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1 Einfiihrung

1.1

Das Thema des heutigen Abends ist nicht erst neuerdings aktuell, sondern hat einen
Entwicklungsprozess von etwa 20-30 Jahren durchgemacht. Wir haben es mit einem
ganzen Biindel von Ursachen zu tun, die nicht allein auf der nationalen Ebene ange-
siedelt sind. Vor etwa 30 Jahren ging es zundchst um den schlanken Staat, der dann
allerdings doch zu magersiichtig wurde und den verfassungsrechtlichen Body-Maf-
Index der Verfassung der Bundesrepublik Deutschland (Art. 79 Abs.3 GG) verfehl-
te. In diesem Zusammenhang wurden viele Bereiche der Infrastruktur von Bund,
Landern und Gemeinden privatisiert. Allein auf der Bundesebene sank die Zahl
der staatlichen Beteiligungen von 985 im Jahr 1982 auf den nunmehr historischen
Tiefstand von weniger als 100.} Es ist paradox: Wihrend in Griechenland radikale
Privatisierungsmafnahmen zur Anwendung kommen — von der Abfallentsorgung bis
zur Energieversorgung —, leiden deutsche Stadte und Gemeinden eben unter diesen

Rezepten der Entstaatlichung. Thre Finanzlage verschlechtert sich rapide.

Inzwischen gibt es allerdings diskrete Anzeichen dafiir, dass ein Umdenken einsetzt
und in Teilen des 6ffentlichen Bereichs sich ein Bewusstsein entwickelt, das die Vor-
ziige der offentlichen Daseinsvorsorge erkennt und in einem groferen Zusammenhang

versteht.?

Tm einzelnen hierzu neuerdings Siegfried Brof u. Tim Engartner: Vom Wasser bis zur Miill-
abfuhr: Die Renaissance der Kommune. In: Blétter fiir deutsche und internationale Politik,
2013/1, S.90-96, hier: 90. [URL: http://www.blaetter.de/archiv/jahrgaenge,/2013/januar; (kos-
tenpflichtig); letzter Zugriff am 12.2.2013].

2Zuvor schon seit vielen Jahren vor allem Brof: Daseinsvorsorge-Wettbewerb—
Gemeinschaftsrecht. In: JuristenZeitung (JZ) 2003, S.874ff.; ders., Privatisierung dffentlicher
Aufgaben: Gefahr fir das Allgemeinwohl? In: Glanzlichter der Wissenschaft — Ein Alma-
nach. Hrsg. v. Deutschen Hochschulverband, Stuttgart 2007, S.25-33; ders., Privatisierung
offentlicher Aufgaben: Gefahr fir das Allgemeinwohl? In: Universitas — Orientierung in der
Wissenschaft. Stuttgart 2007, S.995-1009; ders., Daseinsvorsorge und notwendige Staatsauf-
gaben. Was sollen Staat, Kommunen und Private tun (dirfen)? In: Vorgénge. Zeitschrift fir
Biirgerrechte und Gesellschaftspolitik. 47.Jg. Nr.182, 2008/2, S.56-69; ders., Der Umbau
mehr oder weniger existentieller Infrastrukturen, insbesondere der sozialen Sicherung, als
Demokratieproblem. In: Riickzug des Staates und Freiheit des Einzelnen: Die Privatisierung
existenzieller Infrastrukturen. Hrsg. v. Martin Hochhuth. In: Wissenschaftliche Abhandlungen
und Reden zur Philosophie, Politik und Geistesgeschichte. Bd. 69. Berlin 2012, S. 9-20, hier: 9.



1 FEinfiihrung

Es ist unabdingbar, diesen Zusammenhang zu ermitteln und offen zu legen, weil
eine lediglich sektorale Betrachtung des Problems nicht geeignet ist, die fiir die Fehl-
entwicklung verantwortlichen Wirkmechanismen und Initiatoren zu identifizieren.
Die Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe wie auch deren teilweise Riickent-
wicklung ist keine Besonderheit, die auf Berlin beschrankt oder gar dort ,erfunden‘
worden wére, sondern — wie das Beispiel Baden-Wiirttemberg mit dem Riickkauf
von Anteilen der EnBW durch das Land wie auch die Deprivatisierung der JVA
Offenburg zeigen — Teil einer sich bundesweit entwickelnden ,,Bewegung“. Das Recht
vermag hierzu zunachst nur bedingt einen Beitrag zu leisten. Der gesamte Prozess
ist eingebettet in ein Bewusstsein und einen neudeutsch sogenannten main-stream,
der, gleichsam durch ein Tabu geschiitzt, sich iiber Jahrzehnte entfaltet hat und kei-
nerlei Kritik oder gar Widerspruch aufkommen liefs. Politik, Medien, grofe Teile der
Wissenschaften (Okonomie, Rechtswissenschaften) und einflussreiche Beratungsun-
ternehmen bildeten eine geradezu ,geschlossene Allianz. In diesem Zusammenhang
ist etwa an den Brief der 180 im Zusammenhang mit der Euro-Krise zu erinnern.?
Nicht wenige der Mitverfasser gehoren zu den Wegbereitern der hier zu behandeln-

den Fehlentwicklung.

