US FORSCHUNG UND PRAXIS
BERICHTE, ARGUMENTE, DISKUSSIONEN

Grenzen der Privatisierung 6ffentlicher
Aufgaben aus verfassungsrechtlicher Sicht

Seit mehr als zwei Jahrzehnten werden in
Deutschland immer mehr Bereiche der 6f-
fentlichen Daseinsvorsorge privatisiert und
damit dem direkten Zugriff des Staates ent-
zogen. Mittlerweile werden die Folgen die-
ser Entwicklung fiir die Biirger und das Ge-
meinwohl duflerst kritisch diskutiert. Bis-
lang kaum offentlich debattiert wird jedoch
die Frage, inwieweit die umfangreichen Pri-
vatisierungsmafinahmen tiberhaupt durch
das Grundgesetz gedeckt sind. Das ist um-
so erstaunlicher, als bei einigen zentralen
Privatisierungsprojekten, wie z. B. der Bahn
und der Post, zuvor sogar ausdriicklich ei-
ne Anderung des Grundgesetzes vorge-
nommen wurde und vorgenommen wer-
den musste, da diese Bereiche urspriinglich
durch den Art. 87 Abs. 1 GG als Teil der 6f-
fentlichen Verwaltung definiert waren. Im
folgenden Beitrag werden aus verfassungs-
rechtlicher Sicht die Grenzen der Privati-
sierung offentlicher Aufgaben aufgezeigt
und Ansitze fur eine Riickgewinnung staat-
licher Steuerungsfihigkeit diskutiert.

DIE BEDEUTUNG DER OFFENTLICHEN
DASEINSVORSORGE

Mit der 6ffentlichen Daseinvorsorge sollen
wichtige Infrastrukturbereiche bereitge-
stellt werden, die zur Sicherung eines men-
schenwiirdigen Daseins notwendig sind.
Hierzu gehéren Leistungen bzw. Einrich-
tungen, derer der Mensch zur Verwirkli-
chung seiner Person und Individualitit be-
darf und die er nicht selbst zur Verfiigung
stellen kann, wie z. B. Elektrizitit, Wasser-
versorgung, Telefon, Straflen, Bahn und
Post usw. Mit der universellen Bereitstel-
lung 6ffentlicher Gtiter soll zudem gewihr-
leistet werden, dass alle Menschen, unab-
hingig von der sozialen Stellung des Ein-
zelnen, gleiche Chancen fiir die personliche
Entfaltung haben.

Aus der Perspektive des Grundgesetzes
bildet die offentliche Daseinsvorsorge ein
zentrales Instrument, um durch die Verfas-
sung vorgegebene gesellschaftspolitische
Ziele zu erreichen. Hierzu gehort vor allem
die Wahrung der Menschenwiirde (Art.1
GG) und das Sozialstaatsprinzip (Art. 20
GG). Das Bundesverfassungsgericht hat in
seiner Rechtsprechung immer wieder da-
rauf hingewiesen, dass der Staat die Pflicht
hat, fiir eine gerechte Sozialordnung zu sor-
gen (BVerfGE 59, 231 <263>; s.a. BVerfGE
82, 60 <80>; 22, 180). Eine weitgehende
Privatisierung der 6ffentlichen Daseinsvor-
sorge, die die Bereitstellung offentlicher
Giiter den ungeziigelten und nicht kon-
trollierbaren Interessen an Gewinnmaxi-
mierung unterordnet, lduft dieser staatli-
chen Verantwortung zuwider.

