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1 Einfiihrung

In der Bundesrepublik Deutschland besteht das Ideal der ,sozialen Demokratie in den For-
men des Rechtsstaates®. So hat es das Bundesverfassungsgericht im KPD-Verbotsurteil im
Jahr 1956 formuliert (BVerfGE 5, 85, S.198) und des Weiteren:

»[Dfie Tendenz der Ordnung und die in ihr angelegte Moglichkeit der freien
Auseinandersetzung zwischen allen realen und geistigen Krdften wirkt aber
[...] in Richtung auf Ausgleich und Schonung der Interessen aller. Das Ge-
samtwohl wird eben nicht von vornherein gleichgesetzt mit den Interessen oder
Wiinschen einer bestimmten Klasse; anndhernd gleichmdf$ige Forderung des
Wohles aller Biirger und anndhernd gleichmdfSige Verteilung der Lasten wird
grundsdatzlich erstrebt. [...| Die staatliche Ordnung der freiheitlichen Demo-
kratie muf$ demgemdfl systematisch auf die Aufgabe der Anpassung und Ver-
besserung und des sozialen Kompromisses angelegt sein; sie mufS insbesondere
Missbréiuche der Macht hemmen. !

Damit hat das Bundesverfassungsgericht die grundlegenden Strukturelemente der Staats-
form der Bundesrepublik Deutschland umschrieben: Demokratie, Sozialstaat, Rechtsstaat.
Hierbei handelt es sich um die von mir so bezeichnete Makroebene. Ihr korrespondiert eine
darunter liegende Mikroebene. Dem folgt das Bundesverfassungsgericht auch in spéateren
Entscheidungen. So formuliert es etwa in BVerfGE 42, 312, S. 332:

»Das Grundgesetz hat nicht eine virtuell allumfassende Staatsgewalt verfafst,
sondern den Zweck des Staates materialiter auf die Wahrung des Gemeinwohls
beschrinkt, in dessen Mitte Freiheit und soziale Gerechtigkeit stehen.“?

Zuletzt wurde es formuliert in einem Beschluss vom 23. Oktober 2013 zu einer im Jahr
2002 novellierten Regelung im Gesetz iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte —
Urheberrechtsgesetz —, die eine gerichtliche Uberpriifung von Vergiitungsvereinbarungen
in Werkverwertungsvertriagen ermoglicht (1 BvR 1842, 1843/11):

HIndem diese Vorschriften sozialen und wirtschaftlichen Ungleichgewichten ent-
gegenwirken, verwirklichen sie zudem die objektiven Grundentscheidungen des
Grundrechtsabschnitts und damit zugleich das grundgesetzliche Sozialstaats-
prinzip aus Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE 8, 274, S. 329; 81,
242, S.255).4

'URL: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv005085.html; letzter Zugriff: 10. 1.2014.
2URL: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv042312.html; letzter Zugriff: 10. 1. 2014.
SURL: http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20131023_1bvr184211.html.
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Vor diesem Hintergrund sind meine nachfolgenden Ausfiihrungen zu verstehen. Sie stiitzen
sich zusammengefasst und weitergefiihrt auf meine zahlreichen wissenschaftlichen Arbei-
ten zu den Problembereichen der Privatisierung staatlicher Infrastrukturbereiche und des
Sozialstaats seit 2003.4

Zudem konnte ich auf mehr als 50 Auslandsdienstreisen wegen Entwicklung oder Stabi-
lisierung von Demokratie, Rechts- und Sozialstaat in etwa 20 Ladndern in Europa, Asien,
Stid-Amerika und Afrika entsprechende Beobachtungen machen und einschligige Erfah-

rungen sammeln.

4Zuletzt: Stellungnahme fiir die Anhérung im Landtag Nordrhein-Westfalen am 3. Dezember 2013 be-
treffend die Provinzial-Neuordnung zu der LT-Drs. 16/4023 Vermdogensposition der Versicherten bei
der Provinzial-Neuordnung sicherstellen; URL: http://1.hh.de/LT_NRW_Bross2013 (pdf); letzter Zu-
griff: 10. 1. 2014. Davor vor allem Brof: Daseinsvorsorge—Wettbewerb—Gemeinschaftsrecht. In: Juristen-
Zeitung (JZ) 2003, S.874ff.; Stellungnahme Zu Risiken und Nebenwirkungen ... Zwang zum Riskiko,
Hauptpodium Teil 2 am Samstag, 19. Juni 2004, des 95. Deutschen Katholikentages in Ulm, 2004; Pri-
vatisierung offentlicher Aufgaben: Gefahr fir das Allgemeinwohl? In: Glanzlichter der Wissenschaft
— Ein Almanach. Hrsg. v. Deutschen Hochschulverband, Stuttgart 2007, S.25-33; Schlanker Staat
und Privatisierung dffentlicher Aufgaben — Gefahren fiir die Steuerungsfihigkeit des Staates und fiir
das Gemeinwohl?. In: Verwaltungszeitung Baden-Wiirttemberg, 2007, Nr. 3, S.9ff. u. Nr. 4, S. 13ff;
Die Zukunft des Sozialen — in Furopa?, Europapolitische Fachtagung des Paritétischen Gesamtver-
bandes e.V., Tagung am 13. Dezember 2007 in Berlin; Subsidiaritit und Solidaritat zwischen natio-
nalem Sozialrecht und EU-Wettbewerbsordnung; Das europdische Vergaberecht in der Daseinsvorsorge,
Vorgénge 182, 2008, S.56ff.; Kongress Arme Kinder — Reiches Land: Gerechtigkeit, Veranstaltung
von ATTAC in Karlsruhe am 10. Januar 2009 im Tollhaus; Der Umbau mehr oder weniger existen-
tieller Infrastrukturen, insbesondere der sozialen Sicherung, als Demokratieproblem. In: Riickzug des
Staates und Freiheit des Einzelnen: Die Privatisierung existenzieller Infrastrukturen. Hrsg. v. Mar-
tin Hochhuth. In: Wissenschaftliche Abhandlungen und Reden zur Philosophie, Politik und Geistes-
geschichte. Bd. 69. Berlin 2012, S.9-20; Wasser, Gas, Strom ... Warum Privatisierung kein Allheil-
mittel ist oder sogar die Demokratie gefihrden kann. In: Schriftenreihe zur Rekommunalisierung der
Berliner Wasserbetriebe. Hrsg. v. Berliner Wassertisch/Muskauer Strafe, Heft 2, Berlin 2013, URL:
http://berliner-wassertisch.info/wp-content/schriftenreihe/BROSS-SZR2013.pdf (pdf); Wirt-
schaftsordnung und Verfassung — einige kritische Betrachtungen —, Festschrift fiir Rolf Stiirner, Tiibin-
gen 2013, S. 3 ff.; Siegfried Brof u. Karl-Georg Mayer: Vorbemerkungen zu den Artikeln 83-87 Rn. 9—12
und Art. 87 Rn. 2f. In: Grundgesetz-Kommentar. Begriindet v. Ingo von Miinch. Hrsg. v. Philip Kunig.
Bd. 2. 6. neubearb. Aufl., Miinchen 2012, S. 287 ff.



2 Krankenhauser — kommerzielle
Wirtschaftsbetriebe oder Teil der
Daseinsvorsorge des Staates?

Die nachfolgenden Ausfiihrungen gliedern sich in drei Abschnitte:

1. Die Privatisierung staatlicher Infrastrukturbereiche und das ,geistige Umfeld; Pro-
bleme fiir die Politikfahigkeit und die Gestaltungsmacht des Staates

2. Verfassungsrechtliche Bindungen und Verpflichtungen fiir Privatisierungen staatli-

cher Infrastrukturbereiche nach dem Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland

3. Der Einfluss des Européischen Gemeinschaftsrechts und dessen Grenzen nach den
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von Lissabon und zur

Diskriminierung im Arbeitsleben

2.1 Die Privatisierung staatlicher Infrastrukturbereiche und das
»geistige" Umfeld; Probleme fiir die Politikfahigkeit und die

Gestaltungsmacht des Staates

2.1.1 Kurzer Ruckblick

Das Thema ist in eine Entwicklung eingebettet, die vor etwa 30 Jahren ihren Anfang
nahm. Es ging in einem ersten Schritt in Bezug auf den schlanken Staat um Biirokratie-
abbau, Verwaltungsinnovation und Steigerung der Verwaltungseffizienz. Im Gefolge dieser
Entwicklung wurde die Privatisierung von Bereichen der Daseinsvorsorge in Angriff ge-
nommen. So kam es zu den Reformen von Bahn und Post wie auch zur Privatisierung von
Energieversorgungsunternehmen und anderer Unternehmen des staatlichen Infrastruktur-
bereichs (z. B. Miillbeseitigung, offentlicher Personennahverkehr, Wasserversorgung, Ele-
mentarversicherungen, Landesbanken). Diese Entwicklung war nachhaltig von der euro-
péischen Gemeinschaftsebene her beeinflusst, aber auch von der sich gleichzeitig entwi-

ckelnden Globalisierung der Wirtschaft. In letzterem Zusammenhang diirfen der Einfluss



2 Krankenhduser — kommerzielle Wirtschaftsbetriebe oder Teil der Daseinsvorsorge

von Weltbank, IWF und WTO nicht iibersehen werden.! Sie wurde rechtswissenschaft-
lich unter anderem von der Theorie des ,,Gewdhrleistungsstaat” beférdert. Hiernach soll
der Staat auch aus elementaren Bereichen der Daseinsvorsorge und selbst der &ffentlichen
Sicherheit zuriickgedréngt werden, dergestalt, dass die offentliche Aufgabe von Privaten
allein oder im Zusammenwirken mit dem Staat, dem dann gleichsam nur noch eine Wéch-

terrolle zukommt, wahrgenommen wird.?

2.1.2 Der Staat wird erpressbar

Bei der Initilerung dieser Entwicklung — hdufig garniert mit einem ,hymnischen Uber-
schuss* — wurden einer Privatisierung unverriickbar entgegenstehende Grundtatsachen
iibersehen oder gezielt ausgeblendet. Zundchst macht es keinen Sinn, staatliche durch
private Monopole oder gleichwirkende Organisationsstrukturen wie Oligopole oder Kar-
telle zu ersetzen. Auf diese Weise liefert sich der Staat aus: Er 6ffnet sich anonymen und
intransparenten Akteuren, die demokratisch nicht legitimiert sind, und die er auch nicht

steuern kann. Er wird ,erpressbar.3

Regulierungsbehérden kénnen das, was Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip gebieten,
nicht leisten. Das hat zuletzt die Finanzmarktkrise weltweit drastisch vor Augen gefiihrt:
Die sogenannten systemrelevanten Banken (und vereinzelt Versicherungsunternehmen)
hatten zwar riicksichtslos ihre Geschéfte zulasten der Allgemeinheit betrieben und den ein-
zelnen Akteuren unerhort hohe Beziige verschafft, doch die Allgemeinheit wurde gleichsam
zum zweiten Mal ,zur Kasse gebeten* (genauer: ,gezwungen®), weil sie finanzielle Mittel zu
deren Rettung in nicht mehr {iberschaubaren Gréfenordnungen aufwenden musste. Diese
fehlen nunmehr vor allem im Sozial- und Bildungsbereich. Diese Systemrelevanz gilt es
auch bei der Privatisierung offentlicher Krankenh&user und der Bildung von Groftkonzer-
nen in diesem Bereich zu beachten. Hier schlummert ein Gefahrdungspotenzial fiir die
Volksgesundheit und damit fiir die Stabilitdt der Gesellschaft.