1.2

Das Recht vermag vor allem deshalb wenig zu deren Behebung beizutragen, weil sie
die elementaren Staatsstrukturprinzipien der Bundesrepublik Deutschland betrifft:
Demokratie-, Rechtsstaats- und Sozialstaatsprinzip. Nach dem prozessualen Sys-
tem fiir die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts bietet etwa die Verfassungsbe-
schwerde fiir die Menschen keine Handhabe, eine Anderung oder Korrektur von Poli-
tik herbeizufiihren. Diese Staatsstrukturprinzipien sind nicht als subjektive Rechts-
positionen, die einklagbar waren, ausgestaltet. Das machen z.B. auch die inzwi-
schen zahlreichen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zur européischen
Integration seit dem Urteil zum Vertrag von Maastricht (BVerfGE 89, 155) im Jahr
1993 deutlich. Nebenbei bemerkt: Wenn iiberhaupt, konnte insoweit nur die soge-
nannte FElfes-Konstruktion des Bundesverfassungsgerichts in BVerfGE 6, 32 (Art. 2
Abs.1 1. V.m. Art. 79 Abs. 3 GG) helfen. Was dem Bereich der Politik zuzurechnen
ist — und dazu gehort die Privatisierung — kann auch iiber Elemente der direkten
Demokratie, die auf der Bundesebene ohnehin nur ausnahmsweise vorgesehen ist, in

den Léndern etwas stiarker und in den Gemeinden deutlicher, wegen der Gestaltung

3Vgl. Protestaufruf: Der offene Brief der Okonomen im Wortlaut. In: FAZ v. 5.
Juli 2012 [URL: http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/protestaufruf-der-offene-brief-der-
oekonomen-im-wortlaut-11810652.html ; letzter Zugriff am 12.2.2013.]



1.2

der reprasentativen Demokratie in Deutschland nicht , iiberspielt” werden. Gerade
deshalb ist es aber iiberaus wichtig, den Versuch zu unternehmen, das offentliche
Bewusstsein zu sensibilisieren und dann umzukehren und hierfiir gerade die Mei-
nungstrager und Meinungsbildner zu gewinnen, die zuvor iiberwiegend fiir die Her-
ausbildung der Fehlentwicklung verantwortlich waren. Inzwischen miisste ins allge-
meine Bewusstsein gedrungen sein, dass die Bundesrepublik Deutschland Probleme
mit der Identifikation der Menschen mit diesem Staat hat — was sich unter anderem
zuletzt erneut in einer bestiirzend niedrigen Wahlbeteiligung am 20. Januar 2013 bei
den Landtagswahlen in Niedersachsen gezeigt hat — wie auch bei dem zunehmenden
Empfinden grofer Teile der Bevolkerung von einer Gerechtigkeitsliicke, wenn 15 % an
der Armutsgrenze leben. Im iibrigen leben innerhalb der Européischen Union nahe-
zu 130 Millionen an der Armutsgrenze bei etwa 29 Millionen Menschen ohne Arbeit
und einer erschreckend hohen Jugendarbeitslosigkeit (Menschen unter 25 Jahren) in

Spanien mit etwa 50 % und in Griechenland mit etwa 60 %.*

4Vgl. SZNr. 280 v. 4. Dez. 2012, S. 4. [URL: http://sz.de/1.1539914 ; letzter Zugriff am 12.2.2013].






2 Stromungen

2.1

Eine haufig iibersehene, aber nicht unwirksame Begebenheit im Jahre 1971 stand
letztlich am Beginn der Entwicklung. Préasident Nixon fasste seinerzeit aus durch-
aus anerkennenswerten Griinden den Entschluss, die Goldpreisbindung des US-$ zu
unterbinden. Er wollte damit nicht zu billigende gewissenlose Spekulationen gegen
die US-Wéhrung beenden. Das war aber der Startschuss fiir die Entwicklung von

Finanzprodukten losgelost von der Realwirtschaft.!

2.2

Die europaische Integration entfaltete einen Privatisierungsdruck fiir die Mitglied-
staaten in den Bereichen der offentlichen Infrastruktur. Der schrankenlose Wett-
bewerb wurde gleichsam zu einem zentralen ,Staatsziel“ der Integration erhoht. Es
wurde auf diese Weise eine neue Werteordnung geschaffen, die die Menschen in nicht
geringem Mafse ausblendete. Es wurde iibersehen, dass die 6ffentliche Infrastruktur
im Bereich der Daseinsvorsorge eine unmittelbare Auspragung des Sozialstaatsprin-
zips ist, das sich in der Bundesrepublik Deutschland nach deren Verfassungsrechts-
lage mit der Unantastbarkeit der Menschenwiirde des Art. 1 GG verbindet. Wett-
bewerb ist definitionsgeméf riicksichtslos und die betroffenen Bereiche, die fiir ein
menschenwiirdiges Dasein unabdingbar sind und von den einzelnen Menschen nicht
selbst geschaffen und sichergestellt werden kénnen (z. B. Leistungen von Bahn und
Post, Energie, Krankenhéuser, Straken und dergleichen mehr), sind auferhalb des
herkémmlichen Wirtschaftslebens angesiedelt und deshalb auch dem ihm eigenen
Wettbewerb fremd. In Folge dieser Entwicklung ist ferner eine Funktionselite her-
angewachsen, die von allem nur den Preis und den eigenen Vorteil und von nichts

den Wert kennt. Demokratie, Rechts- und Sozialstaat sind Werte an sich, die der

!Einzelheiten hierzu bei Schiifer, SZ Nr. 173 vom 28./29. Juli 2012, S. 2; grundlegend Rolf Stiirner:
Markt und Wettbewerb tiber alles? Gesellschaft und Recht im Fokus neoliberaler Marktideologie.
Miinchen 2007.



2 Strémungen

Erfassung mit 6konomischen Mafstdben und einer Bemessung in Euro und Cent von

vornherein verschlossen sind.