DIE BEDEUTUNG DER
MENSCHENWURDE

Das Bundesverfassungsgericht hat schon in
einer sehr frithen Entscheidung darauf hin-
gewiesen (BVerfGE 6, 32 <40> — Elfes —),
dass das Grundgesetz eine wertgebundene
Ordnung institutionalisiert hat, die die
offentliche Gewalt begrenzt. Durch diese
Ordnung sollen die Eigenstindigkeit, die
Selbstverantwortlichkeit und die Wiirde
des Menschen in der staatlichen Gemein-
schaft gesichert werden (BVerfGE 2, 1
<12 f.>; 5, 85 <204 ff.>). Hiermit wurden
die Grundziige des im Grundgesetz ange-
legten Menschenbildes definiert, die spéter
um einen zusitzlichen Aspekt erweitert
wurden (BVerfGE 7, 198 <205> — Liith —).
Demnach hat das Grundgesetz in seinem
Grundrechtsabschnitt eine objektive Wert-
ordnung errichtet, die ein Wertesystem be-
griindet, das innerhalb der sozialen Ge-
meinschaft die sich frei entfaltende mensch-
liche Personlichkeit und ihre Wiirde als
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Mittelpunkt hat. Hiermit wurde eine ver-
fassungsrechtliche Grundentscheidung ge-
troffen, die fiir alle Bereiche des Rechts
gelten muss (bestitigt etwa in BVerfGE 21,
362 <372>).

Im Hinblick auf die 6ffentliche Da-
seinsvorsorge hat das Bundesverfassungs-
gericht die im Art. 1 GG garantierte Men-
schenwiirde unmittelbar in den Mittel-
punkt seiner Betrachtung gestellt. So hat es
befunden, dass z. B. die Energieversorgung
zum Bereich der Daseinsvorsorge gehort
(BVerfGE 66, 248 <258>). Sie sei eine Leis-
tung, deren der Biirger zur Sicherung einer
menschenwiirdigen Existenz unumging-
lich bediirfe. Schon in einer fritheren Ent-
scheidung (BVerfGE 38, 258 <270 f.>) hat
das Bundesverfassungsgericht darauf hin-
gewiesen, dass es eine Entwicklung gibt,
in deren Verlauf die 6ffentliche Hand in
wachsendem Umfang im Bereich der Da-
seinsvorsorge Aufgaben tibernimmt, die
unmittelbar oder mittelbar der personli-
chen Lebensbewiltigung des einzelnen Biir-
gers dienen (hierzu auch BVerfGE 45, 63
<78 f.>). Angesichts der fortschreitenden
Privatisierung ist der Staat jedoch immer
weniger in der Lage, die Rahmenbedingun-
gen fiir ein dem Grundgesetz entsprechen-
des Menschenbild zu gewidhrleisten.

DAS SOZIALSTAATSPRINZIP

Nach dem Grundgesetz ist der Staat verfas-
sungsrechtlich zu sozialer Aktivitit ver-
pflichtet, um einen ertraglichen Ausgleich
der widerstreitenden Interessen und die

Siegfried BroB, Prof. Dr., Richter am Bundes-
verfassungsgericht, Honorarprofessor an der
Universitét Freiburg, Vorsitzender des
Présidiums der Deutschen Sektion der
Internationalen Juristen-Kommission.
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Herstellung vertraglicher Lebensbedin-
gungen fiir alle zu gewéhrleisten (BVerfGE
1, 97 <105>). Das Sozialstaatsprinzip ver-
pflichtet den Staat, fiir eine gerechte Sozial-
ordnung zu sorgen (BVerfGE 22, 180). Da-
mit nimmt das Bundesverfassungsgericht
schon im Jahre 1967 das vorweg, was heu-
te als Social Equity bezeichnet wird.

In der weiteren Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts wird der Leis-
tungsanspruch des Einzelnen gegen den
Staat weiter prizisiert. Je stirker der mo-
derne Staat sich der sozialen Sicherung und
kulturellen Férderung der Biirger zuwen-
det, desto mehr tritt im Verhiltnis zwischen
Biirger und Staat neben das urspriingliche
Postulat grundrechtlicher Freiheitssiche-
rung vor dem Staat die komplementire
Forderung nach grundrechtlicher Verbiir-
gung der Teilhabe an staatlichen Leistun-
gen (BVerfGE 33,303 <330 f.>; bestitigt et-
wa in BVerfGE 35,79 <115>).