Der Staat verliert iiberdies mit fortschreitender Privatisierung von Infrastrukturbereichen
seine Gestaltungsmacht. Die Rahmenbedingungen fiir den Wirtschaftsstandort Deutsch-
land werden nicht mehr von ihm, sondern von anonymen Akteuren einschliefslich der
Ratingagenturen definiert. So hat z.B. die Finanzmarktkrise die Hilflosigkeit der Euro-
Staaten gegeniiber den Ratingagenturen schonungslos offen gelegt. Man darf sich nichts

vormachen: Im Falle der Privatisierung von Krankenhdusern definieren Ratingagenturen

!Eindrucksvoll in diesem Zusammenhang zuletzt etwa Kritke: TAFTA: Das Kapital gegen den Rest der
Welt. In: Blatter fiir deutsche und internationale Politik, 2014, Heft 1, S.5-9.
URL: http://1.hh.de/blaetter201401_05-09; letzter Zugriff: 10. 1. 2014.

2Vgl. statt aller: Wolfgang Hoffmann-Riem: Gesetz und Gesetzesvorbehalt im Umbruch. Zur Qualititsge-
wahrleistung durch Normen. In: Archiv des 6ffentlichen Rechts (ASR), 130. Jg., Heft 1, 2005, S.5-70,
hier: S.9.— Vgl. in diesem Zusammenhang auch Bull, VerwArch. 103 (2012), S.1ff.; Kment, Ver-
wArch. 103 (2012), S.63 ff.

3Vgl. dazu auch Heike Jahberg: Interview mit Ez- Verfassungsrichter Brof ,Der Staat ist erpressbar . In:
Tagesspiegel, 3.6.2012; URL: http://1.hh.de/Tagesspiegel20120603; letzter Zugriff: 10.1.2014.



2.1 Das geistige Umfeld der Privatisierung staatlicher Infrastrukturbereiche

iiber das Unternehmensrating die Giite der Versorgung der Menschen in der Bundesrepu-

blik Deutschland im Krankheitsfall, ergdnzt durch das Gewinnstreben der Unternehmen.

Zudem hat — das belegt meine Feststellung von der Ohnmacht des Staates — das fiir die
Bankenrettung notwendige allgemeine Zinsniveau die seriésen und soliden Anleger und
Sparer z.T. existenziell gefahrdet, vor allem auch, was die private Vorsorge fiir das Alter
betrifft. Aus diesem Grunde kénnen moglicherweise Lebensversicherungen ihre urspriing-
lichen Versorgungszusagen nicht mehr halten. Der Staat hat kein Aquivalent geschaffen
durch stabile und solide fundierte Anlageobjekte — etwa mit dem von mir seit etwa 20
Jahren propagierten Fondsmodell — und nimmt mit leichter Hand die Destabilisierung der

Gesellschaft und damit eine Gefihrdung von Demokratie und Rechtsstaat in Kauf.*

Diese Politik und deren wissenschaftliche Untermauerung ist des weiteren wenig versténd-
lich, weil die Regulierungsbehérden gerade nicht den schlanken Staat repréasentieren, son-
dern einem Uberwachungsstaat den Weg bereiten. Zudem schlagen sie mit ihren Perso-
nalkosten in der volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung wieder namhaft zu Buche. Abge-
sehen davon, dass 6ffentliche Leistungen nach Privatisierung nicht billiger, sondern héufig
bei schlechterer Qualitat fortwdhrend teurer werden (gerade jetzt etwa erneut Bahn und
Post), sind die nachfolgend zu behandelnden Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt, die da-
mit verbundene Gefahrdung der Menschen in elementaren Grundrechtsbereichen wie auch
— wiederum die Belastungen der Allgemeinheit in der volkswirtschaftlichen Gesamtrech-
nung — die verminderten Aufkommen in den Steuer- und Sozialkassen mit einzubeziehen.
Die mir aufgefallene einzige Ausnahme von niedrigeren Gebiihren sind die fiir das Te-
lefon. Sie bieten aber kein taugliches Argument, weil vormals die hohen Gebiihren aus
sozialen Grinden der Quersubventionierung anderer Leistungen der Deutschen Bundes-

“ markiert der Umstand, dass die in

post dienten. Gleichsam das Tiipfelchen auf dem ,i
den privatisierten Bereichen téatigen Unternehmen teilweise noch mit Steuergeschenken bei

,Laune gehalten werden miissen.

Die Globalisierung kann wie das Kostenargument ebensowenig als politische Legitimation
dienen. Die genannten o6ffentlichen Infrastrukturbereiche wurden von der Globalisierung
nicht beeinflusst, weil die Beférderungen etwa im Personennahverkehr in der Bundesre-
publik Deutschland und nicht in anderen Erdteilen stattfinden, wie der Verbrauch von
elektrischer Energie und Wasser. Die Versorgung der Menschen im Krankheitsfall gehort
ebenfalls hierzu. Sie wird vor Ort und nicht im Ausland wahrgenommen. Die Zusam-
menh#nge und Wirkmechanismen sind im Gegenteil gerade umgekehrt: Die Privatisierung
dieser staatlichen Infrastrukturbereiche hat erst insoweit die Globalisierung erméglicht und
gefordert, auf diese Weise den Staat fiir intransparente und demokratisch nicht legitimierte

Einfliisse gedffnet und so angreifbar gemacht.

4Vgl. z. B. SZ: Das arme Fiinftel, Nr. 292 v. 18.12.2013, S. 7; URL: http://1.hh.de/SZ_20131218; letzter
Zugriff: 10.1.2014. Und: SZ: Bediirftig in Dortmund, Nr. 294 v. 20.12.2013, S. 6.— Vgl. auch Krawalle
in Hamburg: SZ: Schwere Ausschreitungen in Hamburg, 21.12.2013, URL: http://sz.de/1.1849131;
letzter Zugriff: 10. 1.2014.
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2.1.3 Die Wiirde des Menschen wird gefihrdet

Die einseitige Betrachtung des skizzierten Problemfeldes unter rein 6konomischen Ge-
sichtspunkten, die durch ein unreflektiertes Wettbewerbsdenken tiberhéht und etwa durch
die Theorie des ,Gewahrleistungsstaats® gestiitzt wurde, verfehlt zentrale Bindungen und
Verpflichtungen der Verfassung der Bundesrepublik Deutschland, die man nicht als ,,iiber-
kommene Gedankenspiele* abtun kann. Vielmehr dienen sie der Absicherung der grundle-
genden Staatsstrukturelemente der Bundesrepublik Deutschland: Demokratie, Sozialstaat
und Rechtsstaat.

Die 6konomische Betrachtung verbietet sich schon deshalb, weil damit der Mensch zum je-
derzeit austauschbaren Gegenstand und damit zum Objekt im Staat herabgewiirdigt wird.
Er wird in Euro und Cent gemessen, so zunehmend bei der Versorgung im Krankheitsfall.
Dort wird der Mensch zum Teil behandelt wie ein Wirtschaftsgut, das der Abschreibung
unterliegt. Nebenbei bemerkt: Ich pflege eine deutliche und niichterne Sprache, weil man
mit Worthiilsen, blumigen und wolkigen Umschreibungen wie auch durch die Hebung selbst
des bedriickendsten Problems auf eine hohe Abstraktionsebene den Kern vernebeln und
selbst die existentielle Missachtung der Wiirde des Menschen verbrémen und relativieren
kann. Die Grundrechte werden hierdurch insgesamt in ihrer Unabdingbarkeit fiir unser
Staatswesen und die ihm anvertrauten Menschen in ihrem Bestand gefdhrdet. Das Sozi-
alstaatsprinzip des Grundgesetzes verbindet sich gerade mit der Wiirde des Menschen,
desgleichen das Demokratie- und auch das Rechtsstaatsprinzip. Der einzelne Mensch wird

bei dieser Entwicklung nicht mehr als autonomes Glied des Souveréins wahrgenommen und
behandelt.

2.1.4 Das Volksvermogen wird destabilisiert

Hinzu kommt, dass die Anbindung solcher Infrastrukturbereiche an vitale staatliche Grund-
strukturen iibersehen wird. Hierzu hat das Bundesverfassungsgericht unter anderem in
einer Entscheidung im Jahr 1977 zu Regelungen der gesetzlichen Unfallversicherung aus-
gefiihrt (BVerfGE 45, 376, S.387f.):

»Das Sozialstaatsprinzip verlangt staatliche Vorsorge und Firsorge fiir einzelne
oder fiir Gruppen der Gesellschaft, die auf Grund personlicher Lebensumstinde
oder gesellschaftlicher Benachteiligung in threr persénlichen und sozialen Ent-
faltung behindert sind (vgl. BVerfGE 85, 202, S. 236). Ein durch Ereignisse vor
seiner Geburt geschidigtes Kind wird oft in besonderem Mafie schutzbediirftig
und schon aus diesem Grunde auf die besondere Vorsorge und Fiirsorge des
Staates angewiesen sein. Es wire aber zu eng, die Einwirkung des Sozialstaats-
prinzips auf das Regelungssystem der gesetzlichen Unfallversicherung nur als
Schutz sozial besonders Schwacher zu begreifen. Die sozialstaatliche Pflicht zu
einer umfassenden Sicherung in der gesetzlichen Unfallversicherung wird auch
durch das Interesse der Allgemeinheit an der Arbeitswelt als einer wesentli-
chen Grundlage der Volkswirtschaft begriindet: Die mit dem Arbeitsleben der
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Industriegesellschaft zwangsliufig verbundenen Risiken konnen nicht von dem
einzelnen Arbeitnehmer getragen werden, sondern miissen durch umfassende
Systeme der sozialen Sicherung wie insbesondere durch die gesetzliche Unfall-
versicherung aufgefangen oder doch gemildert werden. Erst hierdurch ist es
dem FEinzelnen maglich, seinen fir die Allgemeinheit wichtigen Beitrag in der
Arbeitswelt zu leisten. Je besser das System der sozialen Sicherheit ausgestaltet
ist, desto eher werden demnach nicht nur schutzwiirdige individuelle Belange
gewahrt, sondern wird zugleich dem Allgemeinwohl gedient.