Die Globalisierung kann nicht als ,,Alibi“ angefiihrt werden, weil gerade die Berei-
che der Daseinsvorsorge ihrer Eigenart entsprechend nicht in einem Austauschver-
héltnis zwischen Staaten und Menschen stehen und deshalb nicht im wirtschaftli-
chen Sinne ,yerkehrsfahig® sind. Zudem kommt etwa das Frischwasser aus Quellen in
Deutschland und nicht in Ubersee und der Strom kann auch nicht iiber die Ozeane
beférdert werden. Das Projekt eines Transports durch das Mittelmeer ist zunéchst

einmal gescheitert.

2.3

In Deutschland kam eine innerhalb der Rechtswissenschaften entwickelte Theorie des
,Gewahrleistungsstaates hinzu. Sie mochte den Staat letztlich auf eine Wachterrolle
beschrénken und favorisiert die Leistungserbringung im Wettbewerb allein durch
Private oder in Mischformen von &ffentlicher Hand mit Privaten.? Damit werden
das Sozialstaats — wie auch das Rechtsstaats- und Demokratieprinzip unterlaufen.
Auf frithere Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (z. B. BVerfGE 38,241
und BVerfGE 107,59) kann sie nicht gestiitzt werden; denn diese Entscheidungen
betreffen ganz andere Konstellationen und vor allem nicht die Auslieferung eines

Offentlichen Infrastrukturbereichs an einen Wettbewerb unter Privaten.

Zunachst wird iibersehen — sowohl vom Standpunkt der Integrationsebene wie auch
dem des Gewéhrleistungsstaates —, dass die Ersetzung staatlicher Monopole durch
private Monopole oder dquivalente Strukturen (Oligopole oder Kartelle) offenkundig
sachwidrig ist. Des Weiteren ist die Beschrankung des Staates auf eine Wachterrolle
in diesen fiir die rechtsstaatliche Demokratie substanziellen Bereiche erfahrungs-
widrig: Schon allein die Téatigkeitsberichte des Bundeskartellamts seit Jahrzehnten
belegt die Hilflosigkeit des Staates gegen die Regelverstofe vieler Wirtschaftsteilneh-
mer — bis zuletzt der Aufdeckung des ,Schienenkartells“. Die Uberwachungsbehorden
miissten so angelegt werden, dass die Bundesrepublik Deutschland — wenn sie effek-
tiv sein sollten und wollten — zum nicht wiinschenswerten ,Polizeistaat mutieren
wiirde. Es tun sich aber weitere Widerspriiche auf. Das Ziel ,schlanker Staat wird
verfehlt, von der Kostenbelastung der Allgemeinheit fiir diesen Personalkorper aus
einem schmaéler gewordenen Topf der offentlichen Einnahmen abgesehen; denn die

Unternehmen in den privatisierten Bereichen nehmen an den Segnungen der Unter-

2Einzelheiten hierzu mit Nachweisen etwa bei Schoch, NVwZ 2008, S.241; Britz, VerwArch.
91 (2000), S.418.
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nehmensteuerreform Teil und es ist noch auf die verheerenden Auswirkungen auf

den Arbeitsmarkt einzugehen.

2.4

Es ergeben sich weitere bemerkenswerte Widerspriiche. Die Integrationsebene fa-
vorisiert und propagiert mit ihrer Uberhéhung des Wettbewerbsgedankens und der
Auslieferung offentlicher Infrastruktur an diesen unter anderem auch die Mobili-
tdat der Menschen in Furopa. Schon vor dem Hintergrund der Grundrechtecharta
ist diese Sicht der eingeleiteten Entwicklung zynisch. Es werden Familienbindun-
gen zerstort, Kindern ein oder beide Elternteile entrissen und die Bildung stabiler
gesellschaftlicher Beziehungen verhindert. Die Menschen werden zum jederzeit aus-
tauschbaren Produktionsfaktor herabgewiirdigt. Wanderungsstrome in Europa sind

sicher kein anstrebenswertes Integrationsziel.

Wie unreflektiert die Privatisierung offentlicher Infrastrukturbereiche inzwischen
ngeraten” ist, zeigt sich unter anderem daran, dass etwa die Bundesanwaltschaft
in Karlsruhe — die oberste Anklagebehorde der Bundesrepublik Deutschland — wie
auch zum Teil Einrichtungen der Bundeswehr von privaten Sicherheitsdiensten be-
wacht werden. Der eklatante Widerspruch, einerseits durch das zu Recht vor dem
Bundesverfassungsgericht gescheiterte Luftsicherheitsgesetz den Abschuss von Flug-
zeugen mit Inkaufnahme des Todes der Passagiere vorzusehen, andererseits aber die
Uberwachung des Luftraums zu privatisieren, wird schon gar nicht mehr gesehen.
Zugleich wurde intransparenten und rechtsstaatlich wie demokratisch nicht legiti-
mierten Rating-Agenturen ein Einfluss beispielloser Art auf die Staaten — zuletzt
den Euro-Staaten — eingerdumt. Sie treiben ohne Verantwortung die Staaten vor
sich her, und niemand fragt mehr, wie dieses Agieren demokratisch und rechtsstaat-
lich zu legitimieren ist. Man ist fassungslos, wie sich Staaten im Widerspruch zu
ihren verfassungsrechtlichen Bindungen und die européische Union insgesamt so wie

hier abhéngig machen konnten.