Fiir die Gestaltung der Wirtschaftsord-
nung im Besonderen zieht das Bundesver-
fassungsgericht folgenden Schluss (BVerf-
GE 50, 290 <338> — Mitbestimmung): Das
Grundgesetz sei wirtschaftspolitisch neu-
tral. Der Gesetzgeber diirfe jede ihm sach-
gemify erscheinende Wirtschaftspolitik
verfolgen, sofern er dabei das Grundgesetz,
vor allem die Grundrechte, beachtet. Thm
komme also eine weitgehende Gestaltungs-
freiheit zu. Allerdings diirfe die Bertick-
sichtigung der Gestaltungsfreiheit des Ge-
setzgebers nicht zu einer Verkiirzung des-
sen fihren, was die Verfassung in allem
Wandel unverdndert gewdhrleisten will,
namentlich dirfe es nicht zu einer Be-
schneidung der in den Einzelgrundrechten
garantierten individuellen Freiheiten kom-
men, ohne die nach der Konzeption des
Grundgesetzes ein Leben in menschlicher
Wiirde nicht moglich ist. Die Aufgabe be-
steht infolgedessen darin, die grundsitzli-
che Freiheit wirtschafts- und sozialpoliti-
scher Gestaltung, die dem Gesetzgeber ge-
wahrt bleiben miisse, mit dem Freiheits-
schutz zu vereinen, auf den der Einzelne
gerade auch dem Gesetzgeber gegeniiber
einen verfassungsrechtlichen Anspruch ha-
be (hierzu auch BVerfGE 7, 377 <400> —
Apotheken-Urteil —; s.a. auch BVerfGE 22,
180).

Zunehmend gewinnt in der Entwick-
lung der Rechtsprechung der Anspruchs-
oder Teilhabeaspekt an Gewicht, und da-
raus ergeben sich Verpflichtungen fiir die
Ausgestaltung der Wirtschaftsordnung.
Entscheidend ist in diesem Zusammen-
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hang die Verbindung zwischen den Grund-
rechten, vor allem der Menschenwiirde des
Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG und der Hand-
lungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG mit dem
Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG.
Das ldsst den Schluss zu, dass nach dem
Grundgesetz der Bundesrepublik Deutsch-
land der Einzelne zwar eigenstindig und
selbstverantwortlich ist, der Staat ihn aber
nicht sich selbst tiberlassen darf. Vielmehr
ist dieser gehalten, verlidssliche und ge-
meinvertréigliche Grundlagen sicherzustel-
len, damit Rahmenbedingungen geschaf-
fen und fortwihrend aufrechterhalten wer-
den, die eine friedliche Gesellschaft und die
Interessen aller Menschen innerhalb dieser
Gesellschaft angemessen berticksichtigen.
Keinesfalls diirfen staatliche und wirt-
schaftliche Ordnung so gestaltet werden,
dass die Gesellschaft auseinanderbricht
und nur noch ein Teil gleichsam auf der
Sonnenseite des Lebens steht. Es liegt auf
der Hand, dass das Streben nach Gewinn-
maximierung einem solchen Verstindnis
entgegensteht.

Da bei der Privatisierung offentlicher
Aufgaben die Verfassungsrechtslage und
das Menschenbild des Grundgesetzes weit-
gehend ausgeblendet werden, muss auf
eine bemerkenswerte Stellungnahme des
Bundesverfassungsgerichts innerhalb des
KPD-Urteils hingewiesen werden (BVerf-
GE 5, 85 <198>). In dieser hat es zum So-
zialstaat unter anderem dargelegt, dass die
Tendenz der Ordnung und die in ihr ange-
legte Moglichkeit der freien Auseinander-
setzung zwischen allen realen und geistigen
Kriften in Richtung auf Ausgleich und
Schonung der Interessen aller wirke. Das
Gesamtwohl werde eben nicht von vornhe-
rein gleichgestellt mit den Interessen oder
Wiinschen einer bestimmten Klasse; anni-
hernd gleichmifige Forderung des Wohles
aller Biirger und annihernd gleichmiflige
Verteilung der Lasten werde grundsitzlich
erstrebt. Es bestehe das Ideal der ,,s0zialen
Demokratie in den Formen des Rechtsstaa-
tes®. Die staatliche Ordnung der freiheitli-
chen Demokratie miisse demgemif syste-
matisch auf die Aufgabe der Anpassung
und Verbesserung und des sozialen Kom-
promisses angelegt sein; sie miisse vor al-
lem Missbriduche der Macht hemmen.

