlich zuflieflende Steuerertriage angewiesen ist>'. Die Steuer gilt
als der Preis der Freiheit®™. In der Entscheidung fiir den Steuerstaat®® wird
zum Teil ein dem Rechtsstaatsprinzip vergleichbares Staatsstrukturprinzip
des Grundgesetzes gesehen. Eine Direktive des Steuerstaates ist die Fi-

49 So E. Reimer, Die kiinftige Ausgestaltung der bundesstaatlichen Finanzordnung,
VVDStRL 73 (2014), 153 (154).

50 Grundlegend Isensee, Steuerstaat als Staatsform, Festschrift Ipsen, 1977, 409.

51 BVerfG, Beschluss v. 22.6.1995 - 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (134); P. Kirchhof, Die
Steuern, in Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 118 Rn. 1 ff.; Vogel, Der Fi-
nanz- und Steuerstaat, in Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 30 Rn. 69 ff.

52 P. Kirchhof, in Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 118 Rn. 2.

53 Stellvertretend Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 116 ft.

54 Vogel/Waldhoff, in Bonner Kommentar zum GG; Vorbem. z. Art. 104a-115 Rn. 338
(Nov. 1997); Waldhoff, in Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 116 Rn. 5;
ebenso Jachmann, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 6. Aufl. 2010, Art. 105 Rn. 2;
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nanzierungsregel, dass staatliche Aufgaben durch den Steuerstaat zu finan-
zieren sind>. Das Bundesverfassungsgericht formuliert, dass Lasten, die
durch die Erledigung offentlicher Angelegenheiten entstehen, nur die All-
gemeinheit treffen und auch nur aus 6ffentlichen Mitteln zu tragen sind™.
Im grundsitzlichen Vorrang der Steuerfinanzierung des Staates liegt die
Entscheidung fiir die Gemeinlast und gegen die Sonderlast™.

Aus der Steuerstaatlichkeit als absoluter Finanzierungsregel wiirde folgen,
dass alle offentlichen Aufgaben ausnahmslos aus Steuern zu finanzieren
wiéren. Ein derart ,totaler Steuerstaat kennzeichnet freilich weder empi-
risch noch verfassungsrechtlich den unter dem Grundgesetz konstituierten
Staat. Gegen ein absolutes Primat der Steuerfinanzierung spricht faktisch
bereits das gesamtwirtschaftliche Gewicht der Sozialversicherungsbeitrage.
Dieses erzwingt auch verfassungsrechtlich eine Relativierung des Steuer-
staates. Mit den Worten des Bundesverfassungsgerichts steht die Finanz-
verfassung der Sozialversicherung als eigenstindiges System staatlicher
Abgabenerhebung neben dem in die Finanzverfassung eingebundenen
Steuersystem®. Die Steuerfinanzierung ist nur ein Ausschnitt aus der Fi-
nanzierung offentlicher Aufgaben. Neben dem Steuerstaat, der nur einen
Teil der Finanzierung bereitstellt, steht auch die Finanzierung durch nicht-
steuerliche Abgaben®. In Opposition gegen den Steuerstaat wird fiir deren
Zuldssigkeit®, die Stirkung des Aquivalenzprinzips im Recht der

kritisch Heun, Die Entwicklung des Steuerstaatskonzepts in theoretischer und tatsach-
licher Hinsicht, in Sacksofsky/Wieland, Vom Steuerstaat zum Gebiihrenstaat, 2000, S.
10 (21 mit Note 99).

55 Statt vieler P. Kirchhof, Die Sonderabgaben, Festschrift Friauf, 1996, 669 (672); F. Kirch-
hof, Grundrif§ des Steuer- und Abgabenrechts, 2. Aufl. 2001, Rn. 10.

56 BVerfG, Urteil v. 10.12.1980 - 2 BvF 3/77, BVerfGE 55, 274 (303).

57 Vgl. Waldhof}, in Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 116 Rn. 5, 84.

58  BVerfG, Beschluss v. 18.7.2005 - 2 BvF 2/01, BVerfGE 113, 167 (201 £.)

59 Dazu zuletzt Droege, Legitimation und Grenzen nichtsteuerlicher Abgaben - Zur Indi-
vidualisierung der Finanzierungslast im Ordnungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht,
Die Verwaltung 46 (2013), 313.

60 Sacksofsky, Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben, 2000, S. 126 ff.
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Staatsfinanzierung® und - wie eingangs erwihnt — den Umbau hin zu ei-
nem Gebiihrenstaat geworben®, was freilich auf Gegenkritik gestofen ist®.
Insgesamt mahnt die Kritik vor einer Verabsolutierung des Steuerstaates
als Finanzierungsregel. Vorzugswiirdig erscheint es vom ,,Prinzip des Steu-
erstaates” und nicht {iberhohend vom Steuerstaat als Staatsform zu spre-
chen. Das Steuerstaatsprinzip wird dabei verbreitet auch als limitierendes
oder zumindest kompensierendes Prinzip gegeniiber der Indienstnahme
Privater verstanden®. Darauf ist zuriickzukommen (dazu IV. 3.).