Die Privatisierungen der offentlichen Infrastrukturbereiche haben im Gegensatz
zum Demokratieprinzip auch zur Folge, dass die Bedingungen des Wirtschaftsstand-
orts Deutschland nicht mehr von der demokratisch legitimierten Staatsgewalt, son-
dern von Privaten iiber die von ihnen geforderten Entgelte ebenso wie die Qualitét
und die Leistungsfahigkeit der von ihnen ,betreuten’ Infrastruktur bestimmt werden.
Fiir den Sozialbereich ist zu bedenken, dass etwa die Giite der Krankenversorgung
wie auch die Standards in teilprivatisierten Justizvollzugsanstalten und psychiatri-

schen Landeskrankenhéusern iiber die Ratings der Unternehmen nicht entsprechend



2 Strémungen

den verfassungsrechtlichen Vorgaben, sondern nach 6konomischen Gesichtspunkten
festgelegt werden. So hat z.B. vor wenigen Monaten ein namhafter privater Kli-
nikbetreiber ein Renditeziel von 15% verkiindet (von den seinerzeitigen von der

Deutsche Bank angestrebten 25 % einmal abgesehen).

10



3 Schattenseiten

3.1 Arbeitsleben

Mit der Privatisierung offentlicher Infrastruktur war der Verlust von schétzungs-
weise 1,2 Millionen reguldren Arbeitsverhéltnissen verbunden. Die Diskussion um
Tariftreue, Mindestlohne, Leiharbeitsverhéaltnisse, Minijobs und Scheinselbsténdig-
keit wie auch immer weiter um sich greifender Schattenwirtschaft hat diesen Prozess
begleitet. Die staatliche Ebene hat in seinem Gefolge ihre Vorbildfunktion fiir die
Arbeitswelt weitgehend eingebiifst und sich selbst nicht gescheut, prekére Arbeits-
verhédltnisse zu begriinden. Es muss nachdenklich stimmen, wenn vor etwa einem
Jahr die Verwaltung des Deutschen Bundestages durchsucht wurde und spéter das
Sozialgericht Berlin ihr in diesem Zusammenhang die rechtswidrige Begriindung von
Scheinselbststéndigkeit vorgehalten hat. Inzwischen geht man fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland von weit iiber 7 Millionen solcher prekirer Arbeitsverhéltnisse mit
entsprechend verringerten Aufkommen der Sozial- und Steuerkassen wie auch der
nachfolgenden Verpflichtung des Staates aus, fiir diese ,(Geringverdiener” im Alter
ein menschenwiirdiges Dasein zu gewéhrleisten. Welche positiven Effekte die regulé-
re Beschéftigung in den Bereichen der offentlichen Infrastruktur fiir die Menschen,
eine stabile Gesellschaft und die 6ffentlichen Kassen hat, wird unter anderem dar-
an deutlich, dass die Begriindung von etwa 550.000 reguldren Arbeitsverhéltnissen
im Zusammenhang mit dem wirtschaftlichen Aufschwung Milliarden Euro in die

offentlichen Kassen ,,gespiilt” hat.
3.2 Transparenz und Sachgerechtigkeit der
Vertragsgestaltung

3.2.1

Aus dem Demokratieprinzip folgt als eine Auspriagung des Offentlichkeitsprinzips die

Transparenz der Vertragsgestaltung bei der Veraukerung offentlicher Infrastruktur,

11



3 Schattenseiten

sei es im Falle einer génzlichen Entduferung, sei es bei teilweiser Verauferung und
verbleibender Beteiligung der 6ffentlichen Hand. Insoweit sind zwei Gesichtspunkte
auseinanderzuhalten, die auf unterschiedlichen Ebenen angesiedelt sind. Vor etwa
50 Jahren brach sich das Schlagwort ,keine Flucht der staatlichen Gewalt in das
Privatrecht, um sich der Bindung an die Grundrechte zu entziehen Bahn. Ebenso
wenig darf sich der Staat legitimer demokratischer Kontrolle durch die Volksver-
tretung dadurch entziehen, dass er vitale staatliche Aufgaben génzlich oder teil-
weise auf Private iibertragt und unter Hinweis auf deren ,Personlichkeitsschutz®
und ,,Schutz der Geschéftsgeheimnisse” Teile des zugrunde liegenden Vertragswerks
geheim hélt. Stehen die Interessen eines privaten Unternehmens der Offenlegung
entgegen, so ist wegen des Vorrangs der Verfassung von einem so gestalteten Ver-
tragsschluss Abstand zu nehmen. Es wére denkgesetzwidrig, verfassungsrechtliche
Vorgaben gleichsam unter Privatvorbehalt zu stellen. Das Bundesverfassungsgericht
misst diesem Gesichtspunkt einen hohen Stellenwert bei. Es billigt den Entzug von
Teilen des Haushaltsplans der 6ffentlichen Beratung im Plenum nur ausnahmsweise,
wenn tiberragende Griinde fiir eine Geheimhaltung (z. B. Staatssicherheit) angenom-
men werden konnen (BVerfGE 70, 324). Daran ist auch die Befassung lediglich eines
kleinen Gremiums des Deutschen Bundestags im Zusammenhang von Leistungen
im Rahmen des européischen Rettungsschirms zu Recht gescheitert. Allerdings soll
nicht verschwiegen werden, dass das Bundesverfassungsgericht sich hier in dem einen
oder anderen Fall schwer tut. So etwa bei der Beurteilung der Transparenzanforde-
rungen an finanzielle Leistungen an Abgeordnete auferhalb des parlamentarischen

Raums.!