VERFASSUNGSRECHTLICHE
GRENZEN DER PRIVATISIERUNG

Die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts legt insgesamt die Annahme
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nahe, dass wihrend der letzten Jahre im
Zuge einer grof3 angelegten Privatisierung
offentlicher Aufgabenfelder verfassungs-
rechtliche Bindungen missachtet wurden.
Das Grundgesetz hat seinen verfassungs-
rechtlichen ,,Body-Maf3-Index® in der Re-
gelung des Art. 79 Abs. 3 GG niedergelegt.
Hiernach ist eine Anderung des Grundge-
setzes, von der die in Art. 1 (Menschen-
wiirde) und Art. 20 (Sozialstaatsprinzip)
niedergelegten Grundsitze beriihrt wer-
den, unzulissig. Man muss gerade im Hin-
blick auf die geschilderte Entwicklung
nachdriicklich darauf hinweisen, dass es
sich hierbei um die sogenannte Ewigkeits-
Klausel handelt.

Wenn schon das Grundgesetz diesbe-
ziiglich auch nicht mit qualifizierter Mehr-
heit gedndert werden darf, ist es dem Staat
erst recht verwehrt, gleichwirkende Maf3-
nahmen zu ergreifen und das verfassungs-
rechtlich formell vorgesehene Verfahren zu
umgehen. Man kann hierfiir das Schlag-
wort verwenden: ,,Keine Anderung des
Grundgesetzes in seinen tragenden Struk-
turprinzipien auf kaltem Wege“. Mit der
zunehmenden Privatisierung offentlicher
Aufgaben hat der Staat jedoch mittlerweile
seine eigene Handlungsfihigkeit soweit
eingeschrinkt, dass er verfassungsrechtlich
vorgegebene Ziele nur noch sehr unzurei-
chend erfiillen kann. Daher muss tiber die
Riickgewinnung staatlicher Steuerungs-
fahigkeit nachgedacht werden.

RUCKGEWINNUNG STAATLICHER
STEUERUNGSFAHIGKEIT

Inzwischen ist auch in das Bewusstsein von
Politikern und Wirtschaftskreisen die Ein-
sicht vorgedrungen, dass mit der ungebun-
denen Privatisierung zentraler Bereiche der
Daseinsvorsorge ein erheblicher Verlust
von Politik- und Steuerungsfihigkeit der
Staaten einhergeht. Nicht anders kann man
die vielfach erhobene Forderung nach ei-
ner Zerschlagung der Macht der Energie-
konzerne und nach der Wegnahme ihrer
Stromnetze verstehen. Gleiches gilt fiir die
vielfach geduflerte Sorge, auslindische
Staatsfonds konnten tiber Wirtschaftsbe-
teiligungen nachhaltigen Einfluss auf staat-
liche Entscheidungen in der Bundesrepub-
lik Deutschland nehmen. Gleichwohl ist
immer noch erstaunlich, wie wenig beein-
druckt hiervon grofle Teile der Wissen-
schaft, wirtschaftswissenschaftlicher Insti-
tute und anderer Institutionen wie auch
der Medien sind. Folgende Auswege aus
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dem beschriebenen Dilemma bieten sich
an:

Zunichstist der Blick auf Art. 15 GG zu
lenken. Hiernach kénnen Grund und Bo-
den, Naturschitze und Produktionsmittel
zum Zwecke der Vergesellschaftung durch
ein Gesetz, das Art und Ausmafl der Ent-
schiddigung regelt, in Gemeineigentum
oder in andere Formen der Gemeinwirt-
schaft tberfithrt werden (Satz 1). Diese
Regelung wurde nach Inkrafttreten des
Grundgesetzes eher als Trostpflaster fiir
manche politische Gruppierung betrach-
tet, die man fiir den Aufbau des demokra-
tischen Rechtsstaats gewinnen wollte. His-
torisch gesehen und rund 60 Jahre zurtick-
gehend muss man allerdings erkennen,
dass die dort genannten Objekte einer So-
zialisierung inzwischen aufgrund der mo-
dernen technischen und weltweiten wirt-
schaftlichen Entwicklung in ihrer Bedeu-
tung fiir unser Staatswesen durch andere
abgelost worden sind. Gleichwohl bleibt die
Wertentscheidung des Grundgesetzgebers
materiell die gleiche: Sozialisierung etwa
von Bodenschitzen wiirde dann Sinn ha-
ben, wenn durch deren missbriuchliche
Nutzung durch wenige die innere Unab-
hingigkeit eines Staatswesens infrage ge-
stellt wiirde. Das heifit, diese verfassungs-
rechtliche Befugnis darf nur gebraucht
werden, wenn ein Staatswesen in mafigeb-
lichen Teilen handlungsunfihig geworden
ist, weil private Unternehmen die staatliche
Gewalt inhaltlich zumindest nachhaltig zu
steuern vermogen.

In diesem Zusammenhang ist daran zu
erinnern, dass zahlreiche Staaten trotz wert-
vollster Bodenschitze (z. B. Ol oder Metal-
le) wegen der Tétigkeit ausldndischer und
international aufgestellter Unternehmen
nicht in der Lage sind, eine stabile Gesell-
schaft mit wirksamem Bildungs- und So-
zialsystem zu entwickeln. Nunmehr sind
sogar die Grundlagen einer sicheren Er-
nihrung der Menschen in vielen Staaten
durch einen ungeziigelten Wettbewerb auf-
grund einer verfehlten Politik des Interna-
tionalen Wihrungsfonds (IWF), der Welt-
handelsorganisation (WTO) und der Welt-
bank gefihrdet. Vor diesem Hintergrund
ist Art. 15 GG in einem Spannungsverhalt-
nis mit Art. 20 Abs.1 GG und von dieser
Strukturnorm zu Art. 79 Abs. 3 und Art. 1
Abs. 1 GG zu sehen.

Es muss deshalb verstirkt dariiber
nachgedacht werden, viele Privatisierun-
gen im Bereich der Daseinsvorsorge in
grof8en Teilen riickgingig zu machen, oder

aber bevorstehende Privatisierungen zu
unterlassen. Mit dem zwischen den Koali-
tionsparteien erzielten Kompromiss fiir ei-
nen Borsengang der Deutschen Bahn muss
man jedenfalls eine Bewusstseinsbildung
anerkennen, die zumindest ansatzweise in
die richtige Richtung geht. Weitere Beispie-
le fiir die dringende Aufrechterhaltung der
offentlichen Daseinsvorsorge finden sich
im Bereich der Kreditwirtschaft und der
Altersvorsorge.