2. Grundrechtliche Schutz- und Abwehrgehalte

Der Verfassungsstaat darf sich nur in Achtung vor der Freiheit und Gleich-
heit seiner Biirger finanzieren®. Darum setzen die Freiheitsrechte und der
allgemeine Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) sowohl der staatlichen
Veranlassung Privater als auch ihrer finanziellen Verantwortung Grenzen.
Die grundrechtlichen Schutz- und Abwehrgehalte im Einzelnen zu benen-
nen, wiirde angesichts der Vielzahl der verschiedenen Finanzierungsfor-
men zu weit fithren. Bei der Auferlegung von Naturalleistungspflichten
und Finanzierungslasten Privater wird verbreitet der Grundsatz der staats-
biirgerlichen Lastengleichheit zum zentralen Verfassungsmafstab erho-
ben®. Vielfach wird versucht, mithilfe des Gleichheitssatzes und des Steu-

61 Schmehl, Das Aquivalenzprinzip im Recht der Staatsfinanzierung, 2004, S. 220 ff., 262
ff.

62 Dazu unter programmatischem Titel Sachsofsky/Wieland, Vom Steuerstaat zum Ge-
bithrenstaat, 2000.

63 Deutlich Schuppert, Staatswissenschaft, 2003, S. 631 ff., 655 f.; Waldhoff, in Isen-
see/Kirchhof, HStR, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 116 Rn. 5; zuletzt ders., in Leitgedanken des
Rechts, Bd. I1, 2013, § 137 Rn. 10; gegen ein Wahlrecht des Gesetzgebers zwischen Steu-
ern und nichtsteuerlichen Abgaben Jachmann, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3,
6. Aufl. 2010, Art. 105 Rn. 2 m.w.N.

64 Zusammenfassend Schirra, Die Indienstnahme Privater im Lichte des Steuerstaatsprin-
zips, 2002, S. 35 ff,, 81 ff.; zuvor zum Grundsatz der Lastenfreiheit Elicker, NVwZ 2003,
304 (307) m.w.N.

65 P. Kirchhof, in Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 118 Rn. 2.

66 Stellvertretend Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 695; ders.,
DStJG 29 (2006), S. 11 (33) m.w.N.; ndher zum Verhdltnis von Lastengleichheit und
Steuerstaatsprinzip v. Stockhausen, Gesetzliche Preisintervention zur Finanzierung of-
fentlicher Aufgaben, 2007, S. 578 ff.
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erstaatsprinzips eine Entschiddigung fiir private Sonderopfer oder ,,sonder-
abgabengleiche Lasten“” zu erstreiten. Die Rechtsprechung ist dem bislang
nicht gefolgt. Sowohl die Naturalleistungspflicht des Privaten als auch
seine Arbeits- oder Kostenlast sind an der Verfassung zu messen. Daraus
folgt indes keine abgeschichtete Priifung auf zwei eigenstandigen Legiti-
mationsebenen®. Die Kostenlast ist nicht isoliert am Gleichheitssatz zu
messen. Sie ist vielmehr Teil der Freiheitsbeschrankungen und einheitlich
an den Freiheitsrechten zu messen®. Eine integrierte Priifung des Frei-
heitsrechts eroffnet im Rahmen der Verhiltnismafligkeit der Beschrin-
kung des Freiheitsrechts zu fragen, ob eine pflichtbedingte Sonderlast
durch eine Kompensationszahlung zu mildern oder auszuschlielen ist.
Das fithrt spater zum Lastenausgleich nach dem Kompensationsprinzip
(dazu IV. 3.).

3. Spezielle Grenzen der Indienstnahme Privater

Zu den Grenzen der Indienstnahme Privater miissen an dieser Stelle einige
Stichworte gentigen™. Selbstredend ist auch die Indienstnahme Privater
wie jede Auferlegung von Pflichten durch den Staat an den Grundrechten
zu messen (s. I11. 2.). Bisher haben die Grundrechte gegeniiber staatlichen
Indienstnahmen noch keine durchgreifend abwehrende Kraft und keinen
unwiderstehlichen ,grundrechtlichen Widerstand“
mocht. Die Indienstnahme Privater ist nach dem Bundesverfassungsge-
richt in erster Linie an der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) zu messen.

aufzubauen ver-

67 So Kube, DStJG 29 (2006), 11 (31, 33).

68 Dafiir aber Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), 137 (181); ebenso Friauf, Offentliche Son-
derlasten und Gleichheit der Steuerbiirger, Festschrift Jahrreif$, 1974, 45 (65); Uibelei-
sen, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Inpflichtnahme Privater, 2006, S. 221 ff;
Straufs, Verfassungsfragen der Kosteniiberwélzung bei staatlichen Indienstnahmen pri-
vater Unternechmen, 2009, S. 134 ff.