Selbst wenn man in nicht hinnehmbarer Weise die Menschen ausblendet, miisste dieser
vom Bundesverfassungsgericht herausgestellte Gesichtspunkt des Interesses der Allgemein-
heit an einer stabilen Gesellschaft ,wachriitteln“. Hierzu noch ein anderes Beispiel: Die
vormals offentlich-rechtliche Zwangsversicherung von Elementarschiden dient auch dem
Gemeinwohl und damit der Stabilitdt eines Gemeinwesens. Jede Immobilie findet iiber
das personliche Eigentum Eingang in das Volksvermdgen und bestimmt damit auch den
Wert einer Volkswirtschaft im internationalen Finanzgeflecht. Das haben das Platzen der
New Economy im Jahr 2000 und die verheerende Finanzmarktkrise seit 2008 nachhaltig
bestiitigt. Uber die Elementarversicherung wird die Kreditwirtschaft voll umfinglich ab-
gesichert, wenn eine Immobilie infolge eines Elementarschadens nicht mehr werthaltig ist.
Das Volksvermdégen wird ebenfalls stabilisiert und behilt seinen Wert, weil gleichwertiger
Ersatz geschaffen werden kann. Nach Privatisierung sind — wie die Naturkatastrophen der
letzten Jahre mit Milliarden-Schéden zu Tage gefordert haben — nicht alle Elementarsché-
den versichert oder nur zu Bedingungen, die sich Teile der Bevélkerung wirtschaftlich nicht

leisten konnen.%

2.1.5 Wettbewerb im Bereich der staatlichen Infrastruktur fiihrt in die Irre

Die Privatisierung staatlicher Infrastrukturbereiche wurde in Teilen von der Gemein-
schaftsrechtsebene erzwungen. Es geht insoweit um Nichtdiskriminierung und ungehinder-
ten Verkehr mit Waren und Dienstleistungen sowie unverfilschten Wettbewerb. Hierbei
kamen wiederum Fehlvorstellungen zum Tragen, die mitverantwortlich fiir zu beobachtende
Fehlentwicklungen sind. ,,Dienste”, die eine Auspragung grundlegender Staatsstrukturele-
mente sind, entziehen sich einer 6konomischen Betrachtung und diirfen gerade nicht in
Euro und Cent bemessen werden. Andernfalls wiirden sich Demokratie, Rechtsstaat und
Sozialstaat in Frage stellen. Zudem ist Wettbewerb definitionsgeméf riicksichtslos und for-
dert eine Ellbogen-Gesellschaft. So sind die Kernaussagen des Bundesverfassungsgerichts
zu den Bindungen und Verpflichtungen geméaf der Verfassung der Bundesrepublik Deutsch-
land zur Achtung und zum Schutz der Menschenwiirde wie auch aller Grundrechte nicht
zu verstehen. Hingegen vermag der Markt — wie 2000 und seit 2008 nachhaltig gezeigt —

nichts zu richten, sondern Gesellschaften und Staaten wie auch Staatenverbindungen (EU)

SURL: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv045376.html; letzter Zugriff: 10. 1.2014.
SAuf diese Zusammenhinge habe ich schon 2004 aufmerksam gemacht: Das europdische Vergaberecht in
der Daseinsvorsorge — Bilanz und Ausblick. In: NZBau 2004, S. 465-468; hier: S. 467 f.
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in ihren demokratischen, rechtsstaatlichen und sozialen Grundlagen zu gefdhrden.

Das Wettbewerbsprinzip fiihrt in die Irre: Die auf dem Sozialstaats- und Demokratieprinzip
beruhenden staatlichen Infrastrukturbereiche folgen objektiven Regeln. Diese werden aus-
schliefslich von der Verfassung und dem objektiven Gehalt der Grundrechte und vor allem
der Menschenwiirde vorgegeben. Es ist denkgesetzlich wegen der Hierarchie der Normen
mit der Verfassung als das die gesamte Rechtsordnung tiberwolbende Dach ausgeschlossen,
diese iiber einfache Gesetze 6konomisch zu definieren und so ,auszuhebeln®. Da der Mensch
hier im Mittelpunkt steht, handelt es sich nicht um kompatible Gegensténde, die wie im

Wirtschaftsleben ausgetauscht und gehandelt werden sowie dem Verbrauch unterliegen.

Diese neben der EU von WTO, IWF und Weltbank propagierten Prinzipien gefdhrden
das Zusammenwachsen der Staaten in der EU, sie verhindern aber teilweise die Entwick-
lung stabiler Staaten und rechtsstaatlicher Demokratien weltweit und sind deshalb dem
Weltfrieden nicht forderlich. Nebenbei bemerkt: Viele Staaten sind mangels einer stabilen
Gesellschaft und mangels einer staatlichen gefestigten Infrastruktur hoffnungslos unterle-
gen und werden durch den die Freiheit angeblich sichernden Wettbewerb schlicht iiberrollt
und geschédigt.

Zwei Beispiele hierzu fiir die Bundesrepublik Deutschland: Seit Jahren wird von Politikern
immer wieder ein sogenannter Wettbewerbsféderalismus propagiert. Vor dem aufgezeigten
Hintergrund ist eine solche Forderung ohne tragfihige Grundlage. Alle hier lebenden Men-
schen haben Anspruch auf den gleichen Grundrechtsschutz und sozialen Standard. Aus
dem Krankenhausbereich ist in diesem Zusammenhang auf die ,Fallpauschalen® zu ver-
weisen. Auf diese Weise wird der kranke Mensch gleichsam standardisiert wie ein lebloser
Gegenstand. So wird der Mensch seiner Individualitdt und der ihm eigenen Menschenwiir-
de entkleidet und die strikte Verfassungsbindung des Art.1 Abs.1 GG missachtet. Zudem
werden Arzt und Pflegepersonal ebenfalls in ihrer ihnen wegen ihrer Individualitit zuste-
henden Eigenverantwortung fiir die Gesundheit der ihnen anvertrauten Menschen, die der
Krankenfiirsorge unabdingbar immanent ist, in unvertretbarer Weise herabgewtirdigt und
behindert. Von der Erorterung naheliegender Fehlanreize aus 6konomischen Griinden fiir

zunehmende OP-Héufigkeit sehe ich im Rahmen des Themas ab.

2.1.6 Negative Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt

Die Privatisierung offentlicher Infrastrukturbereiche hat zudem fiir die Arbeitswelt fiir
die betroffenen Menschen, fiir die Gesellschaft und das gesamte Staatswesen zunehmend
verheerende Folgen. Die fiir eine Privatisierung héufig aufgestellte Behauptung, Private
konnten diese Aufgabe billiger und damit fiir die Allgemeinheit finanziell giinstiger erledi-
gen, war schon zu Beginn dieser Entwicklung als substanzlos entlarvt. So wird allgemein
iibersehen, dass die viel beklagte Biirokratie das Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip ,,ge-

wahrleistet”, hingegen die Zusage nach Katastrophenfillen, der Staat werde ,unbiirokra-
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tisch® Hilfe leisten, das Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip verfehlt. Auch wenn es sicher
immer wieder iiberfliissige oder sich in ihrer Sachgerechtheit nicht unmittelbar aufdriangen-
de Vorschriften gibt, dienen die geordneten Regelwerke dazu, die Steuermittel transparent
sowie ordnungsgemaft und den bestehenden Gesetzen entsprechend zu verteilen und sie
keineswegs nach dem Gutdiinken einzelner Amtswalter ,unters Volk zu bringen®. Solchen

rechtsstaatlich-demokratischen Bindungen unterliegt der Private nicht.

Viel schwerer wiegt aber ein anderer Umstand. Es wird gezielt unterdriickt, dass die Er-
sparnis von privaten Unternehmen héufig nur durch Verstof gegen bestehende oder durch
gezielte Umgehung bestehender gesetzlicher Bindungen erreicht werden kann. Zudem wird
die Arbeitswelt zunehmend von privaten Unternehmen ohne Riicksicht auf eine Gemein-
wohlverantwortung umgestaltet.” Erfreulicherweise betont das Bundesverfassungsgericht
in seinem jlingsten Urteil vom 17. Dezember 2013 zu Art.14 GG — Garzweiler — trotz
eines anders gelagerten Sachverhalts auch die hier giiltige Gemeinwohlverantwortung des
Eigentiimers iiber Art. 14 Abs.2 GG (1 BvR 3139, 3386/08).

Der Staat hat mit der Privatisierung offentlicher Infrastrukturbereiche (und darauf beru-
henden Folgemafinahmen) Hunderttausenden — wenn nicht ein oder zwei Millionen regu-
laren Arbeitsverhéltnissen — die rechts- und sozialstaatlich gesicherte Grundlage entzogen.
Er ist damit nicht seiner Vorbildrolle fiir den Arbeits- und Ausbildungsbereich gerecht ge-
worden. Er hat sich vielmehr dieser eminent staatlichen Aufgabe entledigt und damit die
Privatwirtschaft sogar noch mittelbar unterstiitzt, wenn diese selbst ihren Verpflichtungen
zum Heranfiihren von Nachwuchs nicht gerecht wird, sondern Fachkréaftemangel und der-
gleichen trotz eigener Fehlleistungen beklagt. Durch die vom Staat initiierte Entwicklung
gingen Impulse aus fiir eine Auslagerung von Arbeitsplatzen in Billiglohnlinder. Erst mit
dem Beginn der Privatisierungswelle staatlicher Infrastrukturbereiche setzte die Entwick-
lung einer Begriindung prekérer Arbeitsverhéltnisse in grofem Umfang ein. Seither besteht
Anlass, sich wegen Minijobs, Leiharbeit, Scheinselbsténdigkeit und Scheinwerkvertrigen,
Mindestlohnen, Tariftreue und illegalen Beschéftigungsverhéltnissen um die Stabilitat der

Gesellschaft in der Bundesrepublik Deutschland Sorgen zu machen.

2.1.7 Das Klima muss geandert werden

Hiermit ist im Wesentlichen das ,geistige Umfeld des Themas abgesteckt. Wenn man
diesen iibergreifenden Zusammenhang nicht mit einbezieht und die Problemstellung auf
den unmittelbaren Gegenstand des Themas einengt, gehen entscheidende Gesichtspunkte
verloren. Zudem muss das allgemeine Klima gedndert werden. Dieses war iiber viele Jahre
geschlossen und uniiberwindbar — gleichsam mit einem Tabu belegt — unreflektiert auf Pri-
vatisierung um jeden Preis ausgerichtet. Das kann man jetzt noch an den Griechenland,

Portugal und anderen Léndern aufgezwungenen Privatisierungsverpflichtungen erkennen.