DAS BEISPIEL KREDITWIRTSCHAFT

Die Bundesrepublik Deutschland muss die
Gewihrtriagerhaftung fiir Kreditinstitute
aufrechterhalten, damit sie weiterhin die
Rahmenbedingungen fiir die Entwicklung
von Existenzgriindungen und fiir den Mit-
telstand bestimmen kann und nicht Teile
der deutschen Wirtschaft Opfer undurch-
sichtiger auflerstaatlicher Interessen wer-
den. Es kann nicht von vornherein ausge-
schlossen werden, dass infolge der Uber-
nahme grofler Kreditinstitute durch aus-
lindische Unternehmen, zum Beispiel
auch durch auslidndische Staatsfonds, Kre-
ditvergaben an deutsche Unternehmen
selbst dann nicht mehr erfolgen, wenn
durch Zukunftsinvestitionen in Deutsch-
land Arbeitsplitze in namhafter Zahl neu
geschaffen werden konnen. Sogar die Kre-
ditbedingungen fiir den Staat wiirden von
auflen gesteuert, was man so nicht hinneh-
men kann, zumal wenn man den verhidng-
nisvollen Einfluss internationaler Rating-
Agenturen mit in die Betrachtung einbe-
zieht. Deren Rolle bei der internationalen
Bankenkrise wurde iiberhaupt noch nicht
gentigend thematisiert und untersucht. Es
bedarf schon eines gestorten Verhiltnisses
zur rechtsstaatlichen freiheitlichen Demo-
kratie westlicher Prigung, wenn man ein
Staatswesen Rating-Agenturen und inter-
national titigen Analysten in dem Umfang
ausliefert, wie dies seit einigen Jahren der
Fall ist. Alle damit verbundenen Wirkun-
gen sind materiell gleichbedeutend mit ei-
ner Teilauslieferung der staatlichen Sou-
verdnitit an nicht demokratisch legitimier-
te und intransparente Institutionen.

DAS BEISPIEL ALTERSVORSORGE

In diesem Zusammenhang ist noch auf ei-
nen weiteren Bereich der Daseinsvorsorge,
der teilweise und im Widerspruch zum So-
zialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG pri-
vatisiert worden ist, einzugehen. Es handelt
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sich um den der Altersvorsorge. Die Forde-
rung des Staates an seine Biirgerinnen und
Biirger, zu einem nicht unbetrichtlichen
Teil kiinftig selbst fur das Alter vorzusor-
gen, bedarf niherer Betrachtung. Die Er-
fahrungen in den USA nach dem Zusam-
menbruch der New Economy und nun-
mehr des Immobilienbereichs zeigen, dass
dort die Altersversorgung der Menschen in
einem erschreckenden Umfang gefihrdet
ist (Frage: Wo waren hier die Rating-Agen-
turen und die Analysten?). Zum einen ha-
ben auch Weltunternehmen keine Vorsor-
ge fiir die hieran teilhabenden Betriebsren-
ten getroffen. Zum andern ist der Verfall
der Aktienkurse, zum Teil aufgrund krimi-
neller Machenschaften wie Bilanzmanipu-
lationen, dafiir verantwortlich, dass viele
Menschen vor dem wirtschaftlichen Ruin
und nach Beendigung ihres Arbeitslebens
vor dem Nichts stehen. Aus diesem Grun-
de ist die Forderung, in Eigenverantwor-
tung fiir die Altersvorsorge titig zu werden,
ohne eine serigse tragfihige Grundlage in-
akzeptabel. Letztere muss vom Staat ge-
schaffen werden; das ist seine ureigenste
Verantwortung gemafd Art. 20 Abs. 1 Satz 1
GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG.
Erst danach kann diese Forderung an die
Menschen gerichtet werden.

FAZIT

Zur Behebung der beschriebenen Prob-
lemlage insgesamt bietet sich eine multi-
funktionale Strategie an. Eine solche muss
zum Ziel haben, die Steuerungsfihigkeit
der Staaten zuriickzugewinnen und damit
einhergehend solide und berechenbare
Rahmenbedingungen fiir den Wirtschafts-
standort Deutschland wie auch fur die Al-
tersvorsorge zu schaffen. Dariiber hinaus
muss diese Strategie darauf ausgerichtet
sein, den Arbeitsmarkt wieder in grofit-
moglichem Umfang dadurch zu stabilisie-
ren, dass die Zahl der reguldren Arbeitsver-
hiltnisse deutlich ausgeweitet wird, damit
die Sozialkassen einerseits gestirkt und an-
dererseits entlastet werden. Minijobs, Job-
splitting und Mindestlohne diirfen nicht
mehr die Diskussion in diesem Bereich be-
herrschen. Sie sind Indikatoren fiir grund-
legende Fehlentwicklungen.
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