69 Zur Begriindung ndher Driien, Die Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von Steu-
ergesetzen, 2012, S. 205 ff. m.w.N.

70 Zur Diskussion vgl. Nachweise in Note 4.

7L Zuletzt G. Kirchhof, Rechtsfolgen der Privatisierung. Jede Privatisierung lockert, 16st
offentlich-rechtliche Bindungen, A6R 132 (2007), 215 (221).
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Entgegen der dlteren Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes, auf die zahl-
reiche Autoren bis in die jiingste Zeit rekurrieren”, ist der Schutzbereich
des Verbotes von Arbeitszwang (Art. 12 Abs. 2 GG) bei der Indienstnahme
Privater nicht eroffnet. Die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1
GG) hat nur ein residuales Anwendungsfeld auflerhalb beruflicher Betati-
gung. Entgegen der in der Leitentscheidung des Bundesverfassungsgerich-
tes zur Indienstnahme Privater aufgegriffenen Abgrenzung der Schutzbe-
reiche von Art. 12 Abs. 1 GG und der Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1
GG)” sind Dauerleistungspflichten Privater an beiden Grundrechten zu
messen. Der staatliche Zugriff auf private Apparaturen behindert den
freien Erwerb und fordert zugleich Investitionen aus dem Erworbenen, so
dass im Falle von perpetuierten und sich bestindig aktualisierenden Indi-
enstnahmepflichten eine Zasur zwischen Erwerb und Erworbenem aus-
scheidet’. Damit sind die betroffenen Grundrechte im Fall der Indienst-
nahme Privater skizziert™.

IV.  Prinzipien zur Verteilung der Finanzierungsverantwor-
tung zwischen Staat und Privaten

Innerhalb des abgesteckten verfassungsrechtlichen Rahmens ist nunmehr
nach allgemeinen Prinzipien fiir die Verteilung der Finanzierungsverant-
wortung zwischen Staat und Privaten zu suchen. Irgendein ,,Prinzip® lasst
sich freilich fiir Finanzierungslasten immer finden oder vorschieben. In
praxi verbreitet ist das Traditionsprinzip, wonach die Finanzierungslast fiir
eine konkrete oder vergleichbare Erscheinungsform o6ffentlicher Aufgaben
schon immer dem Staat oder Privaten auferlegt war und daran schlicht
festgehalten wird. Ein anderes ,,Prinzip“ ohne systemsteuernde Kraft ist
das Opportunititsprinzip, nach dem die Finanzierungslasten fiir eine 6f-

72 So G. Kirchhof, Die Erfiillungspflichten des Arbeitgebers im Lohnsteuerverfahren, 2005,
S. 145 ff,

73 BVerfG, Beschluss v. 16.3.1971 - 1 BvR 52, 665, 667, 754/66, BVerfGE 30, 292 (334 f.).

74 Zum Vorstehenden ndher Driien, Die Indienstnahme Privater fiir den Vollzug von
Steuergesetzen, 2012, S. 214 ff. m.w.N.

75 Eingehender dazu zuletzt Uibeleisen, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Inpflicht-
nahme Privater, 2006, S. 226 ff.
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fentliche Aufgabe allein nach politischen Opportunititserwdgungen dem-
jenigen zugewiesen werden, von dem aktuell der geringste Widerstand zu
erwarten ist. Auch dafiir gibt es praktische Beispiele, wie die frithere Pflicht
zur Kindergeldauszahlung durch die Arbeitgeber’. Statt solcher prakti-
scher Leitregeln soll im Folgenden nach sachgerechten und bereichsiiber-
greifenden Prinzipien Ausschau gehalten werden, die die Verteilung der
Finanzierungsverantwortung anzuleiten vermdgen.

1. Bedeutung des Konnexititsprinzips im Verhéltnis zwischen
Staat und Privaten

Ausgangspunkt ist das Konnexitatsprinzip als anerkanntes Prinzip der Fi-
nanzverfassung fiir die Verteilung der Finanzierungslasten im foderalen
Staat. Nach dem finanzverfassungsrechtlichen Konnexitétsprinzip folgt die
Ausgabenverantwortung der Aufgabenverantwortung. Als zentrale Vor-
schrift der Lastenverteilung und Spielart des Konnexitétsprinzips” kniipft
Art. 104a Abs. 1 GG die Ausgabenverteilung zwischen dem Bund und den
Landern vorbehaltlich grundgesetzlicher Ausnahmen an die Aufgabenver-
teilung. Der Grundsatz, Verwaltungszustandigkeit und Finanzierungslast
in einer Hand zu konzentrieren, verwirklicht ein Gebot der Verwaltungs-
okonomie”. Dahinter steht zugleich der Leitgedanke des Verantwortungs-
prinzips”. Nach Art. 104a Abs. 5 S. 1 GG tragen Bund und Linder die bei
ihren Behorden entstehenden Verwaltungsausgaben. Dies ist einerseits

76 Depenheuer, Arbeitgeber als Zahlstelle des Sozialstaates. Zur Indienstnahme privater
Arbeitgeber zur Auszahlung des Kindergeldes, BB 1996, 1218.