"Vgl. Tim Engartner: Der grofe Postraub. In: Blatter fiir deutsche und internationale Politik, 2014, Heft
1, S.85-92; URL: http://1.hh.de/Engartner2014_Post (pdf); Klaus Ott: Die Angst der Putzkraft. In:
SZ, Nr. 292, 18.12.2013, S.17; URL: http://sz.de/1.1846219; letzter Zugriffe: 10. 1. 2014.
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2.2 Verfassungsrechtliche Bindungen und Verpflichtungen fiir
Privatisierungen staatlicher Infrastrukturbereiche nach dem

Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland

Vorbemerkung:

Auch wenn der Anlass fiir das Thema ein Rechtsstreit gegen einen Landkreis war, der die
Defizite der von ihm getragenen kommunalen Krankenhiuser ausgleicht,® geht es nicht
um das Problem der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie des Art.28 Abs.2 GG. Die
Kommunen sind wegen des féderalistischen Aufbaus der Bundesrepublik Deutschland und
der darauf beruhenden dezentralen Wahrnehmung staatlicher Aufgaben und Befugnisse
in die Umsetzung des Sozialstaatsprinzips eingebunden. Wegen der ortlichen N&ihe und
damit der Ndhe zu den Menschen wird mit Ausnahme etwa der Aufgaben von Bahn und
Post wie auch der grofiraumigen Energieversorgung die Daseinsvorsorge auf kommunaler
Ebene erfiillt. Aus diesem Grunde trifft die Vereinbarung im Koalitionsvertrag von CDU,
CSU und SPD im Kapitel ,,Starkes Europa“ nicht den Kern der Problemstellung, wenn
es heifst, jeder ,weiteren Einschrinkung der Daseinsvorsorge durch EU-Politiken® solle of-
fensiv entgegengetreten werden. Nationale, regionale und lokale Besonderheiten in der 6f-
fentlichen Daseinsvorsorge sollen durch européische Politik nicht ausgehebelt werden. Was
die Bundesrepublik Deutschland betrifft, geht es um ein grundlegendes integrationsfestes
Staatsstrukturelement und nicht darum, dass Gestaltungsmoglichkeiten der Mitgliedstaa-
ten, ihrer Regionen und Kommunen fiir ihre im &ffentlichen Interesse liegenden Aufgaben
erhalten bleiben sollen. Hier kdnnte man naheliegend daran denken, dass diese Aufga-
ben wegen des Grundsatzes der Subsidiaritét nicht von der Gemeinschaft wahrgenommen
werden diirften. Aus verfassungsrechtlichen Griinden diirfen sie von der Bundesrepublik

Deutschland von vornherein nicht iibertragen werden.

Eine sachgerechte und angemessene Aufbereitung des Themas unter verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten erfordert eine Gesamtbetrachtung der Verfassungsebene. Ich wende mich

deshalb zunéchst der allgemeinen Grundlage von Sozialstaatsprinzip und Menschenwiir-

8Gemeint ist der Landkreis Calw in Baden-Wiirttemberg. Vgl. dazu Pressemitteilung des IVKK: ,Am
23. Dezember hat das Landgericht Tiibingen eine Musterklage des Bundesverbandes deutscher Privatkli-
niken (BPK) gegen den Landkreis Calw abgewiesen. In dem Verfahren ging es um die RechtmdfSigkeit der
Prazxis, dass Kommunen und Landkreise ihre Krankenhduser mit Hilfe von Steuermitteln stitzen, wenn
sich diese in finanzieller Schieflage befinden. Die Privatkliniken betrachten das als Wettbewerbsnachteil,
weil sie ohne solche Zuschiisse auskommen miissen. Sie verwiesen auf die EU-Wettbewerbsregeln. Die
Richter sahen dagegen die Subventionen als rechtmdfig an, da es sich bei kommunalen Krankenhdu-
sern um einen Teil ffentlicher Daseinsvorsorge handele, zu der ein Kreis gegeniiber seinen Biirgern
verpflichtet sei, ein privater Kliniktrager hingegen micht. Der Interessenverband Kommunaler Kran-
kenhduser hatte dazu ein Expertengutachten beauftragt, das zu dem gleichen Schluss gekommen war
(s. www. ivkk. de ). [...] Der Verband der Privatkliniken will dagegen an seiner Auffassung festhal-
ten. Uber weitere rechtliche Schritte werde noch entschieden, hief es. Es wird davon ausgegangen,
dass es eine grundsdtzliche Kldrung durch den Bundesgerichtshof geben wird. Auch der IVKK ist dar-
an interessiert.“ (23.12.2013); URL: http://1.hh.de/IVKK_20131223 .— Der Spiegel berichtete: Ge-
richtsurteil: Kommunen diirfen Krankenhduser weiter subventionieren. In: SPON, v. 23.12.2013, URL:
http://1.hh.de/SPON20131223. Weiter: Arzteblatt: Subventionen fiir kommunale Krankenhduser zu-
ldssig. 23.12.2013; URL: http://1.hh.de/Aerzteblatt20131223.
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de sowie dem Menschenbild des Grundgesetzes zu, anschliefend dem Bereich staatlicher
Infrastruktur und schlieflich den Krankenh&dusern im Besonderen. Der Begriff , Daseins-
vorsorge” ist flir mich nicht der allein ausschlaggebende, weil mit Definitionen auch viel
zerredet werden kann. Fiir mich kommt es vielmehr jeweils auf einzelne Auspriagungen der
Verfassung der Bundesrepublik Deutschland an, und deshalb ist eine Gesamtbetrachtung

der Verfassungsebene unabdingbar.

2.2.1 Allgemeine Grundlagen von Sozialstaatsprinzip und Menschenwiirde

a.) Das Bundesverfassungsgericht hat schon in einer seiner ersten Entscheidungen eine
direkte Verbindung zwischen der Unantastbarkeit der Wiirde des Menschen gemé&f Art. 1
Abs. 1 GG und dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG hergestellt. Das Bekenntnis
zum Sozialstaat konne bei der Auslegung des Grundgesetzes wie bei der Auslegung ande-
rer Gesetze von entscheidender Bedeutung sein. Das Wesentliche zur Verwirklichung des
Sozialstaates kénne aber nur der Gesetzgeber tun. Er sei verfassungsrechtlich zu sozialer
Aktivitat, vor allem dazu verpflichtet, sich um einen ertriglichen Ausgleich der wider-
streitenden Interessen und um die Herstellung ertriglicher Lebensbedingungen fiir alle zu
bemiihen (BVerfGE 1, 97, S.104f.). Hierbei ist nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zu beriicksichtigen, dass das Grundgesetz die Spannung Individuum
— Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit
der Person entschieden hat, ohne dabei deren Eigenwert infrage zu stellen. Fine gesetzli-
che Regelung, die es mdglich mache, aus gesamtwirtschaftlichen und sozialen Grinden die
zum Nutzen des allgemeinen Wohls gebotenen (hier preisrechtlichen) Mafinahmen zu tref-
fen, entspreche dem Sozialstaatsprinzip, das auch die Vertragsfreiheit inhaltlich bestimme

und begrenze und dessen Ausgestaltung im Wesentlichen dem Gesetzgeber obliege (BVerf-

GE 8, 274, S.329).

Des Weiteren ist zu beachten, dass Regelungen des Grundgesetzes, die der Abgrenzung der
Zustindigkeiten von Bund und Ldndern nach Art. 83 ff. dienen, dariber hinaus auch die
grundlegenden Staatsstrukturelemente des Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG und damit vitale
Verpflichtungen eines modernen rechtsstaatlich-demokratischen Staatswesens, das zudem
der sozialen Gerechtigkeit als Grundlage fiir diese Staatsform verpflichtet ist, konturie-
ren.? So haben die Grundgesetzbestimmungen iiber die Bahn und die Post nicht allein den
Sinn, verfassungskriftig festzulegen, ob der Bund oder die Linder zustindig sind, sondern
auch und nicht zuletzt, dass in Auspragung des Sozialstaatsprinzips die Bevdlkerung mit
den Leistungen von Bahn und Post angemessen und zudem auch in der Fldche versorgt

werden.

Schon diese Hinweise bestéitigen meine Auffassung, dass es in der Bundesrepublik Deutsch-

land keinen Wettbewerbsféderalismus geben darf und der Wettbewerb fiir die staatlichen

°Im einzelnen hierzu BroR/Mayer 2012.
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Infrastrukturbereiche, die Ausprdgung von Sozialstaats- und Demokratieprinzip sind, ein

krasser Fehlgriff in der Kategorie ist.

b.) In diesem Zusammenhang bedarf es auch der Aufhellung des Menschenbildes des
Grundgesetzes. In einer sehr frithen Entscheidung (BVerfGE 6, 32, S.40 — Elfes) hat
das Bundesverfassungsgericht hervorgehoben, das Grundgesetz habe eine wertgebundene
Ordnung aufgerichtet, die die dffentliche Gewalt begrenze. Durch diese Ordnung solle die
Eigenstindigkeit, die Selbstverantwortlichkeit und die Wiirde des Menschen in der staat-
lichen Gemeinschaft gesichert werden (unter Hinweis auf BVerfGE 2, 1, S.12f.; 5, 85,
S.2041f.). Dieser Ausgangsentwurf eines Menschenbildes entsprechend dem Grundgesetz
der Bundesrepublik Deutschland wird nur wenig spéter in einem weiteren grundlegenden
Urteil (BVerfGE 7, 198, S.205 — Liith) um einen zusétzlichen, fiir den vorliegenden Zu-
sammenhang sehr wichtigen Aspekt, erweitert. Das Bundesverfassungsgericht sieht in der
objektiven Wertordnung, die das Grundgesetz in seinem Grundrechtsabschnitt aufgerichtet
hat, ein Wertesystem, das seinen Mittelpunkt in der innerhalb der sozialen Gemeinschaft
sich frei entfaltenden menschlichen Personlichkeit und threr Wiirde findet. Dies miisse als
verfassungsrechtliche Grundentscheidung fir alle Bereiche des Rechts gelten (bestétigt et-
wa in BVerfGE 21, 362, S.372).

c.) Daraus ergibt sich schon auf dieser allgemeinen Verfassungsebene, dass grundlegen-
de Bestimmungen des Grundgesetzes der Bundesrepublik Deutschland und die hieraus fiir
den Staat erwachsenden Verpflichtungen eine Privatisierung der Krankenhéuser dergestalt,
dass sie ohne staatlichen Einfluss allein unter kommerziellen Gesichtspunkten betrieben
werden konnen, verbieten. Der Staat hohlt auf diese Weise das Sozialstaatsprinzip aus,
was ihm {iber Art.79 Abs.3 GG nicht einmal mit der fiir die Anderung des Grundgesetzes
erforderlichen Mehrheit erlaubt wére. Der Staat wére nicht mehr in der Lage, den nach
dem Grundgesetz unabdingbaren Grundrechtsschutz fiir die Menschen zu gewéhrleisten.
Der ungeschmailerte Erhalt und Schutz der grundlegenden Strukturelemente setzt entspre-
chende bereichsspezifische Organisationsstrukturen zu deren Absicherung voraus. Das sind
fiir das Sozialstaatsprinzip die staatlichen Krankenh&user und auch Eisenbahn, Post und

die Versorgung der Bevolkerung mit Energie und Wasser.