Der andere Gesichtspunkt ist der, dass die sachliche Gestaltung des Verduferungs-
geschéfts nicht nachgepriift werden kann. So hat erst vor kurzem der Rechnungshof
des Landes Niedersachsen die Verdufserung von acht Landeskrankenhéusern im Jah-
re 2007 beanstandet. Er listet massive Méangel auf und riigt, dass Landesvermogen
unter Wert verkauft wurde.? Ungeachtet der Frage, ob insoweit dem Strafrecht unter-
liegende Sachverhalte gegeben sein konnten, ist die Rechtsprechung der Zivilgerichte
hier sehr streng; denn der Staat hat nichts zu verschenken. Das hat der Bundesge-
richtshof schon in einer Entscheidung vor iiber 50 Jahren (BGHZ 36, 394) und noch
einpriagsamer im Jahr 1967 in BGHZ 47,30 entschieden. Es verschldgt nichts, wenn
immer wieder versucht wird, diese gerichtlichen und die 6ffentliche Hand bindenden

Erkenntnisse ,kleinzureden®.

'Hierzu z. B. BVerfGE 118, 277 zu den Verhaltensregeln fiir Abgeordnete des Deutschen Bundes-
tages, die ein Stimmenverhéltnis von vier zu vier ausweist.

2Einzelheiten hierzu SZ Nr.8 vom 10.Jan. 2013, S.6.; vgl. auch: NDR: Verkaufte Niedersachsen
Kliniken unter Wert? 10.1.2013 [URL: http://www.ndr.de/regional /niedersachsen/landeskran
kenhaus101.html ; letzter Zugriff: 12.2.2013).

12



3.2 Transparenz und Sachgerechtigkeit der Vertragsgestaltung

3.2.2

Die Transparenz solcher Vertréage erlangt noch unter einem anderen Gesichtspunkt
Bedeutung. Von erheblichem Interesse ist — wie das Beispiel von Niedersachsen zeigt
— die Ermittlung des Kaufpreises. Dieser kann Indikator fiir manches sein im Zu-
sammenhang mit einer Gesamt- oder teilweisen Verdufserung 6ffentlichen Eigentums,
wird aber in jedem Fall bei Riicknahme ein zentrales Element fiir den dann zu er-
mittelnden Preis. Dieses Problem ist nicht ohne ,Charme”, weil ein wesentliches
Argument fiir die Privatisierung auch war, dass alles bei Erledigung durch Pri-
vate billiger wiirde. Allerdings sehe ich keine vormals durch die 6ffentliche Hand
erbrachte Leistung, die billiger geworden wiére. Die Telefongebiihren eignen sich als
Gegenargument nicht; denn diese wurden seinerzeit aus sozialen Griinden fiir eine
Quersubventionierung anderer Postdienste hochgehalten. Gleichwohl werden viele
der vormals offentlichen Dienstleistungen — wie zuvor erldutert — mit erheblichen
Regelverstofien vor allem im Arbeitsrecht erbracht und die volkswirtschaftliche Ge-

samtrechnung fallt iiberaus diister aus.

Die Transparenz ist ferner deshalb angezeigt, weil haufig bei Privatisierungen ganz
erhebliche Kosten fiir die begleitenden Berater anfallen. So weist Werner Riigemer
fiir die Privatisierung der Londoner U-Bahn bei einem Volumen von 4 Mrd. — ein
Honorar fiir diese Beratung i. H. v. 730 Mio. — nach.® Aufmerksamkeit verdient unter
dem Gesichtspunkt der Transparenz auch sein Hinweis darauf, dass dem eine gesetz-
liche Grundlage von immerhin 28.000 Seiten vorausging.* Man wiisste naheliegend
gern, wer die Autoren waren, zumal wenn die Berater jedenfalls weit {iberwiegend

auf der Erwerberseite angesiedelt sind.

3Vgl. Vorginge 2008, S. 82 u. 87.
4Vgl. Vorginge 2008, S. 84.
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4 Verfassungsrechtliche
Rahmenbedingungen

4.1

Das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland bestimmt in Art. 20 Abs. 1 zen-
tral fiir das gesamte Staatswesen, dass die Bundesrepublik Deutschland ein demo-
kratischer und sozialer Bundesstaat ist. Demokratie- und Sozialstaatsprinzip stehen
gleichgewichtig und gleichverpflichtend nebeneinander und erfreuen sich einer Ab-
sicherung gegen eine verfassungsgemifie Anderung, die also auch nicht mit Zwei-
Drittel-Mehrheit geméfs Art. 79 Abs. 3 GG moglich ist (verfassungsrechtlicher Body-
Mafk-Index). Das Bundesverfassungsgericht hat es sich von Anbeginn seiner Recht-
sprechungstéatigkeit angelegen sein lassen, das Sozialstaatsprinzip zu erhellen und
aufzukldren. Allerdings ist hier manches bei den politischen Akteuren und nicht-
staatlichen, gleichwohl aber iiberaus einflussreichen, Institutionen und Organisatio-

nen in Vergessenheit geraten.