77 Schmehl, in Friauf/Hofling, Berliner Kommentar zum GG, Art. 104a Rn. 15 (Nov.
2009).

78 So Heintzen, in v. Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 104a Rn. 7, 66, gegen eine al-
ternative Ankniipfung an die Gesetzgebungskompetenz; rechtspolitisch fiir die Einfiih-
rung einer Konnexitit der Ausgabenverantwortung mit der Regelungshoheit auf
Sachebene im Sinne einer ,,Gesetzeskausalitat“ aber E. Reimer, VVDStRL 73 (2014), 153
(179).

79 Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 104a Rn. 8.
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klarstellend®, andererseits folgt daraus ein allgemeines Verbot der Erstat-
tung von Verwaltungskosten®'. Diese finanzverfassungsrechtlichen Finan-
zierungsvorgaben wirken unmittelbar aber nur im ,,Aktionsfeld der fode-
ralen Finanzverteilung“®.

Im Verhiltnis zwischen Staat und Biirger entfaltet die rein bundesstaatli-
che Finanzierungsregel nach wohl allgemeiner Ansicht keine Sperrwir-
kung®. Insbesondere der finanzverfassungsrechtlichen Finanzierungsregel
des Art. 104a Abs. 5 GG iiber Verwaltungsausgaben kommt danach nur
eine bundesstaatliche Bedeutung zu. Sie trifft keine Regelung im Verhaltnis
zu Privaten und statuiert nicht das Verbot, materiell von Bund oder Land
zu tragende Kosten auf Private abzuwilzen®. Darum hindert Art. 104a GG
Bund (oder Lander) nicht, Private in den Verwaltungsvollzug einzubezie-
hen und insofern mit Kosten zu belasten®. Insgesamt wirkt das finanzver-
fassungsrechtliche Konnexitétsprinzip nicht im Verhéltnis auf Dritte®, so
dass sich aus ihm unmittelbar keine verfassungsrechtlichen Kriterien fiir
die Verteilung der Finanzierungslasten im Verhiltnis zwischen Staat und
Privaten ableiten lassen.

Allerdings rekurriert die Rechtsprechung der oberen Bundesgerichte bei
Finanzierungslasten zum Teil auf ein allgemeines Konnexitatsprinzip. So
formuliert das Bundessozialgericht ankniipfend an den Bundesgerichts-
hof*” in einer Entscheidung aus dem Jahr 2001: ,,Jeder Rechtsunterworfene
hat grundsitzlich die Aufwendungen, die durch die Erfullung seiner ihm
dem Staat gegeniiber bestehenden Pflichten erwachsen, als Teil seiner Ge-
meinkosten zu tragen“®. Nach dieser hochstgerichtlichen Formulierung
hat jeder Private die Pflichten, die der Staat ihm auferlegt, zu erfiillen und