Mit der Uberlegung, die grundlegenden Strukturelemente der Staatsorganisation der Bun-
desrepublik Deutschland durch bereichsspezifische Organisationsstrukturen abzusichern,
bewege ich mich auf einem gesicherten Terrain. Die Theorie des ,Gewahrleistungsstaats®
wird auferdem ihrer Stofkraft entkleidet. Sie findet in den Staatsstrukturelementen der

Staatsorganisation der Bundesrepublik Deutschland keine tragfdhige Anbindung.

Das Bundesverfassungsgericht hat fiir den Grundrechtsschutz der Menschen im Zusam-
menhang vor allem mit sogenannten Grofvorhaben die Verpflichtung des Staates ent-
wickelt, dass Grundrechtsschutz durch die Ausgestaltung des Verfahrens und damit die

Beteiligung der Menschen im Vorbereitungsstadium sicherzustellen sei. Diese Rechtspre-
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chung wurde im Jahr 1979 im Zusammenhang mit dem Genehmigungsverfahren fiir das
Atomkraftwerk Miilheim-Kérlich begriindet (BVerfGE 53, 30). Sie wurde in jlingster Zeit
vom Bundesverfassungsgericht im Urteil vom 17. Dezember 2013 — Garzweiler — bestétigt
(1 BvR 3139, 3386/08). Diese Rechtsprechung ist einerseits sehr verdienstvoll, weil sie den
Menschen in seiner Betroffenheit von belastenden staatlichen Mafnahmen in den Mittel-
punkt riickt und einen Ausgleich schafft zwischen den Belangen des Gemeinwohls und
den Belangen des Individuums. Zu kritisieren ist allenfalls, dass insoweit bei den Men-
schen der Eindruck geweckt werden konnte, sie konnten wirksam und effektiv auf eine
solche Planungsentscheidung des Staates Einfluss nehmen. Das ist — wie die vorstehend
erwahnte Entscheidung zu Garzweiler belegt — nicht der Fall. Die in Rede stehenden Pla-
nungsentscheidungen sind schon von ihren gesetzlich festgelegten Voraussetzungen von so
iiberragendem Gewicht, dass es — von eklatanten Fehlleistungen der zustédndigen Behérden
abgesehen — von vornherein ausgeschlossen ist, dass sich ein Individualbelang gegen das

,Grokvorhaben“ durchsetzen kénnte.

Allerdings fiigt sich diese verfassungsrechtliche Konstruktion des Bundesverfassungsge-
richts widerspruchsfrei in das Gesamtsystem des Grundgesetzes ein. Der einzelne Mensch
wird nicht zum Objekt staatlicher Gewalt herabgewiirdigt, und es ist ein verfassungsrecht-
liches Aquivalent fiir Konstellationen geschaffen, in denen individuelle Grundrechtsposi-

tionen gegeniiber dem Gemeinwohl zuriicktreten miissen.

Das Bundesverfassungsgericht anerkennt mit dieser Rechtsprechung, dass verfassungs-
rechtliche Positionen nicht der Beliebigkeit anheimgegeben werden diirfen. Fiir die Staats-
strukturelemente folgt hieraus, dass sie nicht allein und damit rein formal {iber Art.79
Abs. 3 GG gegen Aushohlung oder gar Anderung in irgendeiner Form geschiitzt sind, son-
dern gleichsam im Vorfeld flankierende Staatsorganisationsstrukturen unabdingbar sind
und deshalb ausgebildet werden miissen. Die grundlegenden Staatsstrukturelemente der
Bundesrepublik Deutschland in Gestalt von Demokratie, Sozialstaat und Rechtsstaat wer-
den wirksam und sich gleichsam selbsttragend durch bereichsspezifische Teilorganisations-
strukturen gestiitzt und damit nicht mehr in verfassungswidriger Weise disponibel. Dem
,Gewahrleistungsstaat® ist damit eine uneingeschrénkte Absage erteilt. Allerdings wird so
auch eine ,Salamitaktik — die im européischen Integrationsprozess nicht von vornherein

ausgeschlossen werden kann — unterbunden.

d.) Zudem schafft der Staat in dem Mafse, in dem sich im Gefolge der Privatisierung staat-
licher Krankenh&user entsprechend den systemrelevanten Banken systemrelevante Kran-
kenhausverbiinde herausbilden, eine von ihm nicht mehr beherrschbare Gefdhrdungslage
fiir die Volksgesundheit insgesamt. Es wird in diesem Zusammenhang vor allem auch iiber-
sehen, dass der Gedanke der Subsidiaritdt des Handelns des Staates anstelle von Privaten
nicht greift. Da es sich bei dem Sozialstaatsprinzip um ein grundlegendes Strukturelement
der Staatsform der Bundesrepublik Deutschland handelt, muss der Staat wegen seiner

Garantenstellung selbst mit eigenen Einrichtungen tatig werden. Es ist denkgesetzlich
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ausgeschlossen, dass die soziale Demokratie in den Formen des Rechtsstaates in Teilen
von Privaten ,ibernommen“ und damit ihrer Dispositionsfreiheit tiberantwortet werden

darf.

2.2.2 Staatsstrukturelemente sind nicht der Wirtschaftsordnung unterworfen

Die im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland gestaltete Wirtschaftsordnung kann
nicht dafiir ins Feld gefiihrt werden, dass Krankenh&user privatisiert und wie kommer-
zielle Wirtschaftsbetriebe gefiihrt werden diirften. Fiir die Gestaltung der Wirtschafts-
ordnung zieht das Bundesverfassungsgericht im Mitbestimmungsurteil (BVerfGE 50, 290,
S.338) folgenden Schluss: Das Grundgesetz sei wirtschaftspolitisch neutral. Der Gesetzge-
ber diirfe jede ihm sachgemdfl erscheinende Wirtschaftspolitik verfolgen, sofern er dabei
das Grundgesetz, vor allem die Grundrechte, beachte. Ihm komme also eine weitgehende
Gestaltungsfreiheit zu . .. Allerdings diirfe die Beriicksichtigung der Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers nicht zu einer Verkiirzung dessen fiihren, was die Verfassung in allem Wandel
unverdndert gewdahrleisten wolle, namentlich nicht zu einer Verkiirzung der in den einzel-
nen Grundrechten garantierten individuellen Freiheiten, ohne die nach der Konzeption des
Grundgesetzes ein Leben in menschlicher Wiirde nicht mdglich ist. Die Aufgabe besteht
infolgedessen darin, die grundgesetzliche Freiheit wirtschafts- und sozialpolitischer Gestal-
tung, die dem Gesetzgeber gewahrt bleiben miisse, mit dem Freiheitsschutz zu vereinen,
auf den der Einzelne gerade auch dem Gesetzgeber gegeniiber einen verfassungsrechtlichen

Anspruch habe.

Abgesehen davon, dass die Staatsstrukturelemente der Bundesrepublik Deutschland und
ihre Auspragungen nicht der Wirtschaftsordnung der Verfassung unterworfen, sondern in-
nerhalb der Verfassung iiber Art. 79 Abs.3 GG auf einer hoheren Ebene angesiedelt sind,
spricht gleichwohl auch diese Konturierung der Wirtschaftsordnung des Grundgesetzes
der Bundesrepublik Deutschland gegen die Privatisierung offentlicher Krankenhéuser. Die
Wirtschaftsordnung wird von den Staatsstrukturelementen in Verbindung mit der objek-
tiven Wertordnung des Grundrechtsabschnitts in Verbindung mit der Unantastbarkeit der
Menschenwiirde des Art.1 Abs.1 GG definiert und nicht umgekehrt ,von den Interessen

oder Wiinschen einer bestimmten Klasse.“

2.2.3 Sozialstaatsprinzip ist Verpflichtung des Staats

Wenn man die Betrachtung nun unter dem Gesichtspunkt der Daseinsvorsorge weiter
einengt, ergibt sich Folgendes: Das Bundesverfassungsgericht hat in BVerfGE 38, 258,
S.270f. darauf hingewiesen, dass eine Entwicklung besteht, in deren Verlauf die dffentli-
che Hand in wachsendem Umfang im Bereich der Daseinsvorsorge Aufgaben tibernehme,

die unmittelbar oder mittelbar der persénlichen Lebensbewdltigung des einzelnen Biirgers
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dienten. Der Staat handelt insoweit nicht als ,Wohltater”, der sich auch wieder zuriick-
ziehen konnte, sondern nimmt hier seine Verpflichtungen aus dem Sozialstaatsprinzip
wahr. Das Bundesverfassungsgericht zdhlt in diesem Zusammenhang die Finrichtungen
der Energie- und Wasserversorgung, des Nahverkehrs, der Abfallbeseitigung, der Kran-
kenhduser, Altenheime und Kindergdrten wie auch sonstige Mafinahmen zum Ausbau der

ortlichen ,Infrastruktur® im weiteren Sinne auf.

Einen néheren Aufschluss gibt das Bundesverfassungsgericht einige Jahre spéter in BVerf-
GE 66, 248, S.258f. Es hat dort im konkreten Fall entschieden, dass etwa die Energie-
versorgung zum Bereich der Daseinsvorsorge gehort. Der mafigebliche Gesichtspunkt ist
der Umstand, es handele sich um eine Leistung, deren der Birger zur Sicherung einer
menschenwiirdigen Ezxistenz unumgdnglich bediirfe, die er aber nicht selbst fiir sich zur

Verfiigung stellen konne.