4.2

Grundlegend sind zunéchst solche Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts,
die sich mit der Wirtschaftsordnung in der Bundesrepublik Deutschland beschéf-
tigen. Zentral ist hier die Entscheidung im Streit um die Mitbestimmung (BVerf-
GE 50, 290 <336-338>). Dort hat das Bundesverfassungsgericht unter anderem
ausgefithrt, dass die Freiheit des Gesetzgebers zur Gestaltung der Wirtschaftsord-
nung nicht zu einer Verkiirzung der in den Einzelgrundrechten verbiirgten Freihei-
ten fiihren darf, ohne die nach der Konzeption des Grundgesetzes ein Leben in
menschlicher Wiirde nicht moglich ist. Die Aufgabe fiir den Gesetzgeber besteht
sonach darin, die grundsétzliche Freiheit zu wirtschafts- und sozialpolitischer Ge-
staltung mit dem Freiheitsschutz zu vereinen, auf den der einzelne Biirger gerade

auch dem Gesetzgeber gegeniiber einen verfassungsrechtlichen Anspruch hat. Das
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4 Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Bundesverfassungsgericht hat schon zu Beginn seiner Rechtsprechung die Bedeu-
tung des Sozialstaatsprinzips fiir die Gesellschaft und deren Stabilitdt und damit
fiir die rechtsstaatliche Demokratie insgesamt erkannt. Es hat in seiner Entschei-
dung BVerfGE 1, 97 <105> befunden, dass der Gesetzgeber zur Verwirklichung des
Sozialstaates zu sozialer Aktivitdat, vor allem dazu verpflichtet ist, sich um einen
ertraglichen Ausgleich der widerstreitenden Interessen und um die Herstellung er-

traglicher Lebensbedingungen fiir alle zu bemiihen.

4.3

Fiir den Bereich der Daseinsvorsorge im Besonderen, zu dem auch die sozialen Si-
cherungssysteme (Kranken- und Rentenkassen) zu rechnen sind, hat das Bundes-
verfassungsgericht die Menschenwiirde unmittelbar in den Mittelpunkt seiner Be-
trachtung gestellt. So hat es in BVerfGE 66, 248 (258) ausgefiihrt, dass z. B. die
Energieversorgung zum Bereich der Daseinsvorsorge gehort. Sie sei eine Leistung,
derer der Biirger zur Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz unumggénglich be-
diirfe. Schon in einer fritheren Entscheidung (BVerfGE 38,258 <270f.>) hat das
Bundesverfassungsgericht auf diesen fiir den Staat, und damit auch fiir den Sozi-
alstaat, wichtigen Aspekt hingewiesen, dass die offentliche Hand in wachsendem
Umfang im Bereich der Daseinsvorsorge Aufgaben iibernimmt, die unmittelbar oder
mittelbar der personlichen Lebensbewéltigung des einzelnen Biirgers dienen. Hin-
ter diesen Uberlegungen steht, dass sich das Sozialstaatsprinzip mit der Wiirde des
Menschen verbindet. Das ist das malfsgebliche Menschenbild des Grundgesetzes der
Bundesrepublik Deutschland.

Von groker Bedeutung sind im vorliegenden Zusammenhang zwei Passagen aus
dem KPD-Verbotsurteil des Bundesverfassungsgerichts. So formuliert es unter an-
derem:

»,Die Tendenz der Ordnung und die in ihr angelegte Moglichkeit der freien
Auseinandersetzung zwischen allen realen und geistigen Kréften wirkt aber in
Richtung auf Ausgleich und Schonung der Interessen aller. Das Gemeinwohl
wird eben nicht von vornherein gleichgesetzt mit den Interessen und Wiinschen
einer bestimmten Klasse; annéhernd gleichméfige Forderung des Wohles aller
Biirger und anndhernd gleichméfige Verteilung der Lasten wird grundsétzlich
erstrebt. Es besteht das Ideal der sozialen Demokratie in den Formen des

Rechtsstaates.“1

IBVerfGE 5, 85,198
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4.3

An anderer Stelle fiihrt das Bundesverfassungsgericht aus:

,Dariiber hinaus entnimmt die freiheitliche demokratische Grundordnung dem
Gedanken der Wiirde und Freiheit des Menschen die Aufgabe, auch im Ver-
héltnis der Biirger untereinander fiir Gerechtigkeit und Menschlichkeit zu sor-
gen. Dazu gehort, dass eine Ausnutzung des einen durch den anderen ver-
hindert wird. Allerdings lehnt die freiheitliche Demokratie es ab, den wirt-
schaftlichen Tatbestand der Lohnarbeit im Dienste privater Unternehmen als
solchen allgemein als Ausbeutung zu kennzeichnen. Sie sieht es aber als ih-
re Aufgabe an, wirkliche Ausbeutung, ndmlich Ausnutzung der Arbeitskraft
zu unwiirdigen Bedingungen und unzureichendem Lohn zu unterbinden. Vor-
ziiglich darum ist das Sozialstaatsprinzip zum Verfassungsgrundsatz erhoben
worden; es soll schidliche Auswirkungen schrankenloser Freiheit verhindern
und die Gleichheit fortschreitend bis zu dem verniinftigerweise zu fordernden

Mafe verwirklichen.“2

In seiner neueren Rechtsprechung tut sich das Bundesverfassungsgericht mit die-
ser Problematik schwer, wie das Urteil des Zweiten Senats vom 18. Januar 2012
(2 BvR 133/10, BVerfGE 130, 76) tiber eine Verfassungsbeschwerde zeigt, die die
Anordnung und Durchfiihrung einer besonderen Sicherungsmafsnahme durch Be-
dienstete einer mit der Durchfithrung des Mafregelvollzugs beliehenen privatrecht-
lich organisierten Kapitalgesellschaft betrifft. In diesem Zusammenhang erwahnt er
die Erwdgung, dass die Wahrnehmung von Aufgaben durch Berufsbeamte Kosten
verursachen konne, die in anderen Organisationsformen — vor allem etwa im Pri-
vatisierungsfall wegen dann sich bietender Aufgabenerledigung zu Niedriglohnen —
vermeidbar waren. Das ist der Problematik nicht angemessen und steht im Wider-
spruch zu der zuvor wiedergegebenen Passage aus dem KPD-Urteil, ganz abgesehen
davon, dass man hieraus die Billigung eines Regelverstoftes und eine Verletzung des

Sozialstaatsprinzips durch das Bundesverfassungsgericht herleiten kénnte.