80 Schmehl, in Friauf/Hofling, Berliner Kommentar zum GG, Art. 104a Rn. 51 (Nov.
2009).

81 Kloepfer, Finanzverfassungsrecht (mit Haushaltsverfassungsrecht), 2014, § 3 Rn. 90.

82 Begrift nach Schmehl, in Friauf/Ho6fling, Berliner Kommentar zum GG, Art. 104a Rn. 2
(Nov. 2009).

83 Zuletzt explizit Kloepfer, Finanzverfassungsrecht, 2014, § 3 Rn. 90.

84 Hellermann, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 6. Aufl. 2010, Art. 104a Rn. 143.

85 Heintzen, in v. Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 104a Rn. 53.

86 Allgemein Heintzen, in v. Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 104a Rn. 1.

87 BGH, Urteil v. 19.10.1999 - XI ZR 8/99, NJW 2000, 651.

88 BSG, Urteil v. 20.12.2001 - B 4 RA 126/00 R, ZIP 2002, 517 (519).
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die Kosten dafiir zu tragen, ohne sie einfach auf Dritte tiberwiélzen zu kon-
nen, selbst wenn die kostenverursachende Pflicht letztlich im Interesse des
Dritten liegt. Als allgemeiner Rechtssatz bedeutet dies eine Konnexititsre-
gel im Staat-Biirger-Verhéltnis. Wer die Aufgabe zu erfiillen habe, muss
auch die Lasten tragen. Wenn diese Aussage zugleich ein Verfassungs-
rechtssatz wire, miissten zahlreiche Pflichten, die der Gesetzgeber manch-
mal mit leichter Hand bestimmten Privaten auferlegt, ernsthaft iiberdacht
werden. Es stellt sich die Frage nach der Finanzierungsverantwortung un-
ter Privaten®. Dazu sagt das finanzverfassungsrechtliche Konnexitatsprin-
zip nichts. Da aber fiir den konkreten Privaten sowohl die Naturalleis-
tungspflicht als solche als auch die damit verbundenen Kosten gerechtfer-
tigt sein miissen, stellt sich bei drittniitzigen Pflichten die Forderung nach
einem Ausgleich fiir die Pflichtenlast und damit nach dem Kompensati-
onsprinzip (dazu IV. 3.).

2. Subsidiaritatsprinzip als Finanzierungsregel im Verhaltnis zwi-
schen Staat und Privaten?

Die zentrale Frage im Rahmen dieses Symposiums ist, ob das Subsidiari-
tatsprinzip auch eine Finanzierungsregel im Verhaltnis zwischen Staat und
Privaten ist oder sein sollte. Bislang rechnet das Subsidiaritétsprinzip nicht
zu den gesicherten Prinzipien des deutschen Finanzverfassungsrechts®. In
der bisherigen Diskussion kommt das Subsidiarititsprinzip bei der Aufga-
benverteilung im Staat und zwischen Staat und Privaten zum Zuge (s. L.).
Auf dieser Ebene ldsst sich der Subsidiarititsgedanke bei der staatlichen
Finanzverwaltung in Art. 108 GG wiederfinden. Die Linder verwalten
ortsnah nicht nur die ihnen zustehenden Steuern (Art. 108 Abs. 2 GG),
sondern im Auftrag des Bundes auch die Gemeinschaftsteuern (Art. 108

89 Dazu eingehend fiir verschiedene Referenzgebiete v. Stockhausen, Gesetzliche Preisin-
tervention zur Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, 2007, S. 574 ff., 722 ff.

90  Kloepfer, Finanzverfassungsrecht, 2014, § 2 Rn. 36 ff., erwdhnt das Subsidiarititsprinzip
weder im Rahmen der aufgezeigten ,Begrenzungsfunktion der Staatsstrukturprinzi-
pien® noch im Sachverzeichnis seines einschldgigen Lehrbuchs (vgl. ebenda, S. 490).
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Abs. 3 GG). Allerdings spricht das Subsidiarititsprinzip bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten fiir eine zentrale Auflenzustandigkeit des Bun-
des (vgl. § 5 FVG)*".

Ob aber abseits der Ebene der Aufgabenzuweisung und -erfiillung aus dem
Subsidiaritatsprinzip auch Aussagen zur Finanzierungsverantwortung
zwischen Staat und Privaten abgeleitet werden konnen, ist eine neue Frage.
Das Subsidiaritdtsprinzip konnte theoretisch neben der Verteilung der
Aufgaben zwischen Staat und Privaten zugleich als natiirliche Folge - wie
das Konnexitétsprinzip im Staatsinnenverhéltnis - zugleich die Finanzie-
rung der zugewiesenen Aufgabe nahelegen (s. bereits I.). Gegen die Erstre-
ckung auf die finanziellen Lasten spricht indes bereits, dass das Subsidiari-
tatsprinzip  aufgabenorientiert  nicht nach der finanziellen
Leistungsfahigkeit des Staates®, sondern nach seiner administrativen
Leistungsfahigkeit seiner Ebene fragt. Als Kriterium der Aufgabenerfiil-
lung folgt die Leistungsfihigkeit gerade nicht aus der Finanzmacht der fo-
derativen Instanzen®, die vielmehr durch die Finanzverfassung aufgaben-
gerecht ausgestattet werden miissen. Bereits aus der rein staatlichen Per-
spektive sprechen demnach funktionale Einwdnde gegen eine Verqui-
ckung von Aufgabenzuweisung und Finanzfolgen. Diese verstirken sich
bei einer Erweiterung der Perspektive auf Private. Wenn Subsidiaritit da-
nach fragt, wie weit die Krifte des Einzelnen oder des Gemeinwesens rei-
chen®, so lasst sich dies nicht bruchlos auf die Finanzierungsebene tiber-
tragen. Denn wie weit reichen die finanziellen Krifte des Einzelnen und
des Steuerstaates, der sich primir durch die Teilhabe am wirtschaftlichen
Erfolg Privater finanziert? Die Finanzierungsregel des Steuerstaates mit
dem Grundsatz steuerfinanzierter Erfiillung offentlicher Aufgaben (s. III.
1.) versperrt den freien Riickzug auf derart mafistabslose Uberlegungen.
Auch fiir die angesprochene Debatte, in wie weit der Steuerstaat durch den
Dienstleistungs- und Gebiihrenstaat zuriickgedringt werden kann oder

91 Zur weitergehenden Zentralisierungsdebatte vgl. zuletzt Kemmler, in Schmidt-Bleib-
treu/Hofmann/Henneke, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 108 Rn. 3 m.w.N., wobei das Subsidi-
aritdtsprinzip m.E. gegen eine allgemeine Bundessteuerverwaltung streitet.