Als weitere Bereiche der Daseinsvorsorge hatte das Bundesverfassungsgericht in zwei frii-

heren Entscheidungen mit ndherer Umschreibung genannt:

— Die Versorgung der Bevolkerung mit Wasser (BVerfGE 45, 63, S. 78f.) und hierzu aus-
gefiihrt:

»Die angefochtenen Entscheidungen [...| betreffen die Beschwerdefiihrer [=
Gemeinden; Anm. SB| ausschliefSlich in ihrer spezifischen Funktion als Trager
dffentlicher Aufgaben. Gemeinden und Landkreise nehmen als Gebietskdrper-
schaften des dffentlichen Rechts im Bereich der Daseinsvorsorge dffentliche
Aufgaben wahr, zu denen auch die Finrichtung der Wasserversorgung gehort
(vgl. BVerfGE 38, 258, S.270). Es kommt nicht darauf an, ob die Wasserver-
sorgung in (verwaltungs- )privatrechtlichen oder éffentlich-rechtlichen Formen
durchgefiihrt wird, sondern allein darauf, daff die daseinsfiirsorgende Leistung
threr Rechtsnatur nach in Erfillung einer dffentlichen Aufgabe erbracht wird.
Um die Erledigung dieser Aufgabe sicherzustellen, ist den betroffenen Grund-
stickseigentiimern die wasserrechtliche Erlaubnis versagt worden.“!°

— Weiter ausgreifend hat es im Zusammenhang mit der gesetzlichen Unfallversicherung —
wie schon oben unter 2.1.4 erwahnt - das Sozialstaatsprinzip prézisiert (BVerfGE 45, 376,
S.387):

»Das Sozialstaatsprinzip verlangt staatliche Vorsorge und Firsorge fiir einzelne
oder fiir Gruppen der Gesellschaft, die auf Grund personlicher Lebensumstdin-
de oder gesellschaftlicher Benachteiligung in threr personlichen und sozialen
Entfaltung behindert sind [...]. Es wire aber zu eng, die Finwirkung des So-
zialstaatsprinzips auf das Regelungssystem der gesetzlichen Unfallversicherung
nur als Schutz sozial besonders Schwacher zu begreifen. Die sozialstaatliche
Pflicht zu einer umfassenden Sicherung in der gesetzlichen Unfallversicherung
wird auch durch das Interesse der Allgemeinheit an der Arbeitswelt als einer
wesentlichen Grundlage der Volkswirtschaft begriindet: Die mit dem Arbeits-
leben der Industriegesellschaft zwangsliufig verbundenen Risiken kénnen nicht

OURL: http://wuw.servat.unibe.ch/dfr/bv045063.html; letzter Zugriff: 10.1.2014.
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von dem einzelnen Arbeitnehmer getragen werden, sondern missen durch um-
fassende Systeme der sozialen Sicherung [.. .| aufgefangen oder doch gemildert
werden. “!1

Hierin tritt der objektive Gehalt des Staatsorganisationsprinzips ,,Sozialstaat und dessen
Absicherung durch unterhalb der obersten Verfassungsebene ausgebildete Organisations-
strukturen deutlich hervor.!? Es liegt deshalb im System der Verfassung, dass hier keine

Privatisierung stattfinden darf.

2.2.4 Krankenhauser im Besonderen

a.) Was nun die Krankenhduser im Besonderen betrifft, ob sie auch in privater Rechtsform
oder génzlich von privaten Dritten gefiihrt werden diirfen, ist zunéchst die nachfolgende
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu nennen. Bei ihr geht es im Kern um die
,Konkurrenz“ zwischen Krankenversorgung und Wissenschaftsfreiheit entsprechend dem

zu beurteilenden Verfassungsrechtsbehelf.

In BVerfGE 57, 70 waren Vorschriften des hessischen Universitéitsgesetzes von 1978 ange-
griffen. Mit Verfassungsbeschwerden wandten sich Professoren des Fachbereichs Human-
medizin gegen Bestimmungen des hessischen Universitatsgesetzes liber die Organisation
der Universitétskliniken, vor allem die Bestellung und die Befugnisse von Abteilungsleitern,
durch die sie sich in ihrem Grundrecht auf Wissenschaftsfreiheit geméafs Art.5 Abs.3 GG
verletzt fiihlten. Fiir den vorliegenden Zusammenhang ist die Feststellung hervorzuheben,
dass die Krankenversorgung ein iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut ist, fiir dessen
Schutz der Staat von Verfassungs wegen (auch im Hinblick auf das Sozialstaatsprinzip des
Art.20 Abs.1 GG) zu sorgen habe (S.99). Diesen Gesichtspunkt hat das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner Rechtsprechung mehrfach betont (so in BVerfGE 78, 179, S. 192; 80,
1, S.24 und 82, 209, S.230f.).

Es hélt daran fest. Zu nennen ist hierzu zuletzt eine Entscheidung aus dem Jahr 2005.
Gegenstand der Verfassungsbeschwerde war der Ausschluss eines gesetzlich Krankenver-
sicherten, fiir dessen lebensbedrohliche oder regelméfig todliche Erkrankung eine allge-
mein anerkannte, medizinischem Standard entsprechende Behandlung nicht zur Verfiigung
stand, von der Leistung einer von ihm gewéhlten, drztlich angewandten Behandlungsme-
thode (BVerfGE 115, 25). Das Bundesverfassungsgericht hat dies beanstandet und un-
ter anderem darauf hingewiesen, dass bei der ndheren Bestimmung und Entfaltung der
Schutzfunktion des Art. 2 Abs. 1 GG dem grundgesetzlichen Sozialstaatsprinzip mafgebli-
che Bedeutung zukomme. Der Schutz des Einzelnen in Fdillen von Krankheit sei in der

sozialstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes eine Grundaufgabe des Staates.

MURL: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv045376.html; letzter Zugriff: 10.1.2014.
12Vgl. 2. B. Art.87 Abs.2 GG und hierzu Brof/Mayer 2012.
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b.) Der Staat darf sich der Erfiillung von Grundaufgaben in Beachtung seiner Verpflich-
tungen aus dem Sozialstaatsprinzip des Art.20 Abs.1 GG in Verbindung mit der Unan-
tastbarkeit der Wiirde des Menschen geméfs Art.1 Abs.1 GG und in Respektierung des
Freiheitsgrundrechts des Art.2 Abs. 1 GG nicht durch Ubertragung auf private Dritte zur
Wahrnehmung entziehen. Das wiirde eine Verletzung des Art.79 Abs.3 GG und damit

einen Verfassungsbruch bedeuten.

In Anbetracht der in der Bundesrepublik Deutschland bestehenden Krankenh&user in pri-
vater Rechtsform und von privaten Unternehmen ist es unausweichlich, die volle Priva-
tisierung weiterer staatlicher Kliniken — sei es auf Bundes-, Lander- oder Kommunalebe-
ne — zu unterlassen und dort, wo die Moglichkeit besteht — wie etwa bei dem Riicker-
werb der 6ffentlichen Wasserversorgung in Berlin und in anderen Stadten — den Weg der

(Riick-)Ubernahme, z. B. iiber eine Fondslésung, zu beschreiten.

Was die bestehenden staatlichen Krankenh&user betrifft, ist deren Férderung und der Aus-
gleich der bei ihnen entstandenen finanziellen Verluste wettbewerbsrechtlich sowohl nach
nationalem Recht wie auch européischem Gemeinschaftsrecht unbedenklich. Diese Katego-
rien sind nicht einschlédgig und greifen deshalb nicht, weil es denkgesetzlich ausgeschlossen
ist, grundlegende Strukturelemente der obersten Verfassungsebene und ihre Auspriagungen
an unterhalb der Verfassung stehenden gesetzlichen Bestimmungen zu messen. Vielmehr
ist gerade das Gegenteil geboten: Der Wettbewerb steht unter der Verfassung und nicht

iiber der Verfassung.

c.) Zu diesem Abschnitt abschliefend ist selbstverstédndlich schon aus Griinden der wis-
senschaftlichen und politischen Redlichkeit auf die Problematik der Finanzierbarkeit ein-

zugehen, gleichwohl nicht in dem Sinn einer 6konomischen Betrachtung.

Das Bundesverfassungsgericht sieht vor dem Hintergrund des Regelungsgeflechts des Grund-
gesetzes der Bundesrepublik Deutschland sehr wohl das Problem der ,Machbarkeit“. Aller-
dings ist seine Sichtweise verfassungsrechtlich korrekt nicht an 6konomischen Mafstdben
ausgerichtet, was seine vorstehenden Uberlegungen desavouieren wiirde. Es hat hierzu in
seinem wegweisenden Urteil vom 18. Juli 1972 im Zusammenhang mit den absoluten Zulas-
sungsbeschrénkungen fiir Studienanfanger (numerus clausus, BVerfGE 33, 303) entschie-
den, dass — auch soweit Teilhaberechte nicht von vornherein auf das jeweils Vorhandene
beschrinkt sind — sie doch unter dem Vorbehalt des Mdoglichen im Sinne dessen stehen,
was der Einzelne verniinftigerweise von der Gesellschaft beanspruchen kann (BVerfGE 33,
303, S.333).

Des weiteren hat das Bundesverfassungsgericht bei der verfassungsrechtlichen Beurtei-
lung von Vorschriften des Krankenhausfinanzierungsgesetzes (BVerfGE 82, 209, S.230)
betont, unmittelbares Ziel des Krankenhausfinanzierungsgesetzes sei die wirtschaftliche
Sicherung der Krankenhduser ... Der Gesetzgeber betrachte ein wirtschaftlich gesundes

Krankenhauswesen als Voraussetzung fir die bedarfsgerechte Krankenversorgung der Be-
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volkerung und fiir sozial tragbare Krankenhauskosten. Die Bedeutung dieser Gemeinwohl-
belange sei auflerordentlich hoch einzuschitzen. Die bedarfsgerechte und leistungsfihige
Krankenhauspflege sei ein unverzichtbarer Teil der Gesundheitsversorgung, die das Bun-
desverfassungsgericht in stindiger Rechtsprechung als besonders wichtiges Gemeinschafts-
gut ansehe. Aber auch der soziale Aspekt der Kostenbelastung im Gesundheitswesen habe
erhebliches Gewicht. Er wirke sich in erster Linie auf die gesetzliche Krankenversicherung
aus, deren Stabilitdt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts grofse Bedeu-

tung fiir das Gemeinwohl habe.

Aus diesen Stellungnahmen ergibt sich, dass der Staat in Erfiillung seiner verfassungsrecht-
lichen Verpflichtungen aufgrund des Sozialstaatsprinzips Gestaltungsmoglichkeiten hat, er
aber nicht unter 6konomischen Gesichtspunkten die grundlegenden Staatsstrukturelemen-
te preisgeben darf. Er muss dann den Staatshaushalt umgestalten und erforderlichenfalls

fiir ein erhohtes Steueraufkommen sorgen.

Das Bundesverfassungsgericht nimmt die Problematik zu Recht sehr ernst, weil es um die
Grundlagen der staatlichen Ordnung in der Bundesrepublik Deutschland geht. So hat es
zum Rechtsstaatsprinzip schon vor Jahrzehnten in BVerfGE 36, 264, S.272ff. befunden,
dass der Staat in personeller und sachlicher Hinsicht alle zumutbaren Anstrengungen un-
ternehmen miisse, damit die Strafverfahren und damit die Belastungen fiir die Betroffenen
einschlieflich einer Untersuchungshaft den Anforderungen der Freiheitsrechte des Grund-
gesetzes gemdj$ gering gehalten werden. In einem neueren Beschluss aus dem Jahr 2006
hat das Bundesverfassungsgericht ergdnzend darauf hingewiesen, dass diese Anforderun-
gen das Justizwesen insgesamt einschlieflich des nichtrichterlichen Personals erfassen und

eine Personalausdiinnung auch auf dieser Ebene nicht hinzunehmen ist.'

Der Vorrang des Européischen Gemeinschaftsrechts, auf den ich jetzt einzugehen habe,
steht in den iibertragenen Bereichen iiber dem deutschen Verfassungsrecht. Allerdings
handelt es sich beim Sozialstaatsprinzip um einen Bereich der Verfassungsidentitdt der
Bundesrepublik Deutschland, der weder in seiner Gesamtheit noch in einzelnen Auspré-
gungen iibertragen werden darf, und so es geschehen sein sollte, wére dies nach nationalem
Verfassungsrecht wegen Art. 146 GG unbeachtlich. Die Bundesrepublik Deutschland be-
fande sich ndmlich dann in einem partiellen européischen Bundesstaat, was aufgrund der

bestehenden nationalen Verfassungsrechtslage ausgeschlossen ist.