In einer spiteren Entscheidung® hat das Bundesverfassungsgericht schlieflich fiir
das Sozialstaatsprinzip noch darauf hingewiesen, dass es staatliche Vor- und Fiir-
sorge fiir Einzelne oder fiir Gruppen der Gesellschaft verlange, die aufgrund person-
licher Lebensumsténde oder gesellschaftlicher Benachteiligung in ihrer persénlichen
und sozialen Entfaltung behindert seien. Fiir den Staat besteht nach dem Grund-
gesetz die Pflicht, fiir eine gerechte Sozialordnung zu sorgen.* Der privaten Uber-
antwortung sind Grenzen gesetzt; denn die staatliche Gemeinschaft muss solchen
Personengruppen jedenfalls die Mindestvoraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges

Dasein sichern und sich dariiber hinaus bemiihen, sie — soweit moglich — in die Gesell-

2BVerfGE 5, 85, 205,/206.
3BVerfGE 45, 376 <387>.
1BVerfGE 59, 231 <263>; s. a. BVerfGE 22, 180; 82, 60 <80>.
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schaft einzugliedern, ihre angemessene Betreuung zu fordern sowie die notwendigen

Pflegeeinrichtungen zu schaffen.’

4.4

Damit die Wirkmechanismen fiir eine Privatisierung 6ffentlicher Infrastruktur insge-
samt erfasst werden, ist es unabdingbar, auch auf das Menschenbild des Grundgeset-
zes einzugehen.% Dieses hat das Bundesverfassungsgericht in seinen Anfangsjahren in
zwei Entscheidungen, die ihm schon bald und bis heute das weltweite Ansehen ein-
getragen” haben, Grund gelegt. Zunéchst hat es in BVerfGE 6, 32 <40f.> — Elfes be-
funden, dass das Grundgesetz eine wertgebundene Ordnung aufgerichtet hat, die die
Eigenstandigkeit, die Selbstverantwortlichkeit und die Wiirde des Menschen in der
staatlichen Gemeinschaft sichern soll. Die obersten Prinzipien dieser Wertordnung
sind gegen Verfassungsinderungen geschiitzt. Verfassungsdurchbrechungen sind aus-
geschlossen. Hiernach miissen Gesetze unter anderem vornehmlich dem Grundsatz
der Rechtsstaatlichkeit und dem Sozialstaatsprinzip entsprechen. Vor allem diirfen
die Gesetze die Wiirde des Menschen nicht verletzen, die im Grundgesetz der oberste
Wert ist, aber auch die geistige, politische und wirtschaftliche Freiheit des Menschen
nicht so einschrianken, dass sie in ihrem Wesensgehalt angetastet wiirde. Diese Sicht
der Grundstrukturen des Grundgesetzes der Bundesrepublik Deutschland und seines
Menschenbildes wird in BVerfGE 7, 198 <205> — Liith ,untermauert®. Es wird dort
noch einmal betont, dass das Grundgesetz mit seinem Grundrechtsteil eine objektive
Wertordnung aufgerichtet hat und dass gerade hierin eine prinzipielle Verstarkung
der Geltungskraft der Grundrechte zum Ausdruck kommt. Dieses Wertesystem, das
seinen Mittelpunkt in der innerhalb der sozialen Gemeinschaft sich frei entfaltenden
menschlichen Personlichkeit und ihrer Wiirde findet, muss als verfassungsrechtliche

Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts gelten.

Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass sich im Gefolge der neuen ,,Strémungen®
entgegen den vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Konturen das Menschen-
bild verschoben hat und seine Substanz unter das entwickelte und vom Grundgesetz
gewahrleistete Niveau entgegen Art. 20 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 und
Art. 79 Abs.3 GG abgesunken ist. So ist in der realen Arbeitswelt der arbeitende
Mensch zum jederzeit austauschbaren ,Produktionsmittel“ herabgewiirdigt, wenn

man z. B. an Leiharbeit, Mindestlohne (und darunter) sowie Ein-Euro-Jobs denkt

SBVerfGE 44, 353 <375>; 40, 121 <133>; s.a. BVerfGE 28, 324 <348>: 43, 13.

5Einzelheiten bei Brof: Grundwerte und Grundrechte in Europa. In: Kultur und Gerechtigkeit,
Kulturwissenschaft interdisziplindr 2, Nomos 2007, S. 155; ders., Die Wiirde des Menschen bleibt
unantastbar — 60 Jahre Grundgesetz, in: 60 Jahre Grundgesetz, Kulturwissenschaft interdiszi-
plinér 4, Nomos 2009, S.41.
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4.4

(welch eine Geringschdtzung des arbeitenden Menschen wird hier dokumentiert!).
Dieser Prozess ist schleichend und ergreift iiber die Wirtschaftsordnung hinaus wei-
tere Lebensbereiche der Gesellschaft und des demokratischen sozialen Rechtsstaats;
er wirkt aber durch die Verschiebung des Menschenbildes negativ auf seine Substanz
und letztlich seine Stabilitdt. Diese Entwicklung verdeutlicht z. B. auch die friihere
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Sicherungsverwahrung aus dem
Jahre 2004 (BVerfGE 109, 133 und 190) wie auch zum Europiischen Haftbefehl.”