Zu diesem Topos A. Leisner, Die Leistungsfihigkeit des Staates. Verfassungsrechtliche
Grenze der Staatsleistungen?, 1998.

92

9 Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2001, S. 227.

%4 S, nochmals Note 14.
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soll, hilft das aufgabenorientierte Subsidiaritatsprinzip als allgemeine Fi-
nanzierungregel kaum weiter.

Wenngleich mit Christian Seiler insgesamt nicht von einer Verdichtung zu
einem finanzverfassungsrechtlichen Subsidiaritatsprinzip® auszugehen ist,
so lassen sich punktuell aber auch bei der Verteilung der Finanzierungslas-
ten fiir 6ffentliche Aufgaben Bereiche identifizieren, in denen das Subsidi-
arititsprinzip eine Orientierung verspricht. Das breite Spektrum der Erfiil-
lung o6ffentlicher Aufgaben (s. I.) umfasst auch Modelle, in denen der Staat
in Kooperation mit Privaten tatig wird (PublicPrivatePartnership). Gerade
in diesem Segment kooperativer Aufgabenerfiillung, bei der ein Feld der
wirtschaftlichen Tatigkeit mit Chancen und Risiken an Private {iberlassen
wird, sollte auch die Zuordnung der Finanzierungslasten dem Subsidiari-
tatsprinzip folgen. Denn es kdnnen nicht die Chancen privatisiert, die Ri-
siken aber solidarisiert werden. Auch in weiteren Bereichen der Finanzie-
rungsverantwortung lassen sich Anwendungsbeispiele fiir das Subsidiari-
tatsprinzip benennen, wie die Steuerentlastung durch das Gemeinniitzig-
keitsrecht bei der Erfiillung von Gemeinwohlaufgaben®.

3. Lastenausgleich nach dem Kompensationsprinzip

Abschliefiend ist nach der Bedeutung des bereits angesprochenen Kom-
pensationsprinzips” fiir die Verteilung der Finanzierungsverantwortung
zwischen Staat und Privaten zu fragen. Im Staatsinnenverhaltnis ist die Fi-
nanzverfassung, wie auch dieses Symposium mehrfach bestdtigt hat, eine
reine Folgeverfassung®. Das Grundgesetz trifft oder erdffnet die Kompe-
tenz fiir die Sachentscheidung, der die Finanzierungslast als blofler Annex
nachfolgt. Dieser sekundiare Charakter der Finanzierungsentscheidung
ldasst sich nicht tibertragen auf das Verhaltnis zwischen dem Staat und Pri-
vaten. In diesem ist die Finanzierungsverantwortung keine nachrangige
Folgefrage, vielmehr bedarf die finanzielle Lastenverteilung zwischen Staat

95 Seiler, Subsidiaritdt im finanzverfassungsrechtlichen Bund-Lander-Verhéltnis, in die-
sem Werk, sub II. 5.

9%  Seer, Gemeinwohlzwecke und steuerliche Entlastung, DStJG 26 (2003), 11 (21 ff.)
m.w.N.

97 Grundlegend Voffkuhle, Das Kompensationsprinzip, 1999, S. 21 ff.

98 F. Kirchhof, Grundziige der Finanzverfassung des vereinten Deutschlands,
VVDStRL 52 (1993), 71 (80).
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und Privaten einer eigenstindigen Entscheidung des Gesetzgebers im Rah-
men der Verfassung. Wegen der Grundentscheidung fiir die Steuerfinan-
zierung Offentlicher Aufgaben (s. III. 1.), wird das Steuerstaatsprinzip auch
zur Abwehr freiheitsverkiirzender Eingriffe und ihrer Finanzierungslasten
in Stellung gebracht”. Da die pflichtenabwehrende Kraft der Grundrechte
nicht zu tiberschitzen ist (s. III. 2. und 3.), verschiebt sich die Abwehrfunk-
tion vielfach hin zur Kompensation. Wenn der Pflichtentrager den Eingriff
als solchen nicht grundrechtlich abwehren kann, so verlangt er zumindest,
dass der Staat die finanziellen Lasten, die mit der Erftillung der 6ffentlichen
Aufgabe verbunden sind, kompensiert. Die Entscheidung fiir den Steuer-
staat und damit das Steuerstaatsprinzip'® wehrt demnach nicht freiheits-
verkiirzende Eingriffe selbst ab, sondern fungiert allein als Kompensati-
onsprinzip'®'. Dafiir spricht, dass die Finanzierungslast nicht die zwin-
gende Folge der Wahrnehmungszustidndigkeit einer 6ffentlichen Aufgabe
ist.