*Vgl. EuGRZ 2006, S.279 = StV 2006, S. 248.

YEinzelheiten hierzu bei Brok: Verfassungssystematische und verfassungspolitische Uberlequngen zum Er-
fordernis eines nationalen Referendums tber die Verfassung der FEuropdischen Union. In: Recht — Wirt-
schaft — Kultur. Herausforderungen an Staat und Gesellschaft im Zeitalter der Globalisierung. Fest-
schrift fiir Hans Hablitzel zum 60. Geburtstag. Hrsg. v. Michael Wollenschliger, Eckhard Krefel u.
Johann Egger, Berlin 2005, S. 55-66; hier: S. 63.

20



2.3 Der Einfluss des Européischen Gemeinschaftsrechts und dessen Grenzen

2.3 Der Einfluss des Europdischen Gemeinschaftsrechts und
dessen Grenzen nach den Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von Lissabon und

zur Diskriminierung im Arbeitsleben

Vorbemerkung: Zunéchst ist es zur Einstimmung erforderlich, den klimatischen Hinter-

grund auf der Gemeinschaftsebene aufzuhellen. Dazu ein kurzer Uberblick:

Art. T — 3 des Entwurfs einer Verfassung der Européischen Union von 2004 nennt in Abs. 3
unter den Zielen der Union unter anderem einen Binnenmarkt mit freiem und unverfalsch-
tem Wettbewerb (Amtsblatt der Européischen Union vom 16.Dezember 2004, Reihe C,
Nr. 310%). Die Brisanz dieser Zielbestimmung wurde verkannt. Zum Binnenmarkt rech-
nen nach der Privatisierung auch die groffen Infrastrukturbereiche der Daseinsvorsorge.
Ungeziigelter Wettbewerb ist aber definitionsgeméfs riicksichtslos, weil er sich wirksam je-
weils nur zulasten der Mitwettbewerber entfalten kann. Auch die Beschliisse von Briissel
am 26. Juni 2007 und die Ergebnisse der Regierungskonferenz von Lissabon vom 18. und
19. Oktober 2007 zum beabsichtigten Reformvertrag &nderten hieran nichts Grundlegen-
des. Zu der insoweit abgemildert Fassung (Titel I Nr.3 Abs. 1) wird noch ein Protokoll bei-
gefiigt, das den Binnenmarkt und den Wettbewerb betrifft. Hier werden grundlegende Fehl-
vorstellungen beziiglich der Erfiillung staatlicher Aufgaben vor dem Hintergrund von So-
zialstaat und Menschenwiirde deutlich. Es werden unreflektiert Binnenmarkt, ausgewoge-
nes Wirtschaftswachstum, wettbewerbsfiahige soziale Marktwirtschaft, Vollbeschéftigung,
sozialer Fortschritt wie soziale Gerechtigkeit, sozialer Schutz, Solidaritéit zwischen den Ge-
nerationen und die Solidaritidt zwischen den Mitgliedstaaten zu einem bunten Straufs zu-
sammengeflochten. Die hierdurch heraufbeschworenen Zielkonflikte und Reibungsflachen
werden iibersehen, wie auch der Umstand, dass die in der Grundrechtecharta zusammen-

gestellten individuellen Rechtspositionen in grokem Umfang nur verfehlt werden koénnen.!

Der Widerspruch des Gemeinschaftsziels ,,Solidaritit zwischen den Mitgliedstaaten® und
swettbewerbsfihige soziale Marktwirtschaft* wird auf vielen Feldern deutlich und der Kon-
flikt zwischen den Mitgliedstaaten bricht bis heute stets erneut auf. Es wurde tibersehen,
dass die Startbedingungen der neu aufgenommenen Mitgliedstaaten nach der Erweiterung
der urspriinglichen Sechser-Gemeinschaft nur selten ein vergleichbares Niveau hatten. Aus
diesem Grunde waren vor allem nach der Erweiterung zum 1. Mai 2004 und in den Folge-

jahren gestufte Beitritte unabdingbar.!”

Es geht nicht allein um politische Gegenséitze, wie sie gegenwirtig im Gefolge der Finanz-

marktkrise und etwa in Bezug auf Ruménien und Bulgarien wie auch die Asylpolitik der

'URL: http://eur-1lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2004:310:FULL:DE:PDF (pdf).

16Einzelheiten hierzu bei Brof: Grundrechte und Grundwerte in Furopa. In: JZ 2003, S. 429 ff.

" Einzelheiten hierzu bei Brok: Uberlegungen zum gegenwdirtigen Stand des europdischen Einigungsprozes-
ses: Probleme, Risiken und Chancen. In: EuGRZ 2002, S. 574 ff.
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Gemeinschaft auftreten, sondern insgesamt darum, dass sich die Gemeinschaft in Rechts-,
Wirtschafts- und Gesellschaftsfeldern im Widerspruch zum Subsidiaritdtsprinzip und ohne
die Frage nach dem ,Integrationsmehrwert” zu stellen, ausgedehnt hat und ohne auf die
dadurch geweckten Zentrifugalkréfte Bedacht zu nehmen. Gegensétze kdnnen nicht nur
in Folge offen artikulierter gegenldufiger Interessen zwischen einzelnen Mitgliedstaaten
und der Gemeinschaft auftreten, sondern auch durch erhebliche substantielle Gefélle von
Standards in den Mitgliedstaaten. Insoweit ist die viel gepriesene européische Mobilitéat
ambivalent: Die Werbung Deutschlands um Zuwanderung gefdhrdet die gesellschaftliche
Stabilitdt in anderen Staaten, weil dort Familien zerrissen und Kindern ein oder beide
Elternteile abhanden kommen wie den Staaten die qualifizierten Fachkréfte fiir die Ent-

wicklung von Wirtschaft und Gesellschaft.

In dem unter 2.2 bereits kurz erwéahnten Rechtsstreit vor dem Landgericht Tiibingen ging
es darum, ob ein Landkreis das Defizit der von ihm getragenen Krankenh#user iibernehmen
diirfe oder ob darin ein Verstoft gegen die Regeln des gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbs
liege, weil insofern ein Wettbewerbsvorteil kommunaler Krankenh&user gegeniiber den von
anderen (vor allem privaten) Krankenhaustragern betriebenen vergleichbaren Einrichtun-
gen entstehe. Die Klage wurde abgewiesen. Der Landkreis diirfe die entstandenen Defizite

ausgleichen.!®

2.3.1 Fehlkonstruktion innerhalb der Vertrage (EUV u. AEUV)

a.) Ausgangspunkt der gemeinschaftsrechtlichen Betrachtung sind Art.4 Abs.2 S.1 und
2 EUV und Art. 14 AEUV. Nach Art.4 Abs.2 EUV achtet die Union die Gleichheit der
Mitgliedstaaten vor den Vertragen und ihre jeweilige nationale Identitat, die in ihren
grundlegenden politischen und verfassungsméfiigen Strukturen einschlieflich der regiona-
len und lokalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt. Sie achtet die grundlegenden
Funktionen des Staates, insbesondere Art. 14 AEUV legt fest, dass unbeschadet des Art. 4
EUV und der Art. 93, 106 und 107 AEUV und in Anbetracht des Stellenwerts, die Dienste
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse innerhalb der gemeinsamen Werte der Union
einnehmen, sowie ihrer Bedeutung bei der Forderung des sozialen und territorialen Zu-
sammenhalts die Union und die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse
im Anwendungsbereich der Vertrdige dafiir Sorge tragen, dass diese ihren Aufgaben nach-

kommen kénnen.

Art. 106 und 107 AEUV betreffen den Wettbewerb und das grundsétzliche Verbot staat-
licher Beihilfen. Was die staatlichen Krankenh&user betrifft, hat der Européaische Gerichts-
hof eine differenzierte Rechtsprechung entwickelt, die allerdings zunéchst die staatlichen

Krankenhduser nicht von den Wettbewerbsregelungen des Européischen Gemeinschafts-

18Vgl. dazu Mitteilungen des IVKK e.V. unter: URL: http://www.ivkk.de/mitteilungen.
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rechts ausnimmt, weil die medizinischen Dienstleistungen als wirtschaftliche entsprechend
dem Art.14 AEUV angesehen werden. '’

Letztlich gelingt es weder Kommission noch Européischem Gerichtshof, sich vollig frei von
einem unangemessenen Wettbewerbsdenken zu machen. Die Fehlkonstruktion liegt aller-
dings in den Vertriagen, weil es sich — jedenfalls nach dem Grundgesetz der Bundesrepublik
Deutschland — bei der Versorgung der Menschen im Krankheitsfall nicht um eine Téatigkeit
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse handelt. Vielmehr wird die staatliche Einrich-
tung zur Wahrung der Wiirde des Menschen im Krankheitsfall tatig und das wegen der
Verpflichtung aus dem Sozialstaatsprinzip in Verbindung mit der des Art. 1 Abs. 1 GG. Bei
den genannten Regelungen steht noch eine Vorstellung im Hintergrund, die ich schon vor
Jahren unmissverstandlich kritisiert habe. Es ging seinerzeit um den Art.4 Abs.2 EGV.
Nach diesem verfolgte die Wirtschaftsverfassung der Gemeinschaft ordnungspolitisch den
Grundsatz ,einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb® und demgeméf die Téa-
tigkeit der Gemeinschaft nach Mafsgabe des Vertrages und der darin vorgesehenen Zeitfolge
gemafs Art.3 Buchst. g ,ein System, das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor
Verfilschungen schiitzt“. Auch die Prdambel des Vertragsentwurfes widmete sich in ih-
rem vierten Absatz dem Wettbewerbsgedanken. Unter diesen Vorzeichen wurde auf die
Mitgliedstaaten ein grofser Privatisierungsdruck fiir 6ffentliche Unternehmen und Aufga-
ben ausgeiibt. Offenbar hatte man diese eklatante Fehlleistung in Bezug auf die vitalen
staatlichen Infrastrukturbereiche erkannt. Die diesbeziiglichen Regelungen tauchen jetzt
weder im EUV noch im AEUV auf. Sie sind gleichsam in Art. 14 AEUV ,yersteckt* worden.

b.) Es besteht argumentativ keine Schwierigkeit, diese Vorschriften vor dem aufgezeigten
verfassungsrechtlichen Hintergrund der Bundesrepublik Deutschland und der Rechtspre-
chung des Européischen Gerichtshofs so auszulegen, dass etwa staatliche Krankenh&user in
Wahrnehmung ihres Sozialstaatsauftrags keine Unternehmen sind, die eine wirtschaftliche
Tatigkeit ausiiben oder aber, dass wegen des Sozialstaatsauftrags eine Befreiung erteilt
werden miisse. Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 2009 zu
dem Vertrag von Lissabon (BVerfGE 123, 267) und dem Verfahren wegen arbeitsrechtli-
cher Diskriminierung aus dem Jahr 2010 (BVerfGE 126, 286) liegt ein anderer Losungsweg

naher.