"Hierzu zuletzt EuGH, NJW 2013, 141.
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5 Losungsmoglichkeiten und Ausblick

5.1

Gegen eine Deprivatisierung und auf kommunaler Ebene gegen eine Rekommunali-
sierung wird haufig die Schwierigkeit einer Finanzierung durch die 6ffentliche Hand
ins Feld gefiihrt. Hier in Berlin etwa auch fiir den Riickkauf der Energienetze.! Zum
einen sind derzeit die Kreditzinsen auf einem historisch niedrigen Niveau. Anderer-
seits kann ich mir einen multifunktionalen Ansatz fiir eine Losung vorstellen, den
ich schon vor etwa 20 Jahren im Zusammenhang mit Neubauvorhaben von Bundes-
gerichtshof und Bundesanwaltschaft wegen der auch damals ,klammen* 6ffentlichen
Kassen entwickelt habe. Es geht dabei darum, wegen der weltweiten Spekulations-
blasen und dem Fehlen solider Anlageobjekte in dem erforderlichen Umfang — man
denke nur schon vor der weltweiten Finanzmarktkrise an das Platzen der new eco-
nomy mit dem Verlust von legitimen Erwartungen zahlloser Menschen fiir eine gesi-
cherte Altersversorgung — eine stabile und in die Zukunft gesicherte Anlagemdoglich-
keit zu schaffen. Es handelt sich hierbei um eine Fondslosung. Neben einer stabilen
Grundlage fiir die Altersversorgung der Menschen ist eine solche geeignet, den Staat
frei von bedenklichen und intransparenten Einflussnahmen zu halten und zugleich
fiir Zukunft — wie auch unabdingbare Erhaltungsinvestitionen bei der offentlichen

Infrastruktur wie auch fiir den Riickerwerb — die finanzielle Grundlage zu schaffen.

Die Unternehmen der 6ffentlichen Infrastruktur miissen in ihrem Bestand génzlich
in 6ffentlicher Hand bleiben und beim Auslaufen der entsprechenden Vertrige dort-
hin zurtickgefiihrt werden. Sie werden in einen Fonds eingebracht, an dem Anteile
zu einem bestimmten Nennbetrag mit einem fest garantierten Zinssatz ausgegeben
werden (durch die jeweilige Verfassung auf Bundes- und Landerebene abgesichert).
Mit dem Entgelt fiir diese Anteilsscheine kann entweder der Riickerwerb finanziert
oder statt einer vorgesehenen Privatisierung die allgemeine 6ffentliche Verschuldung
abgebaut werden. Der Vorteil fiir den Staat und die seiner Fiirsorge anvertrauten
Menschen liegt auf der Hand: Der Staat erhélt dringend erforderliche Finanzmit-

tel und die Menschen eine stabile auf Dauer gesicherte Altersversorgung. Selbst die

Hierzu z. B. Brof/Engartner 2013, S. 95.
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5 Losungsmoglichkeiten und Ausblick

Versicherungs- und Bankenbranche miisste in Anbetracht des allgemeinen Zinsni-
veaus und der Risiken der weltweiten Finanzspekulationen die Attraktivitat einer
solchen Anlageform erkennen. Zugleich wiirde der Staat fiir sein Uberleben zentrale
Infrastrukturbereiche von intransparenten und von ihm nicht mehr zu kontrollie-
renden Einfliissen befreien und sich unabhéngig von dem unheilvollen Einfluss von
Ratingagenturen machen. Er gewinnt zudem die Definitionshoheit fiir die regulére
Beschéftigung von weit mehr als 1 Million Menschen zuriick, kann seine Vorbildfunk-
tion im Ausbildungsbereich wieder wahrnehmen und so national und international
Fehlentwicklungen im Unternehmensbereich zuriickdréangen. Diese Fondslésung eig-
net sich fiir alle Bereiche der 6ffentlichen Infrastruktur wie z. B. Bahn, Post, Energie,
Strafsen, Wasser, Abwasser sowie Miillbeseitigung, Krankenh&user, Justizvollzugsan-

stalten und viele andere.

5.2

Inzwischen wird berichtet, dass wihrend der letzten fiinf Jahre immerhin 60 Stadt-
werke neu gegriindet wurden und 176 Konzessionsiibernahmen stattgefunden ha-
ben.? Das Klima ist also nicht allein wegen der Rahmenbedingungen (niedrige Kre-
ditzinsen, gegebenenfalls Fondslésungen) giinstig, sondern weil es eben schon gelun-
gene Projekte in dieser Hinsicht gibt. Bis 2015 laufen bundesweit schéitzungsweise
1000 Konzessionsvertrage aus, so dass durchaus auch eine ,Sogwirkung erzielt wer-
den kann. In jedem Fall gilt es, in grofsem Umfang die Meinungstrager und die
Meinungsbildner auf diesem Weg mitzunehmen. Das diirfte in Anbetracht der ge-
fahrlichen Verwerfungen auf den Finanzméarkten, der Euro-Krise und des unheilvol-
len Einflusses von Ratingagenturen auf die Politikfdhigkeit und Steuerungsfahigkeit

von Staaten ein erreichbares Ziel sein.
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Universitit Freiburg. Zahlreiche Ehrungen, darunter Ehrendoktorwiirde Universitas Islam Indone-
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2Einzelheiten bei Brof/Engartner 2013, S. 93 ff.
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