Anders als beim innerstaatlichen Konnexitatsprinzip lassen sich Aufga-
benzuweisung und Finanzierungsverantwortung trennen und abschich-
ten. Die Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe gerade durch einen Privaten
kann der Effizienz und Effektivitidt der Gemeinwohlerfiillung dienen, was
insoweit die Zuweisung der Wahrnehmungszustandigkeit rechtfertigt. Bei
der Finanzierungsverantwortung ist allerdings erneut zu fragen, ob gerade
dieser Private trotz der allgemeinen Steuerfinanzierung die finanziellen
Lasten der Pflichterftillung selbst zu tragen hat oder aber eine Kompensa-
tion aus Steuermitteln geboten erscheint.

Allerdings ist das Kompensationsprinzip kein Konigsweg im freiheits-
schiitzenden Staat. Eine finanzielle Kompensation darf nicht zum ,,Ab-
kauf“ der grundrechtlichen Freiheit fithren'”. Darum darf der Staat Priva-
ten nicht intensive Lasten bei der Erfiillung o6ffentlicher Aufgaben allein

99 Eingehend Schirra, Die Indienstnahme Privater im Lichte des Steuerstaatsprinzips,
2002, S. 35 ff., 81 ff.

100 Explizit Voffkuhle, Das Kompensationsprinzip, 1999, S. 236: ,,Prinzip des Steuerstaats®.

101 So Kube, DStJG 29 (2006), 11 (16 £, 32 {.), mit der Forderung nach Kompensationsleis-
tungen fiir - sachlich gebotene - ,,sonderabgabengleiche Lasten“ aus dem allgemeinen
Staatshaushalt.

102 Dazu allgemein Voffkuhle, Das Kompensationsprinzip, 1999, S. 282 sowie Hey, Saldie-
rung von Vor- und Nachteilen in der Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen und
Ungleichbehandlungen, A6R 128 (2003), S. 226 (231) m.w.N.
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deshalb auferlegen, weil er fiir eine finanzielle Kompensation sorgt. Denn
— wie bereits ausgefithrt - sowohl die Auferlegung der Naturalleistungs-
pflicht als auch ihre (ggfs. kompensierte) finanzielle Wirkung muss als
grundrechtlicher Eingriff insgesamt gerechtfertigt werden (s. bereits IIL.
2.).

V. Fazit

Ein Einheitsprinzip fiir die Aufteilung der Finanzierungsverantwortung
fir offentliche Aufgaben zwischen Staat und Privaten gibt es nicht. Das
Subsidiaritéatsprinzip ist hierfiir jedenfalls kein Fundamentalprinzip. Die
Frage der Finanzierungsverantwortung fiir 6ffentliche Aufgaben lésst sich
nicht allgemein und fiir Einzelaufgaben nur schwer und nur selten im Kon-
sens beantworten. Die Entscheidung {iber die Erfiillung 6ffentlicher Auf-
gaben und ihre Finanzierung ist zu allererst eine politische'®, freilich in-
nerhalb des verfassungsrechtlichen Rahmens. Das Grundgesetz hat sich
aus guten Griinden' fiir das Prinzip des Steuerstaates als Finanzierungs-
regel und finanzverfassungsrechtliche Ordnungsfunktion'® entschieden.
Im Steuerstaat eriibrigt sich grundsitzlich die Antwort auf die Frage nach
einer besonderen Finanzierungsverantwortung. Der Steuerstaat iiberant-
wortet die allgemeine Gemeinwohlfinanzierung der Steuer und kappt be-
wusst die Verbindung von Einnahmen und Ausgaben. Die ,,Responsivitdt
von Einnahmen und Ausgaben“'® ist durch die Steuerfinanzierung formell
und materiell ausgeschlossen, was — aufSerhalb der dem Aquivalenzprinzip
unterworfenen Vorzugslasten — grundsitzlich der Responsivitit zwischen

103 Waldhoff, in Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 116 Rn. 5, 84: ,politisches
Ermessen des Gesetzgebers®; ders., in Leitgedanken des Rechts, Bd. II, 2013, § 137 Rn.
10.

104 So konnen allein im Rahmen einer Steuerfinanzierung sozialstaatliche Postulate wie die
Steuerfreiheit des Existenzminimums und eine gleichheitsgerechte Besteuerung nach
der individuellen wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Einzelnen gewihrleistet wer-
den (zutreffend Waldhoff, in Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 116 Rn.
84).