2.3.2 Grundlegende Staatsstrukturelemente sind unantastbar

a.) Das Bundesverfassungsgericht hat im Jahr 1993 zu dem Vertrag von Maastricht wegen
der Ubertragung von nationalen Zustindigkeiten und Aufgaben auf die Gemeinschaftebene
fiir den vorliegenden Zusammenhang einschlédgige Vorgaben gemacht (BVerfGE 89, 155).
Es hat seinerzeit einen allgemeinen Obersatz des Inhalts gebildet, es sei im Anwendungs-

bereich des Art. 23 GG ausgeschlossen, die Ausiibung von Staatsgewalt in der Bundesre-

YHierzu etwa EuGH Rs. C- 264/01 u.a. — AOK- Bundesverband u. a.; EuGH Rs. C-475/99 — Glockler.
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publik Deutschland durch die Verlagerung von Aufgaben und Befugnissen des Deutschen
Bundestages so zu entleeren, dass das demokratische Prinzip, soweit es Art. 79 Abs. 3
in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG fir unantastbar erklire, verletzt werde
(LS 1). Dem Deutschen Bundestag miissten Aufgaben und Befugnisse von substantiellem
Gewicht verbleiben (LS 4 S.2). Auch wenn das Bundesverfassungsgericht insoweit noch
keine Gegensténde benannt hat, sind doch die grundlegenden Staatsstrukturelemente an-
gesprochen. Es hat zuniichst das Demokratieprinzip in den Mittelpunkt seiner Uberlegun-
gen gestellt, weil es die demokratische Wahl nach Art.38 GG als ,Aufhdnger” genommen
hat. Die Verortung in Art.20 Abs.1 und Abs.2 in Verbindung mit der Unantastbarkeit
aller grundlegenden Staatsstrukturelemente in Art.79 Abs.3 GG erstreckt sich deshalb

auch auf das hier in Rede stehende Sozialstaatsprinzip (wie auch das Rechtsstaatsprinzip).

Eine weitere Uberlegung stiitzt dieses Ergebnis. Zum einen miissen dem Deutschen Bun-
destag Aufgaben und Befugnisse von substantiellem Gewicht verbleiben. Hierbei muss es
sich gerade um die grundlegenden Staatsstrukturelemente handeln, weil die Ubertragung
eines solchen — nicht notwendigerweise aller drei — die Bundesrepublik Deutschland in einen
Teilbundesstaat auf européischer Ebene integrieren wiirde. Das ist aber nach Art. 146 GG
und dem bisher 6ffentlich erkldrten Willen aller Mitgliedstaaten als Herren der Vertréige
nicht gewollt. Diese Sicht der Dinge vermag allein zu gewéhrleisten, dass nicht im Wege ei-
ner ,Salamitaktik® scheibchenweise Elemente eines grundlegenden Staatsstrukturelementes
herausgelost und auf die Gemeinschaftsebene {ibertragen werden. Auf diese Weise kénnte

gerade die Sperrwirkung von Art.79 Abs.3 und Art. 146 GG umgangen werden.

b.) Dem steht nun das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts entgegen (BVerf-
GE 123, 267). Es hélt in dessen Leitsatz 4 fest, dass es nicht nur wie bisher prift, ob
Rechtsakte der europdischen Organe und Finrichtungen sich unter Wahrung des gemein-
schafts- und unionsrechtlichen Subsidiaritdtsprinzips in den Grenzen der ihnen im Wege
der begrenzten FEinzelermdchtigung eingerdumten Hoheitsrechte hielten. Dartiber hinaus
priife das Bundesverfassungsgericht, ob der unantastbare Kerngehalt der Verfassungsiden-
titdt des Grundgesetzes nach Art. 283 Abs. 1 S.8 in Verbindung mit Art. 79 Abs.3 GG
gewahrt sei. Hierzu rechnet das Bundesverfassungsgericht Entscheidungen iiber das ma-
terielle und formelle Strafrecht, die Verfligung iiber das Gewaltmonopol polizeilich nach
innen und militarisch nach aufen, die fiskalischen Grundentscheidungen iiber Einnahmen
und — gerade auch sozialpolitisch motivierte — Ausgaben der offentlichen Hand, die so-
zialstaatliche Gestaltung von Lebensverhéltnissen sowie kulturell besonders bedeutsame
Entscheidungen etwa im Familienrecht, Schul- und Bildungssystem oder iiber den Um-
gang mit religiosen Gemeinschaften. Sonach ist das Sozialstaatsprinzip — wie nicht anders
zu erwarten — integrationsfest und damit ist es auch unzuléssig, einzelne Teilbereiche in
dessen Auspriagung zu iibertragen, weil es dadurch eine verfassungswidrige Aushohlung

erfahren wirde.
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2.3 Der Einfluss des Européischen Gemeinschaftsrechts und dessen Grenzen

2.3.3 Kldrung notwendig

a.) Im Hinblick auf den erreichten Vertragsstand der européischen Integration vor dem
Hintergrund der Initiativen der Kommission und der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs muss iiberlegt werden, wie wegen der Zeitenfolge von Vertragsschluss im Jahr
2007 (und vorgehende Fassung) und Klarstellung der Verfassungsrechtslage der Bundesre-
publik Deutschland durch das Bundesverfassungsgericht im Jahr 2009 weiter zu verfahren

ist.

Fine Anrufung des Européischen Gerichtshofs durch ein Instanzgericht der Bundesrepu-
blik Deutschland liegt zwar zunéchst nahe, scheidet aber deshalb aus, weil es um die
Verfassungsrechtslage der Bundesrepublik Deutschland geht. Dariiber hat der Européi-
sche Gerichtshof (wie auch der Européische Gerichtshof zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten in Strafburg) nicht zu befinden. In einem Rechtsstreit vor einem
Instanzgericht — wie dem zuvor geschilderten vor dem Landgericht Tiibingen — miisste
dieses bei entsprechendem Parteivortrag inzident und ohne vorherige Anrufung des Euro-
péischen Gerichtshofs (wie auch des Bundesverfassungsgerichts) dahingehend entscheiden,
dass eine auf Verletzung von Wettbewerbs- und Beihilfevorschriften des Gemeinschafts-
rechts gestiitzte Klage gegen staatliche Krankenhaustrager unbegriindet ist, weil es sich um
einen ,jintegrationsfesten Bereich der Verfassungsidentitdt der Bundesrepublik Deutsch-
land handelt. Er hétte nicht {ibertragen werden diirfen oder aber, er darf nicht in die

erorterten Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts hineingelesen werden.

b.) Diesen Weg weist die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2010
wegen gemeinschaftsrechtswidriger Altersdiskriminierung. Angefochten war ein Urteil des
Bundesarbeitsgerichts, das unter Beachtung der Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofs Befristungen von Arbeitsverhéltnissen im Hinblick auf das Alter fiir unzuléssig
erklarte (BVerfGE 126, 286). In diesem Zusammenhang fiihrt das Bundesverfassungsge-
richt aus (BVerfGE 126, 302), das Bundesverfassungsgericht sei berechtigt und verpflichtet,
Handlungen der europdischen Organe und Finrichtungen darauf zu dberprifen, ob sie auf-
grund ersichtlicher Kompetenziiberschreitungen oder aufgrund von Kompetenzaustibungen
im nicht tibertragbaren Bereich der Verfassungsidentitdt erfolgten, und gegebenenfalls die
Unanwendbarkeit kompetenziiberschreitender Handlungen fir die deutsche Rechtsordnung

festzustellen.

In dem seinerzeitigen Streitfall hat das Bundesarbeitsgericht korrekt die Rechtsprechung
des Européischen Gerichtshofs beachtet. Diese betraf nicht einen integrationsfesten Be-
reich. Gleichwohl darf nicht iibersehen werden, dass von der Gemeinschaftsrechtsebene
her mit dem Diskriminierungsverbot von den Vertragsstaaten keine das gesamte Vertrags-
werk und das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung iiberspielende umfassende Uni-
versalzustandigkeit der Kommission und des Europaischen Gerichtshofs geschaffen werden
sollte. Die Priifung, ob eine Materie im Wege der begrenzten Einzelerméchtigung verfas-

sungsgemaf auf die Gemeinschaftsebene {ibertragen worden ist, hat deshalb immer als
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2 Krankenhduser — kommerzielle Wirtschaftsbetriebe oder Teil der Daseinsvorsorge

erster Schritt zu erfolgen und erst anschlieffend — bejahendenfalls — kann sich die Frage

der Diskriminierung unter die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts stellen.

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verpflichtet die Bundesregierung der
Bundesrepublik Deutschland, bei entsprechenden Konstellationen in volkerrechtlich ver-
tragsgeméfer Weise erforderlichenfalls auf eine Klarstellung von Vertragsbestimmungen
hinzuwirken oder ein Vertragsianderungsverfahren einzuleiten. Umgehungs- oder Vermei-
dungsstrategien gefahrden die Zuverldssigkeit, die Berechenbarkeit und das Vertrauen in

einen korrekten und transparenten Volkerrechtsverkehr.

c.) Die genannten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts geben allerdings An-
lass, auch in anderer Hinsicht die Privatisierung staatlicher Infrastrukturbereiche niher
und — wenig {iberraschend — kritisch zu iiberdenken. Die Verfassungsidentitédt der Bun-
desrepublik Deutschland muss nicht nur nach aufien in Richtung eines vereinten Europas
aufrecht erhalten bleiben, sondern auch nach innen. Durch die Preisgabe staatlicher In-
frastrukturbereiche, die grundlegende Staatsstrukturelemente wie das Sozialstaats- und
Rechtsstaats- wie auch das Demokratieprinzip auszuhohlen und zu schwéchen vermdgen,
geht die Verfassungsidentitat der ,sozialen Demokratie in den Formen des Rechtsstaats®

in der Bundesrepublik Deutschland verloren.
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3 Fazit

Nach allem ist der Staat auf allen Ebenen — einschlieflich der kommunalen Ebene — ver-
pflichtet, das Sozialstaatsprinzip zu wahren. Das steht einer Privatisierung staatlicher
Krankenhduser ohne Steuerungsméglichkeiten durch den Staat entgegen. Entstehende De-
fizite muss er — so auch die Kommunen — in Erfiillung des Sozialstaatsprinzips selbstver-
standlich ausgleichen. Die 6konomische Betrachtung und die Behandlung der Fiirsorge
der Menschen im Krankheitsfall unter betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten ist ver-
fassungswidrig. Das Européische Gemeinschaftsrecht bildet keinen Hinderungsgrund, weil
es sich um einen nicht iibertragbaren Bereich nach dem Grundgesetz der Bundesrepublik
Deutschland handelt.
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