105 So Weber-Grellet, Steuern im modernen Verfassungsstaat, 2001, S. 8.

106 Dazu Schmehl, Das Aquivalenzprinzip im Recht der Staatsfinanzierung, 2004, S. 17, 220
f.
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der Aufgaben- und Finanzierungsentscheidung entgegensteht'”’. Das Prin-
zip des Steuerstaates bedeutet eine Absage an eine ,,Atomisierung“'®® der
Finanzierungsverantwortung. Daneben verbleibt auch nur punktuell
Raum fiir das Subsidiaritdtsprinzip, um eine Entscheidung tiber staatliche
oder private Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben anzuleiten.

107 Weitergehend (und tiberhohend) Waldhoff, in Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. V, 3. Aufl.
2007, § 116 Rn. 5, 84: , Die voraussetzungslose Steuer und die unter der Pramisse des
Gesamtdeckungsprinzips ungebundene Finanzmasse des Staatshaushaltes bilden die
demokratische Gleichheit der Staatsbiirger ab und gehoren zu den Pramissen des par-
lamentarisch-demokratischen Systems des Grundgesetzes®.

108 Dagegen auch Waldhoff, in Leitgedanken des Rechts, Bd. I1, 2013, § 137 Rn. 10.
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L. 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 Subsidiaritét 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 Hinden zu greifen: Was haben wir iiber Subsidiaritat

112

113
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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-Verhiltnisses? Und ein dritter Punkt: Was miis-
sen wir noch lernen? Was sind offene Fragen, die noch nicht abschlief3end
beantwortet sind?

[I.  Subsidiaritit als Konzept

Subsidiaritdt ist ein alter, jedenfalls der Bezeichnung nach zunachst aufSer-
juristischer Begrift. Michael Droege hat uns ein Lektiireerlebnis ermdglicht
und gezeigt, dass konfessionelle Verengungen den Blick auf das Subsidia-
ritdtsprinzip 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 primédrer 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.

Priagend 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 nachsthoéhere oder nachsttiefere 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 Engfithrung des Subsidiaritétsprinzips
auf das Verhiltnis nur der unmittelbar aufeinander autbauenden 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 Subsidiaritit 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-Birger-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-
terat 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 Subsidiaritit
stets das paternalistische Hilfsangebot machen. Wenn die untere Ebene da-
gegen Subsidiaritat im Mund fiihrt, fiithlt 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 Europidischen Charta der kommunalen Selbstverwaltung v. 15.10.1985,
BGBIL. II 1987, 65; hierzu B. Schaffarzik, Handbuch der Europiischen Charta der kom-
munalen Selbstverwaltung (2002).
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evident: Die Frage, wer ,,Subsidiaritdt® ausbuchstabieren darf, ist die ergeb-
nisentscheidende (Meta-)Zustdndigkeitsfrage der Subsidiaritidt. Von ihr
héngt alles ab.

[II.  Lehren fiir das Verstindnis der Finanzverfassung

Welche Impulse erfihrt die Finanzverfassung aus der Subsidiaritdtsde-
batte? Zunédchst 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 gegenwartigen Fi-
nanzverfassung finden sich beinahe keine Hinweise auf eine negative Sub-
sidiaritat. 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 eroffnet 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 schlieSlich haben wir die Frage nach der Subsidiaritit in die Hand-
lungsformenlehre hinein verlingert. Vor allem Klaus-Dieter Driien hat an-
klingen lassen, dass Subsidiaritit 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 zunichst
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 Phinomen auf, die wir erértert 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 zunéchst nach Beziehungen
zwischen negativer und positiver Subsidiaritit (1.) und dem richtigen Ver-
stindnis einer negativen Subsidiaritat 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 6ffentli-
chen Finanzgewalt weiterer Beschiftigung (4.), und auch die Frage der ebe-
nen- und zustdndigkeitsaddquaten 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 Subsidiaritdt? Wenn sich hier etwas findet, wire das
Prinzip der Subsidiaritit vielleicht doch mehr als nur eine wohlklingende
Chiffre 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 Subsidiaritit 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.
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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 Starkung 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 unnotig.

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. Subsidiaritit: Ertiichtigung der Finanzverantwortung auf Ausga-
benseite?

Wir werden uns bei Subsidiaritdt 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

2 S. Kempny/E. Reimer, Neuordnung der Finanzbeziehungen - Aufgabengerechte Fi-

nanzverteilung zwischen Bund, Lindern und Kommunen. Gutachten D zum 70. DJT
(2014), D73 f.
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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 grofe 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 gewissermafsen
mit moglichst hohem Erfolgswert {iber 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
Subsidiaritit 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 Subsidiaritidt der koordinations-
rechtliche Vertrag®. Zu den Handlungsformen gehoren aber auch die un-
terschiedlichen Abgabentypen. Gibt es ein Recht des Einzelnen darauf,

> Niher 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 Subsidiarititsdebatte ebenfalls fri-
schen Glanz.
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